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Relaciones Contréctuales de hecho

MODIFICACIONES DEL DERECHO CONTRACTUAL EN LOS CAM-
POS DE LA <¢DASEINVORSORGE» (ATENCION DE LAS NECESI-
DADES VITALES), DEL DERECHO DE SOCIEDADES Y DEL
DERECHO DE TRABAJO

Conferencia del profesor de la Universidad de

Heildelberg, Doctor WOLFGANG SIEBERT, DPro-

nunciada en la «Juristische Studiengesells

- chafty, de Karlsruhe, el 21 de junio de 1957.

Traduccion: Aurora Huser RoserT, Abogado del
Ilustre Colegio de Madrid.

A) Introduccién y ojeada de conjunto.

1. La problematica de las llamadas «relaciones contractuales
de hecho» ha ocupado a la doctrina y a la jurisprudencia desde
hace aproximadamente veinticinco afnos, sin que haya sido posible
hasta ahora llegar a un punto de unidad sobre su justificacién sis-
tematica, sobre el Ambito de aplicacién de tales relaciones juridicas
y sobre su necesidad préactica (1). Por una parte, el concepto ha sido
criticado como expresion de 1a decadencia de nuestro Ordenamiento
privado y en especial de la dogmaéatica del negocio juridico, como
manipulacion del capitalismo juridico que carece de necesidad

(1) Ha de citarse, en primer lugar, el conocido estudio de Haupt, Uber
faktische Vertragsveshadlinisse, Simrris proporclong una panoramica amplia
sobre el actual estado de la discusion en Die faktischen Vertragsverhdltnisse
als Ausdruck der gewandelten sozitlen Funktion der Rechtsinstitute des Privat-
rechts, 1957.
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practica (2). Por otra, se ha elogiado la cliberacién del concepto
de contrato en su estrechez consensualista» (3), que <¢permite una
apreciacion objetiva de los fenomenos del trafico moderno» (4).
Entre estas dos concepciones extremas se mueve hoy la discusion
en torno a las relaciones contractuales de hecho.

Sobre las hipétesis tipicas y sus soluciones, existe practicamente
acuerdo. La jurisprudencia y la doctrina han llegado a la conclu-
sién de que una sociedad que descansa en un contrato ineficaz,
pero que ha sido llevado a efectiva ejecucién, ha de ser tratada
como juridicamente existente; a un trabajador que ha realizado
la prestacion de su trabajo con base en un contrato ineficaz, se
le debe reconocer derecho al salario; la utilizacién de instalaciones
de trafico masivo, como tranvias, aparcamientos, etc..., obliga al
pago del precio, 1o mismo si el usuario era consciente de su obliga-
cion que si no lo era, e incluso, aunque la hubiera rechazado. Tras
estos resultados la cuestion mo es ya apremiante, pero queda en
pie el problema de decidir si estos resultados pueden fundarse en
la dogmatica general del B. G. B, o si, por el contrario, nuestra
dogmatica tradicional no los alcanza.

2. Las diferentes concepciones en torno a la ordenacion sis-
tematica de las relaciones contractuales de hecho se distinguen,
ante todo, segiin el grado de su mayor ¢ menor apartamiento de
las instituciones tradicionales del Derecho privado, especialmente
de los preceptos del B. G. B. sobre conclusion del contrato, nulidad
y anulabilidad. Los supuestos de hecho que estan en la base de
las relaciones contractuales de hecho, o hien se someten completa-
las relaciones contractuales de hecho, o bien se someten comple-
tamente a las instituciones negociales tradicionales, o se hace
un especial raspado por la via de una interpretacién extensiva o
restrictiva, o, finalmente, se reconoce a las relaciones contrac-
tuales de hecho como un fenémeno no comprendido en la dog-
matica tradicional que debe ser situado, a su lado, en una nueva

(2) Véase ENNECCERUS-NIPPERDEY, Parte general del Derecho civil, 14.» edicién,
tomo IT, 1955, pag. 697; Wourrr, M. D. R., 1952, pag. 535, N. J W, 1952, pag. 500,
N. J. W, 1953, pag. 1.250; NrrperpeEy, M. D. R, 1957, pag. 129; STAUDINGER-
CoIing (Staudinger 11, edicién 1954).

(3) BARMANN, Typisierte Zivilrechtsordnung der Daseinsvorsorge, 1948,
pag. 86.

(4) Larenz, Die Begriindung von Schuldverhdltnissen durch sozialtypisches
Verhalten, N. J. W., 1956, pag. ‘1897,
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sistematica. Ante todo, esta ultima concepcion—que es la genuina
teoria de las relaciones contractuales de hecho—exige que se con-
tinte la investigacién, puesto que es de esencial importancia para
el desarrollo de la dogmatica del Derecho privado. La docirina de
las relaciones contractuales de hecho solo se puede justificar pro-
bando que nuestra dogmadtica tradicional no alcanza a sujetar de-
terminadus situaciones vitales, incluso si se intenta sacar todo el -
jugo de las instituciones, con 10s medios de la interpretacién de
la Ley y poner de manifiesto los puntos de vista que estan en la
base de la regulaciéon legal y que hasta ahora no han sido suficien-
temente apreciados o por lo menos no lo han sido en este aspecto.

o

1. El problema dogmadtico de las relaciones contractuales de
hecho se ha actualizado en los tiempos modernos porque la juris-
prudencia se ha ocupado varias veces de ellas. El Tribunal Supre-
mo federal ha reconocido en sus sentencias sobre relaciones con-
tractuales de hecho que una sociedad puesta en funcionamiento,
cuyo fundamento contractual es defectuoso, debe, a pesar de
todo, ser considerada como una sociedad en sentido legal (5). En
€l ambito que atane a la atencion de las necesidades vitales, segun
la opinién del Tribunal Supremo federal, no es necesaria para la
creacién de obligaciones 1a conclusién de un contrato (6). Muy di-
versas opiniones han merecido estas sentencias, dando lugar a un
reiterado analisis del problema (7). Una exposicién completa la
ofrece recientemente la extensa obra de Simutis, Die fakiscken
Vertragsverhdltnisse als Ausdruck der gewandelten sozialen Funk-
tion der Rechisinstitute des Privairechts (8).

2. La problematica comprendida bajo el concepto de «rela-
ciones contractuales de hecho», no puede ser sistemdticamente re-

(5) Véase B. G, H. zZ. 3, pag. 285; 8, pag. 157; B. B. 1954, pag. 8.
N. J. W, 1053, pag. 1.220. Mas adelante 145 y siguientes.

6) B. G. H, N. J. W., 1956, pag. 1475; 1957, pag. 627 y pag. 787

(7 WIEacKER, B. G. H, J 2, 1957, pags. 58 y sigs. (61); BLOMEYER,
M. D. R, 1957, pag. 153; Larenz, N J. W, 1956, pag. 1897; NipperDEY, M, D. R,
1957, pag. 129.

(8) FRANKFURT, a. M., 1957.
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ducida a un denominador comin (9). La formacién de un supra-
concepto unitario para todas las especies de relaciones contrac-
tuales de hecho oculta las diferencias dogmaticas de los supuestos
cuestionados (10). Los supuestos particulares de relaciones con-
tractuales de hecho hacen referencia a diferentes sistemas de
valores de nuestro Derecho privado. La comunidad en lo pura-
mente negativo, la falta de un fundamento contractual mno es
una unidad que dé sentido y que pueda proporcionar un punto de
partida fructifero en el orden sistematico. El debate en torno a
las relaciones contractuales de hecho tiene que partir mas bien del
hecho de que la falta de un indiscutible fundamento contractual
depende de elementos y cualidades completamente diferentes de
nuestra teoria del negocio juridico. Asi, la problematica de las
relaciones obligatorias duraderas de hecho, en especial sociedad
y trabajo, depende de la conexién de la doctrina del B. G. B. sobre
nulidad e impugnabilidad, con la efectiva ejecucion de la relacion
obligatoria duradera que, frente al momento de la conclusion del
contrato, representa un estadio de desarrollo mas avanzado de
la relacién contractual (11). Las relaciones contractuales de hecho

(9) En el mismo sentido Lexmann, Jherings Jb.,, tomo 90, pag. 132 y slgs,
sobre todo, pag. ‘142 y N. J. W, 1958, pag. 1 y sigs.; H. Leumann destaca la
falta de diferenciacion dogmatica, sobre todo, en Haupr; véase también STavu-
DINGER-COING, § 104 y § 116.

(10) Siviris intenta encontrar como causa comin a todas las relaciones
contractuales de hecho el conflicto de intereses entre un econémicamente
débil frente s otro mas fuerte; entiende decisivo el estado de tensién entre
igualdad juridica formal y desigualdad econdémica, Desarrolla una «relacién
contractual de tipo social», por encuna de toda relacibn de hecho Acepta que
el concepto de las relaciones contractuales «facticasy no es feliz; da la im-
presién de que no se refiere a relaciones cualificadas en Derecho, cual si el
hecho se elevara a norma y el ser se confudiera con el deber ser. A mi juiclo,
SmvITis no logra una concepcién metddica convincente de los supuestos que
se comprenden como «relaciones contractuales de hechon. Criticas a Simrris,
Ballerstedt, A. C. P, 157, pags. 117 y sigs.; BLoMEYER, M. D. R,, 1957, pag. 447;
Esser, A, C. P, 157, pags 86 y s1gs.; Larenz, N J, W, 1958, pag. 862; STEIN-
porfFF, B, B, 1958, pag. 492; Maier-Havoz, Schweiz, Jur, Ztg., 1958, pag. 173;
Merz, Ztschr. Bern, JurV, 1958, pag. 161,

(11) Dentro de las relaciones duraderas de hecho comprende la doctrina
también la relacién factica de arrendamiento: Véase Simitis, obra cita-
da, pags. 409 y wsigs.; Haue, Ueber jaktische Vertragsverhdelinisse, 1943,
pag. 15; StauDiNGER-COING, § 116. Pero esta relaciéon contractual no merece
aqui un tratamiento especifico. Hemos de remitirnos a las consideraciones
expuestas sobre las relaciones de sociedad y de trabajo. En contra de la opi-
nion dominante, Roquerte, Mietrecht, 4.2 edicidén, 1954, pag. 147, reconoce la
relacién arrendaticia excluyendo la anulabilidad. Haupr comprende en sus
conclusiones a toda relacién obligacional de larga duraciéon; en contra Stavu-
DINGER-COING.
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del trdfico en masa—:«las relaciones obligatorias derivadas de la
conducta social tipica» (12)—producen dificultades a causa de la
contraposicién entre la dogmatica del B. G. B., que parte del prin-
cipio de que la declaracién de voluntad es juridicamente creadora
(autonomia privada) (13) y las exigencias del modemo trafico en
masa.que desbanca cada vez mas los actos de la voluntad indivi-
dual en favor de configuraciones colectivas propiamente dadas.

Este circulo de problemas es el que interesa esencialmente
cuando se habla hoy de relaciones contractuales de hecho (14).
Por esto, a continuacion estudiaremos:

1. Las relaciones de prestaciéon del trdfico en masa en la uti-
lizacion de prestaciones al alcance de todos, por ejemplo: tranvias,
energia eléctrica, ete...

2. Las relaciones obligatorias duraderas caracterizadas por la
colaboracion o cooperacién y «faltas de base contractuals; a saber:

a) La relaciéon de sociedad en las sociedades personalistas y en
la sociedad del B. G. B. (15).

b) La relacién de trabajo.

Con frecuencia se han incluido también dentro de la problem4i-
tica de las relaciones contractuales de hecho las llamadas <¢obliga-
ciones del trabajador derivadas del contrato social» (16) y, en
especial, los deberes de auxilio y protecciéon que nacen de la rela-
cién obligatoria legal que crean dos tratos contractuales. Esto no

(12) Concepcion de Larenz, Derecho de obligaciones. Parte general, 3.2 edi-
cién, 1958, pags. 31 y sigs. (ya en la primera edicion de 1953); véase, también,
N, J. W, 1957, pag. 1.897 y sigs, y D. R. 1. Z., 1958, pag. 245 y sigs:

(13) Véase STAUDINGER-CoOmNG, § 104; ENNBccERUS-NIPFERDEY, Parte gene-
ral del Derecho civil, 14.8 edicion, 2 vol, tomo 2, 1955, § 145; H. LEHMANN, Parte
general, 11.a ediciéon, 1958, § 24; H, Lance, Parie general, 33 ediciém, 1956,
§ 36.

(14) Havupt se refiere también en su obra citada al viaje de favor. Smviitis
incluye nuevos tipos; véase también STAUDINGER-COING, obra citada, La presente
exposicion no puede extenderse tanto; en mi opinion no caben generalizaclones
ni simplificaciones sin grave riesgo, pues se imponen desde el punto de vista
dogmatico importantes diferenciaciones en los distintos casos y grupos; véase
también LruMaNN Jherings, Jb, tomo 90, pags, 140 y sigs. (140).

(15) EmrmMaN, Personalgesellschaften und mangelhafte Veriragsgrundlage,
1947,

(16) Conceptuaciéon de Doguie, Ztschr. f. d. ges. Staatsw, tomo 103, paigs. 67
y sigs, y Juristische Entdeckungen, pigs. 7 sigs.
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parece, sin embargo, necesario, puesto que en las llamadas obliga-
ciones extralegales de 1o que se trata es de determinar en qué ca-
508, con independencia de las relaciones obligatorias expresamente
reconocidas, existen deberes de auxilioc y proteccién que producen
una relacién obligatoria legal (17). Precisamente, el hecho de que
la relacion obligatoria derivada de los contratos contractuales (la
culpa in contrahendo) constituya el ejemplo mas importante de
las relaciones obligatorias legales derivadas del contrato social,
prueba que se trata de un problema especifico del Derecho de obli-
gaciones, al que es aplicable, por analogia el paragrafo 307 y algu-
nos otros del B. G. B. El ensanchamiento de la culpa in contrahendo
es un problema independiente, que no debe ser tratado, ni en la ter-
minologia ni en cuanto al objeto, como una parte del problema glo-
bal de las relaciones contractuales de hecho. Mas claramente: de-
terminar si hay, ademé4s del caso de los tratos contractuales, otros
parecidos en que se produce un especial contacto juridico entre
personas, que determina la existencia de una relacién obligatoria
legal, con especiales deberes de proteccién y auxilio, es cuestion
que pertenece a la teoria de las relaciones obligatorias legales pro-~
ducidas en virtud de un contacto social (18).

B) Las relaciones de prestacion y el trdfico en masa.

I

ATENCION DE LAS NECESIDADES VITALES Y CONTRATO

1. Las relaciones de prestacidon que atafien a la satisfaccion
de necesidades vitales.

La mayor parte de la poblacion esta hoy abocada a procurar-
se los bienes vitales de un modo publico. Especialmente, en la
medida en que, al aumentar la densidad de poblacién y el nivel

(17) Se trata fundementalmente en el orden practico sobre la aplicabi-
lidad del § 278 del B. G. B.; véase DoELLE, obra citada.

(18) Lamrenz, M. D. R, 1954, pag. 515; SoOERGEL-SIEBERT, A II 1, B II,
$ 242, B. G. B.



ESTUDIOS 283

de .vida, se hace mas estrecho el espacio vital dominado y mas
ancho el espacio vital efectivo, se intensifican las tareas de la
Administracién en el terreno del ofrecimiento de prestacio-
nes (19). En ello juega un papel especial la apretada convivencia
€n una época de masas en la cual el individuo esta naturalmente
abocado de una manera especial a prestaciones que posibilitan y
aseguran la vida. Desde principios de siglo, la Administracién ha
pasado, en medida creciente, de simple garante del orden, a su-
ministradora de las prestaciones necesarias para la existencia (20).

Entre las mas urgentes tareas del cuidado de la existencia se
encuentran €l trdfico puablico y el abastécimiento de gas, agua y
electricidad (21). ForsTHOFF incluye también «correos, teléfonos, te-
légrafos, higiene y la previsién o seguridad por edad, invalidez, en-
fermedad y paro» (22), asi como «t0odo 1o que desde €l lado de la
Administracién ocurre para colocar a la generalidad o, segiin datos
objetivos, a un determinado circulo de personas, en el disfrute de
prestaciones ttiless (23).

Esta evolucién no se realiza de acuerdo con unas formas juri-
dicas que sean claras y unitarias, sino que la figura juridica de la
«Daseinsvorsorge» representa hoy un «cumulo de disposiciones que
en parte son de Derecho administrativo y en parte de Derecho pri-
vado» (24). Su organizacién juridica presenta grandes diferencias.
Al lado de establecimientos, que son parte integrante de la Admi-
nistracién inmediata o que pertenecen a la Administracién media-
ta, como establecimientos publicos, se encuentran empresas de
Derecho privado, que o son totalmente privadas o son de economia
mixta, con participacién e influjo del Estado, de los Ayuntamientos

(19) ForsrHorr, Die Verwaltung @als Leistungsiraeger, 1938, y Lehrbuch
des Verwaltungsrechts. Parte general, tomo 1, edicién 1958, pags. 320 y sigs.
Véace también Hans J. Worrr, Verwaltungsrecht, 2o edlcién, 1958, pags. 16,
79 y sigs.

(20) Véase ForsTHOFF, Verfassungsprobleme des Sozialstaats, 1954, pags 6
y sigs.

(21) No podemos extendernos aqui en los supuestos soclolégicos; nos remi-
timos fundamentalmente a GeHLEN-ScHELSKY, Siciologie “ein Lehr und Hand-
buch zur modernen Gesellschafiskunde”, 2a edicién, 1955, pags. 264 y sigs. y
330 y sigs.

(22) Forstaorr, Die Verwaltung als Leistungstraeger, pig. 1.

(23) ForsTHOFF, Verwaltungsrecht, pag. 322, critica esta extensién del con-
cepto de la Daseinvorsorge, Fischerof, D. O. V., 1957, pags. 305 y sigs.

(24) Rmmder, Prdlogo a Fischerhof «Rechisfragen der Energiewirtschaft,
1956.
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0 de otras Corporaciones (25). Los establecimlentos de Derecho
publico emplean, en las relaciones creadas para el aprovechamien-
to de sus fines, disposiciones de Derecho publico junto al contrato
de Derecho privado para regular sus relaciones juridicas con los
receptores de sus prestaciones.

Se encuentran asi formas de Derecho privado en los abasteci-
mientos de energia, gas, agua; en los medios de comunicaciones y
trafico publico (26).

Cuando se esti en presencia de tales prestaciones de abaste-
cimiento, procuradas en forma juridico-privada por establecimien-
tos publicos, suele ser dificil establecer limites claros entre las dos
categorias de nuestro sistema juridico: Derecho piblico y Derecho
privado, y se produce, consiguientemente, una aproximacién y en-
lace entre ambas (27). Aun cuando la concreta relacién de pres-
tacion pertenece claramente a la esfera del Derecho privado. cabe
preguntarse si en realidad el instrumento normal del Derecho pri-
vado para la constitucién de relaciones de prestacién, es decir, el
contrato, sirve para regular procesos vitales de este tipo.

2. El concepto de contrato en el Derecho civil.

Dentro de la esfera del Derecho privado es €1 contrato el medio
juridico que crea y ordena las relaciones de prestacién entre 10s in-
dividuos.

El contrato de nuestro Ordenamiento juridico privado no es sélo
una figura técnico-juridica neutral, sino que se ha conformado por
el legislador, partiendo de una determinada valoracién de la persona
individual y de sus relaciones juridicas. Este concepto del contrato,
sobre el que se construye el B. G. B. como resultado de la ciencla
histérica y sistematica de las Pandectas del siglo x1x, constituye, en -
el sentido de la formulacién clasica de KanT, la esencia de las con-
diciones bajo las cuales pueden aunarse las voluntades individuales
conforme a una norma general de libertad. La teoria liberal, para

(25) E. R. HuBer, Wirtschaftsverwaliungsrecht, 2.* edicién, tomo 1, 1853,
pags. 579 y sigs.; ForsrHorr, Verwaltungsrecht, pags. 448 y sigs.; FISCHERHOF,
D, O V., 1257, pags. 305 y sigs.

(26) SieBerT, Privatrecht im Bereich ocffentlicher Verwaltung, homenaje
a NIEDERMAYER, 1953, DPags. 219 y sigs, 222 y sigs, y 229 y sigs.

(27) No podemos extendernos aqui en estos problemas; véase SIEBERT, obra
cltada, pags. 215 y sigs.
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1a que €l Derecho privado es €l 'mecanismo de equilibrio de los con-
trapuestos intereses de 10s individuos considerados como fundamen-
talmente libres e iguales, ve, por ello, el contrato en un cierto aspec-
to como la valvula que regula automaticamente, conforme a medi-
das y estimaciones individuales de valor, una inconmensurable
multiplicidad de necesidades y condicionamientos de los entes per-
sonales y libres. La lex contractus es el derecho que para si mismos
crean los individuos por la via del trato reciproco y mutua conside-
racion de la libertad de que disponen-—libertad de conclusion y de
conformacién interna del contrato—(28). Esta funcion del contrato
es la pieza principal de un ordenamiento liberal de la economia y
de la sociedad, cual era el que presidia las tareas del legislador
del B. G. B.

3. Relaciones ¢contractuales» con estructura formal masiva.

Estos presupuestos sociolégicos, econémicos y politico-juri-
dicos del concepto de contrato no se dan ya en el terreno de las
prestaciones de abastecimiento, tal y como se entienden en general
al conceptuar la Ciencia juridica de la Administracién como cuidado
de las necesidades vitales. Han surgido en el lugar de las formacio-
nes de la autonomia privada, relaciones juridicas configuradas ma-
sivamente, cuya estructura colectiva es muy dificilmente compatible
con la determinacién individual y voluntaria del contrato, y, desde
luego, no lo parece en absoluto con el concepto mismo de contrato.

Las particularidades de las relaciones de prestacién en el cui-
dado de las necesidades vitales derivan de su obligatoriedad masiva
y accesibilidad general (29).

El supuesto de hecho de las relaciones de prestacién ha de estar
configurado d= forma que a todos y a cada uno les sea posible parti-
cipar en ellas y, de otra parte, que esa participacién sea unitaria y

(28) WIEACKER, Privatrechisgeschichte der Neuzeit, 1952, pags. 170 y sigs.,
asf como Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsbuecher und die Ent-
wicklung der modernen Gesellschaff 1953; Daum, Deutsches Recht, 1951, péa-
ginas 625 y sigs.; SeacLE, Weltgeschichte des Rechts, Eine Einfuehrung in die
Probleme und Ercsheinungsformen des Rechst, 1951, pags. 373 y sigs.; RAISER,
Vertragsfreiheit heuie, J. Z., 1958, pags. 1 y sigs.

(29) FiscHERHOF, D. O. V., 1957, pag. 306. En la doctrina juridica se ha
impuesto el término «Trafico de masas»y o «Contrato de masasy; puede encon-
trarse ya en KoHLER (1808), pag. 247; también Raiser, Das Recht der allgemei-
nen Gesch@eftsbedingungen, 1935, pag. 17; BAERMANN, Typisierte Zivilrecht-
sordnung, pag. ‘91.

4
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esté tipificada en términos tales, que puedan desenvolverse sin roce
alguno esas relaciones de prestaciéon masivamente concatenadas.
Quiere ello decir que la causa y conformacion de dichas relaciones
no puede venir determinada por intereses individuales, como es ca-
racteristico del contrato, sino por las necesidades de relaciones
juridicas colectivas y masivamente vinculadas (30).

a) Determinacién normativa del contenido del contrato.

A esta exigencia responde que el Derecho establezca norma-
tivamente el contenido del contrato. Se fijan asi tarifas para las
relaciones de prestacion del trafico y el abastecimiento, que en
muchos aspectos estan sometidas al control de 1a Administracion y
que ésta debe aprobar. Estas tarifas tienen en parte una efectiva
eficacia legal, es decir, su significacién tal y conforme viene in-
ternamente configurada no precisa del consentimiento contractual
del usuario individual, sino que es suficiente la alegacién de una
relacién de participacion.

Asimismo es frecuente la regulacion legal por medio de una orde-
nanza general de uso, de caracter estatutario, no s6lo de los pre-
cios, sino incluso de 1a utilizacion total del servicio (31).

Desde este punto de vista, hay en el Derecho de las necesidades
vitales una supresién de la esencia del contrato parecida a la que se
da en las condiciones generales del negocio. La funcién de éstas es
unificar y racionalizar la conclusién y desenvolvimiento del con-
trato. Al igual que las relaciones de prestaciéon que atafien a las
necesidades vitales, no estdn hechas a la medida del! caso in-
dividual, sino que regulan de forma idéntica y general las relaciones
juridicas que deben vincular a una pluralidad de personas. Esta
identidad, que se da en ambas categorias frente al concepto tra-
dicional cel contrato, ha sido acertadamente caracterizada por RAI-
SER (32). En la base del Derecho contractual del B. G. B. esta, «como
presupuestoc normal, la concepcién de dos partes, situadas, econo-
mica y socialmente, en plano de igualdad dentro del juego de las
fuerzas econdmicas, partes que por la via de la discusién buscan el

(30) SieBert, Homenaje a Niedermayer, pag. 232; también Simiris, obra
citada, pags. 470 y sigs.; Hans J. Worrr, Verwaltungsrecht, pag. 82.

(31) BAERMANN, obra citada, pags. 18 y sigs.

(32) Raiser, Das Recht der Allgemeinen Geschaeftsbedingungen, 1935; mas
reclentemente, J. Z, 1958. pags. 1 y sigs. y también Krausg, B. B, 1955,
pag. 265; FiscHER, B. B, 1957, pags. 483 y sigs.
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equilibrio entre sus particulares intereses y, de conformidad con ello,
fijan en definitiva el contenido del contrato. Es cierto que este
caso de contrato individual sigue dandose en la actualidad a diario.
Pero a su lado, ciertas transformaciones econémicas han dado paso
a otro tipo: al contrato de masas. En la medida en que 10s bienes o
prestaciones de servicios que masivamente ofrece el mercado se ti-
pifican y sc¢ hacen fungibles, y en que se nivelan las caracteristicas
personales y las necesidades de los interesados en el mercado, des-
pojados de sus particularidades individuales, van perdiendo también
su caracter individual y personalizado los contratos que se conclu-
yen sobre dichos bienes y servicios; su contenido que en términos
iguales se repite a diario, lo asumen las parfes simplemente como
tal; el trato se reduce a la fijacidn del precio, o incluso esta también
predeterminado segun tarifas; la determinacién de voluntad de las
partes queda volatilizada a un dejarse llevar, mas o menos volun-
tario, hacia las consecuencias juridicas de una relacién vital, no que
no haya previsto, sino que se concibe simplemente como tipica» (33).

b) Contratacicon forzosa.

Caracteriza también a estas relaciones de prestacion que atafien
a las necesidades vitales, 1a obligacién regular y persistente que
tiene el responsable de estas empresas de trafico y abastecimiento
de procurar sus prestaciones, deber que, en la mayoria de los casos,
va unido a una fuerza que le obliga a contratar. Ello es valido, por
ejemplo, para las industrias de energia, a las que subyace, segun su
decreto regulador (34), una obligacién general de adhesion y abas-
tecimiento: si una empresa suministradora de energia abastece un
determinado campo, viene obligada a dar a conocer publicamente
sus condiciones generales y precios de tarifa y a prestar el sumi-
ristro, bajo tales presupuestos, a toda persona que lo solicite (35).

(33) Raiser, obra citada, pags. 17 sigs, que se remite a su vez a ROSENs-
TocK. Vom Insdustrierecht. 1926. pags. 170 y sigs.; Bazrmann diferencia mas
ampliamente la contraposicion entre contrato de masas y contrato individual
en la obra citada, pag 91. Se distinguen: contrato individual, contrato tipico
de la vida diaria y el contrato formal dz masas y, por ello, tipicamente nor-
mado.

(34) § 6 de la ILey de Energia, de 13:12-35. Véase BAERMANN en relacién
con el deber de prestaci6n de las empresas de transporte, obra citada, pags, 23
y sigs.

(35) Sobre la fuerza u obligacién de contratar, fundamentalmente, NIPPER-
pEY, Kontrahierungszwang und diktierter Verirag, 1920; mas modernamente,
Larenz, Schuldrecht, I, 95
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4. La ordenacién juridica de los contratos masivos.

Resumiendo, cabe caracterizar la tipificacién de las relaciones
de prestacion para el cuidado de las necesidades vitales (<«Daseins-
vorsoges») por el hecho de que faltan, tanto del lado del receptor
como del que efectiia el suministro, posibilidades y, desde luego, la
voluntad de conformacién individualiza conforme a causas y precios
subjetivos. En el ambito de la «Daseinsvorsoge» ha sido sustituido el
contrato individual por el contrato de masas, las prestaciones masi-
vamente dispuestas se han hecho tipicas y fungibles; paralelamente,
las necesidades y caracteristicas de receptores y abastecedores se
han despojado de sus peculiaridades individuales y perdido, con ello.
su caracter unico y personal. La relacion de prestacion que se repite
siempre igual innumerables veces al dia, la desenvuelven las partes
de forma rutinaria; se objetiviza asi la formacién de la voluntad
en un dejarse llevar, mas o menos libre, hacia una relacidén de vida
dada, que en sus consecuencias juridicas no se discute y se concibe
como «social tipicas (36).

Dentro del ambito del comportamiento tipico social, no cabe pon-
derar ni convenir el contenido del contrato; el que contrata con la
empresa encargada de las necesidades vitales no lo es tampoco el in-
dividuo en si, sino la comunidad social en sus distintos miembros,
para cuyas necesidades, en general iguales, estan dispuestas las
mismas prestaciones en idénticas condiciones. Las necesidades so-
ciales tipicas dominantes en la comunidad excluyen la eleccion, la
diferencia y la individualizacién de relaciones contractuales, como
las que nacen de la consideracion de la voluntad individual. La em-
presa esta vinculada por la obligacién de contratar, por las tarifas
y la reglamentacién y estatutos de uso; el receptor sélo puede elegir
entre aceptar o rechazar la relacién contractual del servicio o el
abastecimiento (37). Ambas partes pueden influir en la conforma-
cién de las relaciones de prestacion sélo dentro de muy estrechos
limites. Ademas, el hecho externo del nacimiento de las relaciones

(36) RaIsEr, obra citada, pags. 17 y sigs.

(37) Incluso la libertad de concluir el contrato puede no existir para el
receptor de la prestacion; el colono en la comunidad tiene obligacién de
adhesion y uso; la comunidad puede obligar al cultivo de las tierras, canali-
zacién, limpieza, etc. De hecho, estd, por tanto, excluida la libertad de parti-
cipacién del receptor, al venir determinado por sus necesldades vitales a la
utilizacién de las prestaciones de la «Daseinvorsorge».
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de prestacién tenia, como regla, muy poco en comun con la figura
de la conclusién del contrato, tal y como late ésta en el B. G. B.:
supuesto que la relacion de prestacion est4 predeterminada en
cuanto a su contenido para ambas partes, parecen superfluas las
declaraciones de voluntad expresas sobre oferta y aceptaciéon; la
oferta publica de la prestacion por parte de la empresa y su utili-
zacion por parte del receptor son la forma y cuadro regular del na-
cimiento de las relaciones de prestacién.

Queda asi justificada la cuestiéon de si en realidad puede re-
ferirse el instituto juridico de la declaracion de voluniad y del
contrato—en el sentido de oferla y aceptacion—construido sobre el
principio de la autonomia privada, a la fundamentacion juridica de
las relaciones de prestacion que ataniem a las necesidades vitales, y
-si los defectos en el proceso causal imputables a la voluntad indivi-
dual, pueden afectar, como reconoce el B. G. B. para la declaracion
de voluntaed, ai nacimientode las relaciones de participacion.

II

L.AS RELACIONES CONTRACTUALES DE HECHO Y LA «DASEINSVORSORGE>»
SEGUN LA JURISPRUDENCIA Y LA DOCTRINA

1. Havupt ha desarrollado, en su estudio «Sobre relaciones con-
tractuales de hecho» (38), la teoria de «las relaciones contractuales
de hecho derivadas de obligaciones sociales de prestacions. Parte del
fenémeno del nacimiento de estas relaciones de prestacion, en €l que
regularmente no se dan declaraciones de voluntad y tampoco se
concede a las partes posibilidad ninguna de constitucién individual
de las mismas. De ahi que vengan a estimar la aceptacion de de-
claraciones reciprocas de voluntad en el sentido de oferta y acepta-
cién como un mero rodeo ficticio para la construccién juridica que
esconde de forma arbitraria el verdadero proosso vital. «Un contrato
es pura fantasia, porque no hay nada que convenirs (39). Por ello,
el fundamento juridico de los derechos y obligaciones de las partes

(38) Lerrzic., 1941/43, pags 21 y sigs.
(39) Havper, obra citada, pag. 23.
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lo constituye, no la conclusién de un contrato, sino el hecho de la
utilizacién de la prestacion, De esta forma entiende HavupT, dentro
del ambito del cuidado de las necesidades vitales, que la constitu-
cion factica de relaciones de uso o aprovechamiento es un hecho
juridicamente creador independiente (40).

2. Esta teoria ha sido desarrollada mas recientemente por La-
RENZ (41). LaARENZ habla de relaciones obligacionales nacidas de un
comportamiento tipico social, de la utilizacién de hecho de una pres-
tacién de abastecimiento. Lo que confiere a estos fenémenos su sig-
nificacion juridica, no es una voluntad juridico-negocial de las par-
tes que se exprese a través de una conducta, sino que lo determinante
es la valoracion juridica que merecen esos procesos de utilizacion de
prestaciones de abastecimiento como conducta social tipica. La va-
loracidén social del negocio por el trafico, como expresion de una
conviceidn juridica general, es lo que fundamenta estas relaciones
de prestacion. Esser opina de forma muy parecida (42): <«En estos
supuestos, 1o cierto es que no se contrata ya en el sentido tradicio-
nal, sino que se adhiere, desiste, entrega, viaja o despacha absolu-
tamente segun un reglamento y una tarifa», de tal forma que el
concepto de «conclusién» del contrato parece «liberado de su estre-
chez consensual» (43); WIEACKER (44) se ha referido, -para el ambito
de las relaciones de trafico y abastecimiento, a «relaciones de pres-
tacién sin convenio» (45).

(40) Obra citada, pag. 29.

(41) Lehrbuch des Schuldrechts. Parte general, tomo 1, 1a edicion, 1953,
pags. 27 y sigs; 2.4 edicion, {1957 y 3.2 edicién, 1958, pags. 31 y w=igs.; tam-
bién, N. J. W., 1956, pags. 1897 y sigs. ¥ D, R. I Z., 19563, pag. 245,

(42) Schuldrecht, 1949, pag. 21:; véase, sin embargo, también, A. C. P,
tomo 157, pags. 86 y sigs.

(43) BaErMaNN, Typisierte Zivilrechtsordnung der Daseinvorsorge, pag. 86.

(44 Z. A. K. D. R, 1943, pags. 33 y sigs.

(45) También TASCHE llega, a estas mismas conclusiones en Vertragsuer-
haelthis nach nichtigem Vertragsschluss (Jherings, Jb., tomo 90. pags 120
y sigs.). de que las relaciones contractuales surgen o por la conclusion con-
tractual de un negocio juridico o en casos especiales en virtud de una deter-
minada conducta natural, que requiere de la aplicacion de fundamentos y
principios contractuales para la consecucion de una solucién satisfactoria, El
fundamento de la responsabilidad en estos ultimos casos serd no la coinci-
dencia de voluntades declaradas, smno la conducta contractual hasta entonces
manifestada: el que en el caso concreto la conducta pueda o no conducir a
la afirmacién de relaciones contractuales, es un problema de buena fe, al igual
que ocurre al enjuiciar las declaraciones de voluntad, (Obra citada, pag. 128).
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3. La teoria de las relaciones contractuales de hecho en el
campo de la «Daseinsvorsoge» ha sido recogida por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo federal en una sentencia de 14 de julio de
1956 (46) para fundamentar la obligacion de pago del usuario de
un aparcamiento vigilado, que antes de su utilizacién invocé el uso
comin de las calles y plazas publicas para evadirla.

El Tribunal Supremo federal, exponiendo la teoria de HauPT y
LareNz, llega a la conclusién de que la aceptacién de una relacion
contractual de hecho equivale practicamente a la aparicién de una
conducta tipica. «El que utiliza durante las horas de vigilancia un
aparcamiento convenientemente sefializado, realiza por ese solo he-
cho una relacion juridica contractual, que le obliga al pago de la
tarifa establecida. Es irrelevante cualesquiera posible criterio u
opinién contraria—aun cuando el conductor la hubiese expresado
al vigilante en el.momento de aparcar...—; el derecho a reclamar
el importe de la tarifa se produce objetivamente como consecuencia
del derechc especial de uso acotado que 1a denunciante tiene re-
conocido.» El Tribunal Supremo federal entiende que hay que ex-
cluir que exista la conclusion de un contrato, puesto que no se
dieron entre las partes declaraciones de voluntad juridico-negocia-
les indiscutidas y conformes. Tampoco es acertado a juicio del Tri-
bunal derivar la obligacion de pago, dada esa situacion social de
hecho, de una conducta prohibida o de un enriquecimiento sin
causa.

Posteriormente, en una nueva sentencia (47), ha confirmado el
Tribunal Supremo federal aquella doctrina, de que una conducta
social tipica basta para fundamentar una relacion obligacional; es
mas, que constituye en ciertos casos la unica fundamentacioén posi-
ble. Se trataba en ese caso de determinar si un contrato de sumi-
nistro de energia nacia por la simple y sola utilizacién de hecho de
la prestacion. Tenian en dicho supuesto especial importancia ta-
les precisiones, ya que, si se habia constituido la relaciéon de sumi-
nistro, el usuario venia también cbligado, segun las condiciones vi-

(46) B. G. H. Z,, 21. pag 319; B. B., 1956, pag. 767;: J. Z., 1957, pags. 58
y sigs. con remisién a Wreacker, M. D. R, 1957, pags. 149 y sigs. con referen-
cia a BETTERMANN Y BLoMmYER, J. R, 1957, pag. 100; L. M. Nr. 1, en relacién,
§ 145. B. G. B, y SPELER. )
. (47 B, G. H, N. J. W, 1957, pag. 627; D. O. V, 1957, pag. 317; L. M.
Nr. 2, en reladicén, § 145, B. G, B. y LIESECKE.
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gentes, al pago de una multa, en caso de enganche ilegal a la
linea.

III

LA APLICABILIDAD DE LAS NORMAS DEL B. G. B. A LA CONSTITUCION DE
RELACIONES DE PRESTACION EN EL CUIDADO DE LAS NECESIDADES VITALES

La quintaesencia de la opinién contraria a tales relaciones con-
tractuales sin conclusién de contrato se resume, con palabras de
NIPPERDEY, en ¢l hecho de que <la teoria de las relaciones contrac-
tuales de hecho es incompatible con el derecho vigente, no responde
a nuestra concepcion de vida y ademas ni siquiera es necesaria en
la practicas (48). Se produce, en realidad, un cambio fundamental
en la dogmatica de nuestro Derecho privado, si se pretende reco-
-nocer en general, al lado de las relaciones contractuales nacidas de
declaraciones bilaterales de voluntad, relaciones contractuales sin
base en un contrato concluido conforme a la regulacién del
B. G. B. Antes de sacar conclusiones de tan amplio alcance de las
particularidades destacadas de las relaciones de prestacién en el
cuidado de las necesidades vitales, se hace preciso examinar de
nuevo los supuestos esenciales de que se trata; sobre todo, es ne-
cesario comprobar hasta qué punto la dogmética juridica de las
declaraciones de voluntad y del contrato no es capaz de asumir, sin
merma, de su esencia, la singular relaciéon de prestacién que nos ocu-
pa, con esa especifica estructura formal masiva que la caracteriza.

En concreto, habra que probar la aptitud de la dogmatica det
B. G. B. para abarcar los siguientes casos:

1. La relacion de prestacion del trafico de masas surge normal-
mente; sirva para este supuesto €l ejemplo del viaje en tranvia.

2. Cabe que alguien haga uso de una prestacién onerosa de la
«Daseinsvorsoge», sin que la reconozca como tal, de modo que a su
conducta le falte el debido conocimiento y la voluntad negocial.

(48) ENNECCERUs-NIPPERDEY, obra citada, pig. 697; Nrpperpey, M. D. R,
1957, pag. 129.
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3. Aun hay otros supuestos especiales, a saber:

a) Utilizaciéon de prestaciones de abastecimiento, bajo la in-
fluencia de error malicioso o de coaccibn.

b) TUtilizacion de tales prestaciones, con protesta expresa contra
la obligacién de pago.

c¢) Utilizacion de las mismas, con limitacion o defecto de ca-
pacidad.

1. El nacimiento normal de las relaciones de prestacion.

Lo primero que hay que constatar es si cabe realmente valorar
como declaracion de voluntad la conducta tipica de las partes que da
lugar al nacimiento de una relacion de prestacion; si se esta siquiera
en presencia de ese supuesto interno y externo de declaraciones de
voluntad reciprocas y coincidentes, y por ello puede darse la con-
clusion de un contrato como tal negocio juridico (49). Consideremos,
a titulo de ejemplo, el viaje en tranvia, que utiliza también
HaupT (50): el viajero sube en el franvia que espera en la parada, y
€n un momento—mas o menos avanzado—del trayecto abona el im-
porte del billete, abandonando en una ulterior parada el vehiculo.

a) Conclusion de un contrato, pese a la falta de libertad para
concluirlo y conformarlo.

La teoria de las relaciones contractuales de hecho niega que se
dé la conclusion de un contrato en el sentido del B. G. B., porque fal-
ta en las partes, en todo caso, la libertad de conclusion y configura-
ciéon del mismo. HaupT critica la construccién como negocio juridico,
como imagen vacia juridicamente, supuesto que las partes no tienen
Jibertad en sus decisiones para. concluirlo y configurar su contenido.
<Las partes no tienen pricticamente interés ninguno en ponerse de
acuerdo sobre algo gue les viene impuesto sin discusién posible... Un
contrato sobre el particular no tienen sentido, puesto que no hay
nada que pueda convenirses (51)..

(49) H. LeumANN, Parte general del B. G. B, § 24, IV, 1: La declaracién
de voluntad tiene dos partes, una externa-—la declaracion—y otra interna—la
voluntad—; la declaracién es la observacién de una conducta externa diri-
gida a manifestar a otros una concreta voluntad negocial.

(50) Obra citada, pags. 21 y sigs.

(51) Havupt, obra citada, pags. 22, 23; también IT.arenz, N, J. W., 1956,
‘pag. 1.897.



294 ESTUDIOS

Sin embargo, este argumento no ofrece una justificacién juridica
suficiente para situar al lado del principio de la conclusién del
contrato otra figura de constitucién de relaciones obligacionales
mediante procesos facticos. De ahi que parezca posible mantener el
principio contractual, aun a base de una restriccién mas o menos
amplia de la autonomia privada.

Lo expuesto da una clara visién de la moderna vida del De-
recho, que desde hace mucho tiempo viene limitando cada vez mas
el ambito de la autonomia privada. Ya en 1920 definia NIpPERDEY el
instituto juridico de la obligacion de contratar, como aquel precepto
inexcusable de concluir un contrato de contenido preestablecido con
el sujeto de derecho, en favor del cual esta ordenado €l deber de
contratar (52).

Se trata de una obligacién de contratar legalmente impuesta,
que, en cambio, respeta el principio de la conclusion del contrato en
cuanto tal, y que ademas lo postula (53).

De otra parte, tampoco es cierto que, en el ejemplo expuesto
del viaje en tranvia, no haya en absoluto nada que convenir. Se
requiere normalmente el convenio sobre el destino al que el viajero
quiere ser conducido. Que por lo demas, y en razén del contenido
tipificado y reglamentado de la relacién de transporte propuesta,
pueda parecerles a las partes que es superfluo cualesquiera acuerdo,
no excluye la posibilidad de conclusion de un contrato. En los mas
variados campos del Derecho se tropieza con 1os «contratos de conte-
nido normado»—también reconccidos por Larenz (54) como tales
contratos—, sin que por ello sea preciso hacer dejacién del instituto
juridico de la conclusion del contrato. En el ejemplo del viaje en
tranvia, el contenido de la relacién de tramsporte viene dado, en
parte, de forma juridica, y también en parte, de forma tipico-social.
Las partes estan enteradas de ello y confieren a las manifestaciones
que dirigen a la conclusion del contrato de transporte, el consenti-
miento a ese contenido preestablecido (55).

(52) Nr1ppERDEY, Kontrahierungszwang und diktierter Vertrag, 1920, pa-
gina 30.

(53) ENNECCERUS-NIPPERDEY, obra citada, § 162, IV 2, pags. 687 y sigs.

(54) Schuldrecht. Parte general, tomo 1, pags. 36 y sigs.

(55) La situacion juridica es, por tanto, similar a la de las condiciones
generales del contrato: las partes, en particular, el receptor de la prestacion,
aceptan de entrada la configuracién interna de la relacién establecida por
la A. G. B, se ¢someteny a una relacion vital concebida como tipica; véase
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b) Declaraciones de voluntad -y trdfico en masa.

La teoria de las relaciones contractuales de hecho pone tam-
bién sobre el tapete, aparte de la oposicion a ordenar dentro del
negocio juridico del B. G. B, ¢l viaje en tranvia, por ejemplo. €l pro-
blema de s: la constitucion de la relacidn de prestacion, mediante la
proposicion y empleo de la misma, responde a los presupuestos del
B. G. B. sobre oferta, aceptacion y devenir de la declaracién. En opi-
.nién de Haupert, «la construccion juridico-negocial s6lo podria salvarse
partiendo de la presuncién de que la empresa de tranvias hace en
general al publico una oferta para la conclusiéon de contratos ide
transporte, y que en cada caso concreto en que se sube al tranvia
'se manifiesta la voluntad de aceptarla» (56).

No parece artificioso el valorar la conducta de los partici-
pantes en el transporte como declaraciéon de voluntad y con elio
no se¢ violenta ni la realidad juridico-social, ni la teoria del con-
trato del B. G. B.

aa) La proposicion de contrato que la empresa tranviaria hace
;e mantiene por la puesta a disposiciéon de forma publica y general
del transporte: todos pueden subir al tranvia en las paradas previs-
tas y viajar en él. Se trata del mismo proceso juridico que funda-
‘menta, por ejemplo, la compra en una maquina automatica. En es-
tos casos s6lo puede ofrecer dudas la determinacion de la contrapar-
ie, ya que, en rigor, para que la oferta sea eficaz se requiere la con-
creciom de la persona a la que va 'dirigida (57). Pero ello no excluye
que también las ofertas dirigidas al publico puedan tener el ca-
racter de tales y su fuerza vinculante. Las ofertas al publico
se dirigen a todo aquel que quiere aceptarlas; el negocio juridi-
co se constituye, por consiguiente, siempre con una determinada
persona (58). Por tanto, si se dirigen ofertas a personas incier-
tas, con voluntad de que el contrato ha de entenderse cele-

Raiser, obra citada, pags. 17y wgs.; B G. H. Z, 1, pig.+83; 2, pag. 176; 3,
PAg. 200; 5, pag. 111

(56) Havupr, obra citada, pag. 21, Larenz. N, J. W, 1956, pag. 1897, en-
tiende que esta concepcion so6lo es manifiestamente insostenible cuando de
forma ostensible el que toma el vehiculo no tiene ninguna «voluntad de
aceptaciony.

(57) STAUDINGER-COING, § 145; ENNECCERUS-NIPPERDEY, § 161, pags. 676
y sigs.

(58) Soum, Z. H. R, 17, pag. 62.
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brado por su simple aceptaciéon por quien quiera concluirlo en
la forma establecida, no hay razén ninguna para que el orde-
namiento juridico no pueda reconocer tales ofertas, pues el B. G. B.
no tiene por qué prescindir de esta concepcion mas libre y que
viene impuesta por los intereses del trafico (59). Para la fuerza
vinculante de la oferta es, en todo caso, decisivo el problema de si la
concepcién del trafico exige en la aceptacién el propoésito de vincu-
'larse, y si la oferta contiene la determinaciéon requerida, de for-
ma, que, por el mero hecho de que se acepte por cualquier persona,
puede lograrse el acuerdo sobre la totalidad del contrato (60). So-
bre estas bases puede valorarse el ofrecimiento publico del ser-
vicio tranviario como la oferta de un contrato, tal como la confi-
gura el B. G. B, exactamente igual que la conceptia la doctri-
na actual en el caso de la compra por medio de autdomatas (61). Es.
evidente que, dentro del concepto y circunstancias vigentes del
trafico, la oferta publica que la empresa tranviaria hace queda
patente y completa por el hecho de la puesta a disposicion del
transporte bajo las condiciones publicamente expuestas, de forma.
que para la constitucién basta ya simplemente con la aceptacién,
con €l «si», de cada viajero individual (62).

bb) La siguiente cuestién es si el hecho de tomar el vehiculo
supone ia declaracién de voluntad de aceptar la oferta.

A este respecto ha de partirse del hecho de subir al vehiculo,
‘ya que posiblemente el billete se expide sélo bastante tiempo des-
pués o incluso no llega a expedirse. El lapso de tiempo anterior no
puede considerarse como ajeno al contrato o precontractual, por-
que si el viajero manifiesta su voluntad y acepta con ello 1a pro-
posicion del transporte, lo hace desde luego por el hecho de tomar
el tranvia: el billete acredita simplemente el cumplimiento des la
‘obligacién de pago.

(59) STAUDINGER-COING, 9. 145; véase, asimizmo, R, G. Z., 11, pag 249, En
el B. G. B, véase.el negocio juridico de la gratificacién.

(60) ENNECCERUS-NIPPERDEY, obra citada, § 161, pig 676; STAUDINGER-
Coing, § 145

(61) H. LeHmannN, obra citada, pag. 218; STaupINGER-COING, § 145; OERT-
MANN. § 145, Segun Coing, en obra citada, la exposicién al publico en las
maquinas automaticas supone una oferta real a la conclusién de un contrato.

(62) Basta que el pedido esté lo suficientemente claro y concreto en rela-
cion con las demas circunstancias, pudiendo consistir en una conducta deci-
siva; STAUDINGER-COING, § 145.
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La declaracion de voluntad requiere normalmente de una de-
terminada conducta externa, la que no es, sin embargo, por si sola
suficiente. Segun la concepcién basica del B. G. B. es preciso que
esa conducta sea ademis cualificada, en cuanto capaz y dirigida
a manifestar a otro la concreta voluntad negocial del declaran-
te (63).

Entiende la téoria de las relaciones contractuales de hecho que
€] tomar el tranvia no responde a este presupuesto de una decla-
racion de voluntad necesaria. La prestacién (transporte) «se ofrece
publicamente de forma que cualquiera puede hacer uso efectivo de
la misma sin que se espere la previa conclusién de un contrato,
la conformidad expresa o tacita sobre prestacién y precio» (64).
<E]l que sube al tranvia, no quiere, como regla general, declarar
nada y de hecho nada declaras (65). Sobre todo, que €l viajero no
tiene la intencién de manifestar con su conducta una determinada
voluntad negocial (66).

Esta concepcidén ignora que el valor declarativo de una con-
ducta viene decisivamente determinado, en el aAmbito del cuidado
de las necesidades vitales, por €l entendimiento del trafico. Este
entendimiento supone, desde luego, que €l usuario del tranvia ex-
presa, con su conducta, que quiere utilizar ese medio de transporte
publico y someterse a las condiciones del mismo,

Si HavpT y LARENZ no ven en esta conducta una declaracion es
porque parten de un concepto de la declaracién excesivamente in-
dividualista y psicologico, mientras que para €l valor declarativo
que objetivamente merece una conducta es irrelevante la idea que
el sujeto puede tener acerca de la significacién de su condue-
ta (67). Por consiguiente, cabe sin duda, ninguna concebir el
hecho de subir a un tranvia, dentro de ese supuesto objetivo, como
declaracion de voluntad juridico-negocial. Como quiera que, tanto

(63) H. LeuMaNN, obra citada, § 24, IV 1; ENNECCERUS-NIPPERDEY, ©Obra
citada, § 137, IV i1; H. Langs, Parte general, § 37, pags. 224 y sigs.

(64) Larenz, N. J. W, 1956, pag. 1898; andlogamente Haupr, obra citada,
pags. 21 y sigs.; Larenz quiere excluir la posibilidad de una declaracién de
voluntad, en el sentido de una aceptaciéon del contrato, s6lo cuando el que
sube al vehiculo expresamente manifiesta una voluntad contraria; sobre el
particular véanse los capitulos siguientes.

(65) Larenz, Schuldrecht, I, pag. 33.

(66) Hauer, obra citada, pags. 21 y sigs.

(67) BaiLLErsTEDT, A. C. P, 157, pags. 117 y sigs,
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la prestacién del servicio como el precio a abonar son fijos y se
hallan expuestos, segliin el sistema del trafico, en la oferta publi-
ca general que la Empresa hace, es incuestionable que la subida del
viajero constituye un claro e indiscutible «si> a la oferta del ser-
vicio; huelga una manifestacion expresa y verbal en tal sentido,
ya que la simple conducta puede expresar una declaracion de vo-
luntad (68).

Este mismo método que nos ha servido para valorar objetiva-
mente la declaracién que deriva de un comportamiento, es tam-
bién aplicable al estado de hecho subjetivo. No parece que pueda
ofrecer duda que, como regla general, todo aquel que hace uso de
una prestacion, de las que el cuidado de las necesidades vitales
proporciona, es plenamente consciente que se trata, al tomar el
tranvia, por ejemplo, de algo muy distinto a aceptar un domingo
la invitacion de un amigo para un viaje al campo. Con otras pala-
bras: El que toma parte en el trdfico, por ejemplo, el usuario del
tranvia, es absolutamente consciente de las consecuencias juridicas
Yy econdomicas de su conducta. Por ello, quiere, como norma general,
dar lugar ¢ un determinado resultado negocial y, en su consecuen-
cia, tiene también la voluntad negocial que requiere y exige una
declaracion de voluntad.

Problema aparte €s si, sobre la base del entendimiento y exi-
gencias del trafico, puede €l Ordenamiento juridico invocar, en un
caso concreto, 1a falta de plena conciencia de la declaracién o de
la voluntad negocial; este aspecto serid objeto de ulterior examen
(Véase num. 2 de este Apartado I).

La doctrina de las relaciones contractuales de hecho, olvida, por
tanto, en este punto, que aun dentro de la vigente teoria del ne-
gocio juridico, pueden ‘reconocérsele perfectamente efectos de con-
clusion de contrato a una conducta social tipica. Y no se trata de
la ficciébn de una declaracién de voluntad, sino de la valoracién
juridica de un comportamiento real (69).

(68) Para la declaracién de la voluntad negocial no se requieren palabras
inexcusablemente, basta cualquier actuacién que le exprese; véase ENNEC-
CERUS-NIPHERDEY, 9, 153, I y II, pags. 642 y sigs.

(69) Wieacker, B. G. B., comentarios de 14-7-1956, J. Z, 1957, pags. 58
y sigs. (61) Z A, K. D. R, 1943, pag. 33 y sigs. (34), J. Z., 1956, pags. 294
y sigs —Segun CoinG (STAUDINGER-CoING. § 116, B. G, B.) en tales casos se
trata de «Exteriorizaciones de voluntad mediante una conducta expresay,
que deben ser valoradas en absoluto como declaraciones de voluntad. De modo
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Aun resta por comprobar de qué forma llega al empresario la
declaracién de voluntad del viajero. Cabria tal vez pensar que el
conductor o cobrador—como representante de la empresa—puede
no darse cuenta, o al menos no en seguida, de la presencia del via-
jero (70). Aun en ese supuesto, la declaracion ha llegado a la esfera
de accion del receptor, es decir, del conductor o cobrador; es du-
doso, empero, que puede e¢llo ser suficiente como tal declara-
cion (71). Si se parte del supuesto de que, entre ausentes, la decla-
racion en cuanto tal ha de ser efectivamente percibida y enten-
dida por el receptor (72), entonces el contrato habria surgido en
contra de lo que dispone el paragrafo 151 del B. G. B. Precisamente
en estos supuestos ha de deducirse la conclusién o principio de
conclusién del contrato de la aceptacion de la oferta (73). Ahora
bien, como acertadamente ha establecido la teoria de las relacio-
nes contractuales de hecho, en estos casos no es posible esperar
una declaracién de aceptacion en razon del caracter masivo de
estas relaciones de prestacion, segiin los usos del trafico.

Resulta de lo expuesto que la utilizacion normal y voluntaria
de las prestaciones que proporciona el cuidado de las necesidades
vitales puede ser encuadrada dentro de la doctrina del contrato
del B. G. B. y que, por ello, no es necesaria la construccion de una
relacion ccntractual sin conclusion de contrato (74).

Este resultado no excluye el que, en determinados casos, deba
modificarse el insfituto del negocio juridico y del contrato.

parecido quiere concebir Essgr, A. C. P, 157, pags. 95 y sigs, la conducta
en el trafico de masas no como declaracién de voluntad en sentido estricto,
sino como actuacion de voluntad con caracter juridico megocial, que no
siempre, pero si en determinados casos, tiene que ser equiparada a una decla-
racién de voluntad. En sus resultados coincide esta diferenciacién con el
concepto que se ha mantenido aqui; sin embargo, me parece—aunque en
oposicién a Esser—que las modificaciones de las consecuencias de la declara-
ci6n que la masividad requere son perfectamente compatibles con un con-
cepto general de la declaracién de voluntad.

(70) LareNz, N. J. W., 1956, pag. 1897.

(71) EnNNEccERUs-NIPPERDEY, Obra citada, § 158, tomo 2, pag. 671.

(72) ENNECCERUsS-NIPPERDEY, obra citada,.

('13) STAUDINGER-COING, § 15L.

(74) Esser, A. C. P, 157, pag. 98: «No queremos ni debemos crear hechos
0 supuestos ’objetivos’ asistematicos, sino que hemos de sujetar las relaciones
de prestacion tipicas, como efectivas relaciones obligatorias, a los respectivos
elementos convenientemente adaptados del negocio juridicon.
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2. Conclusién del contrato sin conciencia de la declaracién y
sin voluntad negocial.

Sin embargo, cabe imaginar algin supuesto de utilizacién de
una de las prestaciones del cuidado de las necesidades vitales sin
una conciencia de declaracion dirigida a la fundamentacion de
una relacién de prestacién y sin la correspondiente voluntad ne-
gocial. Es el caso citado por Havuet del piloto deportivo que—sin
saberlo—aterriza en un aeropuerto abierto al trafico y debe pagar
la correspondiente tarifa. Exactamente igual ocurre si alguien
utiliza un aparcamiento vigilado, desconociendo la obligacion de
pago de una tasa. Hay aqui una conducta externa, que segin hemos
expuesto mas arriba deja inducir una determinada voluntad ne-
gocial; faltan, en cambio, las caracteristicas subjetivas de la de-
claracién juridico-negocial, ya que el sujeto no tiene ni conciencia
de prestar una declaracién, nl tampoco voluntad de concluir un
negocio. En su virtud, e! piloto deportivo o el usuario del aparca-
miento podrian, invocando fundamentos de Derecho privado, afir-
mar que, por ausencia de aquel conocimiento, no han prestado
declaracién de voluntad ninguna (76) o, al menos, podrian im-
pugnar su declaracion por falta de voluntad negocial segun el pa-
ragrafo 119 par. 1 del B. G. B.

Esta conclusion no parece adecuada para las relaciones de pres-
tacién de la <Daseinvorsorges. Evidentemente que es cosa muy dis-
tinta el que pueda aterrizar en un aeropuerto o aparcar mi coche
en lugar acotado y vigilado sin ser consciente de la significacién
juridico-negocial de estos procesos, y el que puede suscribir una
oferta de contrato individual, pensando que se trate de una invi-
tacién a comer o de la notificacion de un duelo (77). La tipicidad
social de 1os procesos en el campo de la «Daseinvorsorge», la exigen-
cia practica de un desarrollo sin roces de los casos singulares, su
caracter masivo, son motivos suficiente para conferir mayor im-

(75) HavueT, obra citada, pag. 7.

(76) Esti superada la cuestién de si la falta de conciencia de la declara-
cién da sélo derecho a la anulacion o de si determina la nulidad radical de
ésta. Puede encontrarse una panoramica de las distintas concepciones en
OERTMANN; ENNCCERUsS-NIPPERDEY; H. LeHManN. El problema de la anulabili-
dad de las declaraciones de voluntad en el ambito de la «Daseinvorsorgen»
requiere aun de un estudio especial; véase mas adelante.

(77) Ejemplos en ENNECCERUsS-NIPPERDEY, § 145, tomo 2, A 4.
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portancia a la confianza de los participes en el trafico, en par-
ticular a la del receptor de la declaracion, que al interés del sujeto
activo, de no vincularle una conducta externa, de cuya s1gn1f1ca.—
cion juridico-negocial no era consciente.

El gran mérito de la doctrina de las relaciones contractuales
de hecho estriba en haber elaborado este resultado en atencién
a las particularidades del trafico en masa (78). Cuestionable es, si,
para llegar a este resultado, es obligado rechazar absolutamente la
existencia de un hecho juridico-negocial en la base de las reciprocas
abligaciones de prestacion, o0 mas bien, cabe referir la intranscen-
dencia de la voluntad interna individual a aquellos principios ya
antes destacados, y que, siendo inmanentes al supuesto juridico-ne-
gocial, limitan la autonomia privada en el campo de la <Dasein-
vorsorge» en funcién de determinadas razones de orden y sistema.

La cuestion dogmatico-juridica es si una conducta constitutiva
puede compensar los defectos del estado de hecho interno de la
declaracion de voluntad (79).

a) Reduccion del elemento volitivo y dogmdtica del B. G. B. (80).

La cuestién acerca de la significacién del comportamiento cons-
titutivo o decisorio en caso de ausencia de la causa o elemento
interno no es nueva ni se ha planteado por primera vez con la
investigacion de las relaciones de prestacién de la <Daseinvorsorges.
Se encuentra ya en la discusion general entre teoria de la voluntad
y teoria de la declaracion que llevé a considerar si una voluntad
juridico-negocial interna es o no elemento de la declaracién de
voluntad (81). Tampoco para €l B. G. B. es la voluntad juridico-
negocial presupuesto absoluto de la declaracién; inexcusable es

(78) HaupT, obra citada, SpmEss, Z. A, K. D. R, 1942, pag. 340; WIEACKER,
Z. A. K. D. R, 1943, pag. 33; TascHE, Jhering Jb., pag. 90; BAERMANN, obra
citada: Esser, Lehrbuch des Schuldrechts, 1949, pag. 20; Larenz, Lehrbuch
des Schuldrechts, T. 1, pags. 27 y sigs. y N. J. W, 1956, pags. 1.897 y sigs.;
mas moderiameante BeTTI, en homenaje a Lenmann, 1956, tomo 1, pdg. 253.

(79) Opiniones de CoIinG (STaUDINGER-COING, § 116), sobre la buena fe y
obligatoriedad derivada de un comportamiento expreso en el trifico juridico.
Parte no so6lo de una declaracion de voluntad en tales casos, s5ino de una
especial situaciéon de confianza.

(80) GysIN, Zur Theorie des Rechtsgeschaefts, Reinhardt Die Vereinigung
subjektiver und objektiver Gestaltungskraeite im Vertrag.

(81) Teoria de la voluntad: SavigNy, WINDSCHEID, ZITELMANN; teoria de
1a declaracién: BEKKER, KOHLER, LEONHARD; teorias intermedias: BERNBURG,
REGELSBERGER.

3
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tan solo el supuesto externo—la conducta que se interpreta como
‘declaracion juridico-negocial—y cierta voluntad de actuar, comeo
causa de la conducta externa (82). El B. G. B. ha adoptado una
posicion intermedia entre la teoria de la declaracién y la de la
voluntad. Parte de una teoria de la voluntad muy debilitada en
interés de la seguridad del trafico (83).

BEsta tendencia se manifiesta, entre otros casos, en que el
B. G. B. atribuye en ciertos supuestos a la simple conducta externa
——es decir, sin tener en cuenta la voluntad juridico-negocial in-
terna—un contenido de declaracion de negocio juridico. Se estima
asi la permanencia en el uso de la cosa por el arrendatario como
prolongacion por tiempo indefinido del contrato de arrendamiento
en tanto arrendador o arrendatario no declaren otra cosa en el
plazo de dos semanas (paragrafo 586 del B. G. B.) (84). En tales
supuestos nadie atenderia la afirmaciéon de que falté conciencia
a esa declaracién o voluntad negocial, aun cuando esa declaraclén
sea susceptible de anulacién por otras causas, a tenor del para-
grafo 119 y siguientes del B. G. B. (85). Finalmente, se encuentran
en el B. G. B. casos en los que a una determinada conducta se le
confiere la eficacia de una declaracién de voluntad, sin que tengan
aplicacion las disposiciones referentes a éstas, sobre todo las rela-
tivas a anulabilidad. Por ejemplo, el consentimiento obligado del
representante legal se entiende irrevocablemente como denegado
si no lo presta dentro del plazo que marca el paragrafo 108, parra-
fo 2 (86).

Sobre su base, tanto la jurisprudencia como la doctrina han re-
chazado la alegacién de vicios de la voluntad en determinados
campos del Derecho. Por ejemplo, asi ocurre con las declaraciones
de fundacion o ingreso en las personas juridicas del Derecho Mer-
cantil y con el contrato fundacional de las sociedades personalis-
tas (87). En estos casos se trata de «manifestaciones en el A&mbito

(82) H. LeEHMANN, Parte general, § 24, IV 1lc: H. Lange, Parte general.
§ 37, StaupIiNGER-CoINg, § 116, B. G. B,

(83) §§ 116, parr. 1, 155, 164, parr. 2; 199, parr. A, 122, B. G. B. Todas
estas disposiciones procuran proteger en mayor o menor medida la confianza
del receptor de la declaracién,

(84) Nuevos ejemplos: ENNECCERUsS-NIPPERDEY, § 153, IV 3; H, LEHMANN,
obra citada, § 30, IV.

(85) ENNECCERUS-NIPPERDEY, § 153, IV 3. También StaupIiNGER-COING.

(86) ENNECCERUS-NIPPERDEY, § 153, IV 3,
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de intereses ajenos» (88), en los que no se toma en consideracion
la voluntad interna, precisamente en béneficio de la confianza de
las partes en el hecho externo de la declaracién. La proteccién del
trafico, la confianza en la permanencia de la declaracion juridico-
negocial, ha de prevalecer, por la significacién que en el trafico
tienen determinados negocios juridicos, necesariamente sobre los
intereses del declarante, y en particular, sobre su propia convenien-
cia en la declaracion (89).

La ausencia de conciencia sobre la declaracién y la voluntad
negocial carecen de importancia no s6lo en 1os casos que acabamos
de citar, sino que incluso la jurisprudencia y la doctrina encuen-
tran significativas apreciaciones generales para excluir frente a
una conducta declarativa objetiva, tipificada por un uso de trafico,
tanto la invocacidén de falta de conciencia declaratoria cuanto la
nulidad por ausencia de voluntad negocial. Claramente resulta 1o
expuesto de un analisis del paragrafo 157 del B. G. B.

La interpretacién de la conducta con frascendencia juridica,
segun el paragrafo 157 del B. G. B. ha llevado, en primer lugar,
a la aceptacién de una declaracién de voluntad expresa o tacita
en el sentido de que quien actua con conciencia de la declaracién
y voluntad negocial no necesita declarar ésta expresamente (90).
Se habla también de una declaracién de voluntad decisiva, en
los casos en que el peso especifico de la consideracion juridica.
descansa, no en el correctivo de un defecto de la declaracién exter-
na, mediante su interpretacion, sino en el defecto del elemento
interno (subjetivo), que estid en contradicei6én con la impresién.
que la conducta produce en los terceros (91). Se trata ahora de
proteger la confianza de estos terceros en el contenido y persis-
tencia de la declaracion objetiva. El punto de vista que da la me-
dida de cémo debe procederse en estos casos ha sido claramente
sefialado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo aleman: <Es
un principio reconocido en el Derecho actual que cada cual viene
obligado a dejar valer contra si sus propios actos, no conforme

(87) STAUDINGER-COING, § 116.

(88) MueLLER-ERzBACH, Jherings Jb., 83, pag. 67.

(89) STauDINGER-COING, § 116, B. G. B.

(%) El que actiia con voluntad negocial lo hace necesariamente también
con conciencia de la declaracién,

(91) StrRAUDINGER-CoING, § 116, B, G. B.
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los quisu en su fuero interno, sino tal y conforme se entienden por
€l uso del trafico, es decir, por la opinién comun. Este postulado ha
sedimentado en el paragrafo 346 del H. G. B.; su aplicacién no
queda, sin embargo, limitada al Derecho Mercantil; es valida en
general para el Derecho civil en virtud de lo que dispone el para-
grafo 157 del B. G. B.» (92). En la propia resolucion se destaca
mas adelante que es irrelevante la voluntad interna del sujeto:
<Decisivo es realmente como se valore su conducta por los usos y
la concepcitn del trafico». En forma parecida se pronuncia otra
sentencia del Tribunal Supremo (93). ¢«Cada cual viene obligado
a dejar valer, en el trafico negocial, su conducta en contra suya,
en los términos en que se entiende ésta por los usos del trafico,
o lo que es igual, segun €l concepto juridico que impere en el con-
creto ambito de que se trate, siendo irrelevante su voluntad in-
terna». Se fundamenta esta doctrina, segun la misma sentencia,
en el principio de la buena fe que exige que deba protegerse la
confianza puesta en una determinada conducta manifestada en el
trafico negocial.

Estos postulados aparecen una y otra vez en la jurisprudencia
y en la doctrina. Puede ser un ejemplo, el contrato de exclusion
de responsabilidad en el viaje de favor (94). Ha sido, sobre todo,
KRrAUSE quien, bajo parecidos puntos de vista dogmatico-juridicos,
ha desarrollado en la doctrina, el silencio ante un escrito confir-
matorio como asentimiento al mismo (95). Si bien en estos casos
hay en la base de la obligacién un hecho juridico-negocial, lo de-
cisivo es, no obstante, no la voluntad interna del declarante, sino
la idea de proteccion a la confianza; en definitiva, la concepcién
del trafico. Las sentencias acotadas proclaman mas o menos los
siguientes principios juridicos: Cuando una parte muestra una
conducta que—presupuesta una actitud recta y razonable—so6lo es
conciliable con cierta voluntad negocial, entonces ha de someterse
en su tratamiento como si hubiera tenido tal voluntad. El funda-
mento inmediato de responsabilidad no estriba en una voluntad

92) R. G. Z, 95, pag. 122 y sigs.

(93) R. G., SEUFF, Arch. 78, nr. 62,

(94) R. G. Z., 141, pag. 263. Mas recientemente, B. G. H, N. J. W, 1958,
.pag. 806; M. D. R., 1958, pag. 503, 678 con critica de BEITZKE.

(95) H. Krausg, Schweigen im Rechtsverkehr, 1933, B. G. H. Z, 11, pag. 1.
En la doctrina, también ScHEGELBERGER-HILDEBRANDT, § 346, H. G. B,
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dirigida a esa obligacién, sino en el principio de 1a buena fe y de
proteccién a la confianza (96).

Resumiendo, puede concluirse que en esta casuistica especial de
la responsabilidad juridico-negocial por razén de la confianza que
deriva de una conducta decisiva (97), al que actia en el trdfico
juridico ha de serle imputada su conducta y también las consecuen-
cias objetivas de cardcter declarativo que vienen determinadas por
ella.

b) Restricciéon de la anulabilidad.

De esa imputacién deriva una importante consecuencia: en la
medida en que la voluntad interna del declarante no constituye
fundamento esencial del negocio juridico, resultan inadecuadas las
disposiciones que regulan los vicios de la voluntad (paragrafos
116-124 del B. G. B.) (98). Es cierto que fundamentalmente 1o que
se dice anulable es la declaracién de voluntad expresa o tacita, en
su caso (99). Pero precisamente en los casos que hemos apuntado
que requieren de una. restriccién de la anulabilidad, 1a elaboraclon
del valor declarativo que objetivamente merece una conducta a
censecuencia de la concepeion del trafico, perderia su sentido esen-
cial si el actor pudiese invocar falta de conciencia de la declaracién
o de voluntad negocial (100). En base a esta argumentacion quie-
ren la jurisprudencia y la doctrina excluir la anulabilidad. Asi lo
ha declarado con toda claridad en €l caso del silencio a un escrito
de confirmacion (101). Ilustrativa es también una decisién del

(96) STtAUDINGER-COING, § 116.

(97) Definiciéon de Coine, STaUDINGER-COING, § 116. que no conceptua ya
esta responsabiiidad por razén de confianza como declaraciéon de voluntad.

(98) Con toda claridad B G. H. Z., 11, pag. 1 (5), en el caso de confor-
midad a un escrito de confirmacién Krausg, obra citada, pags. 125 y sigs.,
desarrolla para este supuesto la figura juridica de los «supuestos declarativos
tipicos con eficacia normada». Dado que aqui la buena fe y la concepcién del
trafico confieren en general a la conducta dudosa la significaciébn de una
determinada declaracion de voluntad, tal sigmficacion se tipifica e indepen-
diza de las contingencias del caso concreto. En su consecuencia, Krause eftima.
inatendible cualquier invocacién sobre que tal declaracién no quiera prostarse.
En analogo sentido Raiser, Das Rechi der Allgemeinen Geschaeftsbedingun~
gen. pags. 158 y sigs

89 R G. Z, 103, pag. 401

(100) STAUDINGER-COING, § 116.

(101) R G. Z., 15, pAg 242; 54, pag 176; B. G. H. Z, 11; pas. 1;
Krause. obra citada, pag. 138, También coincide en los resultados, B. G H.,
N. J. W, pag. 78T.
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Tribunal Supremo federal que reconoce al arrendador, que durante
muchos anos cobrd una renta inferior a la debida, el consenti-
miento tacito a la misma. El Tribunal desestimé la pretensién de
anulabilidad del arrendador basada en el parigrafo 119, parr. 1
del B. G. B. por entender que se estaba ante un error consentido
€n sus consecuencias juridicas (102). Esta fundamentacién es err6-
nea, si se la compara con las decisiones fundamentales del Tri-
bunal Supremo federal sobre el error en las consecuencias juri-
dicas (103), pero en definitiva, muestra la decidida tendencia a
proteger la confianza en el hecho externo de la declaracién de
voluntad.

Es cierto que ni la jurisprudencia ni la doctrina han dicho aun
expresamente que la responsabilidad juridico-negocial que impone
la protecciéon a la confianza que deriva de una conducta vinculante
excluya la posibilidad de anulacion por falta de voluntad negocial
en base al paragrafo 119 del B. G. B.; pero el Tribunal Supremo
federal ha declarado en general irrelevante la falta de voluntad
negocial, en la sentencia R. G. Z. 95 S. 124. Recordemos, final-
mente, la exclusién de la anulabilidad en las declaraciones de vo-
luntad fundacionales o de ingreso en una sociedad. Vemos, por
tanto, que en ciertos aspectos el pariagrafo 119 se interpreta res-
trictivamente. Importantes puntos de vista impiden la aplicacion
jlimitada de las normas sobre vicios de la voluntad; puntos de
vista que le merecen al Ordenamiento juridico mayor respeto que
la voluntad individual.

Si conforme a lo expuesto existe en el trafico juridico general
una justificada tendencia no sélo a 'que el valor objetivo de una
conducta sea decisivo para el «contenido de la declaraciéns, sino
incluso a proteger aquella declaracion en si misma contra defectos
de su valoraciéon y de la voluntad negocial, es claro que la idea
basica determinante de esa evolucién ha de tener aun mayor va-
lidez en el campo del cuidado de las necesidades vitales.

Las formas necesariamente tipificadas del cuidado de las ne-
cesidades vitales han desarrollado una concepcién del trafico que

(1020 R. G. Z.,, 134, pag. 195; R. G. Z. 103, pag. 401. La resolucién citada
en el texto no cita la anulaciéon; declara inoperante la existencia de una
voluntad regocial,

¢103) SaiaupiNnGer-Coing, § 116, B. G. B.
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ve en la utilizacién de las prestaciones de abastecimiento y servi-
cio, es decir, en determinados usos, declaraciones de voluntad que
se corresponden y dirigen de modo general y absoluto a la conclu-
sién de un contrato.

La confianza de las correspondientes esferas del trafico sobre
€l valor declarativo del hecho de subir a un tranvia o del aparcar
en zona vigilada, debe ser protegida mediante la desestimacién de
cualesquiera invocacién del actor acerca de una voluntad interior
en desacuerdo con ese estado de confianza externo. La fuerza nor-
mativa del uso de trdfico (104), que confiere una determinada sig-
nificacién a una conducta en el trafico en masa, au‘nq{le en el caso
particular no se dé la correspondiente voluntad interna—viene
justificada por las caracteristicas sociologico-juridicas de estas re-
laciones de prestacion con su imperativo colectivo y social y la
tipicidad social de su decurso.

Quedan asi expuestos aquellos criterios decisivos para la inter-
pretacion de las leyes, que prohiben la aplicacién ilimitada y abso-
luta de las prescripciones sobre los negocios juridicos a las rela-
ciones de prestacién de la «Daseinvorsorge». Sobre todo, ha de ser
excluida la anulabilidad por error, segin el paragrafo 119 del
B. G. B, y ello, no s6lo en los supuestos de falta de conciencia de
la declaracién o de la voluntad negocial, sino también en los fun-
dados en cualquier otro de los motivos que pueden determinarla a
tenor de cdicho precepto. Porque esta disposicién ha perdido, en el
ambito del trafico en masa, la razon de ser que justificaba su in-
terés, es decir, 1a voluntad individual de cada uno de los que toman
parte en el trafico (105). Las particularidades y fines personales
se nivelan; por ello, sblo las caracteristicas tipicas y generales
tienen significacién juridica. Tipicidad y mivelacién expresan la
supresion del elemento volitivo. El que recibe la prestacién se en-
cuentra en una situacién tipificada; 1la igualdad para todos de
las relaciones juridicas excluye cualesquiera consideracion de la
voluntad individual.

(104) KRraUse y RaISER, obra citada.

(105) BaerMaNN. obra citada, pigs. 84 y sigs.: SiMrTIs, obra citada, pags. 469
v sigs.: Ralser, obra citada, pigs 15, 77, 112 y sigs, 148. Desde el punto de
vista del método se trata aqui de una interpretacién de Ley, en que la inten-
cién del legislador y «ratio legisy, conducen a una interpretacién restrictiva
frente al contexto legal.
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Llegamos asi a la conclusién de que, en el caso de defecto de
consciencia de la declaracién o de falta de voluntad negocial, el
principio de la autonomia privada viene restringido, para deter-
'minados grupos de supuestos, sobre todo, en el campo de la <Da-~
seinvorsorge», por la responsabilidad juridico-negocial por razén
de la conjianza o buena fe. Y esto es valido, principalmente, para
el paré.grafo 119 del B. G. B. Precisamente, porque la anulabilidad
'por error se concibe en base a la consideracién de la voluntad in-
dividual, no puede tener aplicaci6n el paragrafo 119 en el ambito
de los contratos masivos tipicos, propios de la <Daseinvorsorges,
ya que la voluntad interna individual no puede logicamente eli-
minar la significacién tipica de un comportamiento. Ello no supone
hacer dejacién del B. G. B., o decidir contra legem, sino que im-
plica simplemente una interpretacion ltegal restrictiva frente a la
literalidad del paragrafo 119 del B. G. B, teniendo en cuenta la
finalidad del precepto y del estado de intereses que regula. vinien-
do a completar ademas una laguna legal resultante de dicha in-
't,erpretacién restrictiva. Se ha puntualizado por demas, que dicha
laguna se completa con la aplicacién de esos principios regulado-
res, que pueden encontrarse a menudo en nuestro Derecho pri-
vado (106).

Aun cabria preguntarse si la exclusion de la anulabilidad es tam-
bién valida para los supuestos de violencia y engafio (pardgrafo
123 del B. G. B.). En estos casos la idea de fuerza normativa del
uso de trafico, exige que se aquilaten debiaamente, el interés del
trafico en que cada caso particular se desenvuelva sin roces, y el
interés de cada participe individual de poder desligarse de la obli-
gacion juridica por razén de vicios de 1a voluntad. El vicio que fun-
damenta la anulabilidad por vioclencia y engafio habla mas bien
en favor de la proteccién al interés individual. En cualquier caso,
barece que la posible anulabilidad por causa de engafio se presen-
tarsa muy pocos veces en las relaciones de prestacion de la «Daseln-
vorsorge», dado que el receptor de la declaracién—la empresa—

(106) Scbre restriccién y necesidad de completar lagunas dentro del am-
bito metédico de la interpretacion de Ley puede verse ENNECCERUS-NIPPERDEY,
1o volumen al tomo 1, § 59, pags. 213 y sigs.; STAUDINGER-COING, § 116 ulti-
mamente, ReiNHARDT, Methoden der Rechtsfindung. 1957, pags. 17 y sigs. 20
y sigs., 25 y sigs.; STARTENWERTH, Das rechtstheoretische Problem der «Natur
der SGche», 1957, pags. 20, 25 y27 y sigs. Die Methode der Gesetzauslegung.
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apenas conoce €l eventual engafio ni tiene que conocerlo, y aun en
menor medida lo determina. En cambio, en los casos de violencia,
que logicamente se daran aun menos, ha de reconocerse camino
libre a la anulabilidad.

3. Conclusion del contrato con proiesta de la obligacién de
pago.

De importancia en este examen de las relaciones de presta-
cién de la «Daseinvorsorge», y para su configuracion juridico-
negocial, es también el supuesto de utilizacién de una prestacién,
de las que, en general, obligan a una contraprestacién, pero en que
su receptor, en el momento de utilizarla, declina y niega expresa
e indubitadamente la conclusién del contrato y su prestacién reci-
proca. Es el caso que contempla la sentencia del B. G. H. de 14 de
julio de 1256 (107).

En la ciudad de Hamburgo se habian acotado determinadas
zonas de la via publica para aparcamientos vigilados y onerosos
y encomendado la vigilancia de los vehiculos al demandante, que
podria cobrar una tarifa segiin las condiciones fijadas. El deman-
dado habia estacionado su automdvil en una de dichas zonas, ad-
virtiendo expresamente al vigilante que se abstuviera de cuidarlo,
pues rechazaba ese servicio y cualesquiera obligaciéon de pago. Re-
clam¢6 aquél judicialmente el importe devengado; el B. G. H. es-
timo su pretencién con fundamento en una relacién contractual
de hecho, determinada por el hecho de efectiva utilizacién del apar-
camiento.

Si ese derecho del Municipio a cobrar hemos de referirlo a la
conclusion de un contrato juridico, debe necesariamente partirse,
segun lo antes expuesto, de que el comportamiento del conductor
que aparca en una zona que sabe vigilada bajo tarifa ha de valo-
rarse, en meéritos a la concepcion vigente en el trafico juridico de
masas, como declaracién de voluntad (aceptaciéon de .contrato)
para la conclusién de un contrato de aparcamiento, que le obliga
al pago de la tasa fijada. La cuestion dogmatico-juridica se reduce
al analisis de si la expresa protesta de la obligacion de pago ex-

(107 B. G. H. Z, 21, pig. 319,
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cluye la significacion juridica de la conducta como aceptacion del
contrato.

Opina la teoria de la conducta social tipica due no puede valo-
rarse como declaracién de voluntad algo que inequivocamente apa-
rece como no querido. «Resulta de ello que, por mucha importan-
cia que quiera darse a la significacién objetiva y acorde con el
trafico de una conducta, para su interpretacién, el autor siempre
debe poder estar en disposicién de conferir a un comportamiento,
en otros casos <concluyentes, la significaciéon declarativa de una
determinada voluntad, y ello, mediante la expresa declaraci6n, al
actuar, de su voluntad contraria. Este limite no puede ser tras-
pasado por ninglin tipo de interpretaciéns (108).

Es cierto que la persona que se conduce de forma determinada
y «constitutivas tiene no ya la posibilidad, sino también, bajo cier-
tas circunstancias, un interés en impedir la consecuencia de esa
voluntad negocial concreta que, segun la concepcién del trafico,
s¢ deduce de su comportamiento. El medio es la protesta, la ma-
nifestacion de voluntad que contradice aquella conclusién (109).

Pero también la eficacia de la protesta tiene sus limites, como
los tiene la propia autonomia privada que le sirva de base (110).
Lo corrobora plenamente el hecho mismo de que frente a las con-
secuencias juridicas propias de una determinada declaracién, in-
dependiente de la voluntad de las partes, es irrelevante cualquier
protesta. Por otra parte, carece de sentido la protesta y no puede
ser atendida, como ocurre en este caso que consideramos, cuando
1a coducta efectiva del que la manifiesta es, dentro de las reglas de
la. buena fe, incompatible con ella (111). Tal es el sentido del afo-
rismo: protestatio facta contraria non vallet (112). La protesta s6lo
es capaz de desvirtuar la signifiaccién declarativa de un compor-
tamiento decisorio, si es légicamente conciliable con el mis-
mo (113); en otro caso, el declarante «ha dado lugar por su con-
ducta a la validez de la interpretacién diferentes (114). La protesta

(108) Larenz, N. J. W, 1956, pag. 1.897 (1899).

(109) S1AUDINGER-COING, § 16; ENNECCERUS-NIPPERDEY, obra citada, §
1563, V.; H. LeNMANN, obra citada, § 30 V.

(110) STaUDINGER-COING, Introducciom, 2 d, f, § 104.

(111) STAUDINGER-COING. § 116; ENNECCERUS-NIPPERDEY, obra citada,

(112) RiwzLER, Venire contra factum propium, 1912, pag, 119, R. G. Z., 111,
pag. 312

(113) H. LEHMANN, oObra citada, § 30, V.
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contra la obligacion de pago de la tarifa de un aparcamiento, pese
al hecho de su utilizacién, contradice abiertamente el comporta-
miento dz=l conductor, que, conforme a las reglas de la buena fe
¥y de la concepcion del trafico, ha de ser estimado como la conclu-
sién del contrato que obliga al pago de aquella tasa. Su protesta
no puede ser atendida (115) y el usuario viene obligado al pago
correspondiente por razon de la conclusién de un contrato. Esta
construccién dogmatico-juridica la elaboré ya el Tribunal Supre-
mo federal en su sentencia de 29-9-25, relativa a una situacién de
hecho similar (116): Un importante industrial habia tomado co-
rriente de una empresa de luz estatal, si bien, rechazado en parte
Ia obligacién de pago, alegando que era inadecuada la nueva tarifa
publicada. Su tesis de no haber reconocido validez a las nuevas
tarifas, contra las que habia incluso reclamado repetidamente por
escrito, fue rechazada por €l Tribunal Supremo con el siguiente
rTazonamiento: Si el usuario sigue utilizando la corriente <cono-
ciendo la voluntad del Estado de suministrar energia s6lo por el
precio fijado en general, se somete por la ulterior utilizacién y
pese a su manifestacion contraria, a dicho precio. Son indiferentes
los motivos que hayan podido determinarle a continuar en aquel
uso. La oposicion manifestada no tiene de hecho mas significa-
cién que la de una protestatio facta contraria, y es incompatible
con la real y efectiva conducta del usuario, y, por ende, inaten-
dibles.

Puede decirse que en el caso de no atender la protesta se le
imputa al declarante una voluntad juridico-negocial que cierta-
mente no tiene (117). Pero esto no supone que 1a obligacion de pago
de la tarifa no pueda descansar sobre un negocio juridico, concre-
tamente, en la conclusion de un’ contrato. Porque, en absoluto,

(114) STaUDINGER-COING, § 116, B. G. B. Si el que recibe un libro para
verlo corta sus paginas y lo anota, ha de aceptar que se interpreta su con-
ducta en el sentido de que ha querido conservar el libro, aun cuando proteste
contra tal entendimiento.

(115) También KuecHensorr, R. D. A, 1958, pag. 125: en caso de conira-
diccidén entre la conducta y la palabra prevalece la conducta regular sobre la
palabra contraria, a efectos de interpretacion.

(116) R G. Z., 111, pags. 310 y sigs.

(117) Larenz, N. J. W., 1956, pag. 1.897 (1899): «Allf donde ha de darse
la consecuencia juridica, y aun cuando la voluntad contraria se haya decla-
rado expresamente, no puede ya reconducirse ésta a un negocio juridicoy.
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puede’ equipararse la restriccién de la autonomia privada a la
desaparicién de la institucién del negocio juridico. Al lado de la
autonomia privada hay otra serie de variados puntos de vista que
juegan, dentro de nuestro Derecho privado, un importante papel
para la configuracién de las relaciones entre partes, tales, por
ejemplo, el principio de la buena fe, del equilibrio de intereses, de
la proteccién a la confianza, segun hubo ocasiéon de exponer al
tratar de los vicios de la voluntad. Es cierto que la autonomia pri-
vada es el primum principium para todos 1los hechos de trascen-
dencia en la esfera del Derecho privado. Pero de otra parte, no es
posible un entendimiento pleno del Derecho privado si se prescinde
de aquellos otros factores; las reglas, que de éstos derivan, inciden,
en efecto, muy profundamente en la autonomia privada, limitan-
dola y complementandola (118). La autonomia privada forma cuer-
po con la totalidad del Ordenamiento juridico; de ahi que su ejer-
cicio no pueda contradecir estos principios, y precisamente por
ello no puede tampoco perder su funcién de punto de partida y
base de todos los demas principios del Ordenamiento juridico.

AUn quisiera exponer, como, a mi juicio, la inatendibilidad de
la protesta expresa puede también combatirse por otros cauces.
Cuando ¢l que hace uso de un aparcamiento protesta contra la
vigilancia por un precio, porque le niega al «empresario» la fa-
cultad juridica de exigir el pago de la tarifa, estd exteriorizando
una determinada concepcion juridica. Por tanto, su protesta se
refiere en realidad a una pura cuestion juridica, a la cuestién de
la consecuencia en Derecho de su conducta, no al contenido real
¢ inmediato de su declaraciéon. Es evidente que entonces no se da
el supuesto de la protestatio, puesto que no se estd en Ppresencia
de dos declaraciones de voluntad distintas en su contenido, sino
que la solucién resulta del hecho de soportar el usuario el riesgo
de la correccién de su concepcién juridica. Si esta concepcién juri-
dica es inexacta, debe dejar valer en contra suya la consecuencia
juridica de su conducta.

(118) StAUDINGER-COING, § 104 Sobre limitacién de la autonomia privada
BaLLErsTEPT, A C. P., 151, pags. 501 y sigs.; HrppeL, Das Problem der rechis-
geschaeftlichen Privatautonomie, 1936, pags. 110 y sigs.; Manik, Die Priva-
tautonomie im Aufbau der Rachtsquellen, 1935, pags. 62 y sigs.
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4. La conclusion del contrato y la ausencia o limitacion de la
capacidad.

Tan solg nos resta por considerar los supuestos de incapacidad
0 capacidad limitada, en los que pueden darse dificultades para
aplicar las reglas del B. G. B. a las relaciones de prestacion de la
<Daseinvoersorges. La verdad es que careceran practicamente de
importancia, porque, al igual que en las restantes relaciones so-
ciales tipicas de prestacion, o se desenvuelven sin roces, o S0lo
aparecen cuando la contraparte conoce aquella falta y rechaza
la conclusién del contrato. En la mayor parte de los casos de capa-
cidad de obrar limitada se cumpliran los supuestos de excepcion
de los paragrafos 108, parr. 1 del B. G. B. (consentimiento) 110
del B. G. B. (parr. sobre dinero para gastos menudos) y paragr. 112
y 113 del B. G. B. (capacidad empresarial y mayoria de edad la-
boral).

En cuanto a los escasos supuestos que restan por considerar,
puede llegarse a una solucion satisfactoria fuera del ambito del
Derecho contractual, La responsabilidad por da7ios, exigible pre-
cisamente a las empresas publicas de transporte (119), protege
asimismo al menor que, en contra de la expresa prohibicién de
su representante legal, viaja en el franvia sirviéndose de dinero
que haya podido robar o encontrar,

Lo mismo puede decirse respecto del declarado incapaz. La me-
dida de la responéabilidad del menor por darnos fue ya encuadrada
por el paragr. 276, aprt. 1, par. 3, dentro de la culpa extracontrac-
tual. El problema de los paragrafos 831/278 del B. G. B. carece
agqui de importancia.

Es cierto que la obligacién de pago del contravalor desaparece
en el contrato nulo; en su lugar surge el derecho del usuario a la
devolucion del enriquecimiento sin causa, normalmente, en 1a
propia cuantia, conforme a los paragrafos 812 y siguientes del
B. G. B. Puesto que la prestacion no puede ser devuelta, ha de res-
tituirse el valor, que en este caso debe ser calculado en funcién
del gasto, o 1o que es igual, del contravalor que se ahorra; un
calculo que vaya mas alla de dicho importe es practicamente im-
posible. La jurisprudencia y la doctrina han desarrollado el prin-

(119) § 8, parr. 2, 8t V. G.; B. G. H. Z,, 1, pag. 99.
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cipio de que aguel que utiliZza una cosa ajena, que de proceder li-
citamente s6lo hubiera podido usar mediante el correspondiente
pago, es deudor del importe que se ahorrg, segun el parigrafo 812
del B. G. B.; no puede invocar que de no ser asf{ hubiera podido
arreglarse de otra manera (120).

" 5. Resumen,

Nos habiamos impuesto la tarea de analizar si las relaciones
de servicio y abastecimiento que se dan dentro del campo del cui-
dado de las necesidades vitales pueden ser encuadradas en la
teoria contractual del Derecho privado, porque se adectien en sus
resultades a los principios generales de nuestro Ordenamiento juri-
dico, 0 si m4as bien era necesario desarrollar, al lado de la sistema-
tizacién del B. G. B. para los negocios juridicos y contratos, un
sistema nuevo de fundamentacién y configuraciéon de determina-
das relacicnes juridico-privadas.

a) Este examen ha demostrado que nuestro sistema juridlco
vigente c¢s lo suficientemente elastico como para acoger aquellas
restricciones, complementos y diferenciaciones de la declaracién
de la voluntad y del contrato, que se requieren para una adecuada
concepcién de los estados normales dentro de la «Daseinvorsorges.

Evidentemente que el simple sistema del B. G. B. no basta para
ello. Sin embargo, puede lograrse en la medida necesaria la adap-
tacion del sistema del B. G. B. a la moderna evolucién, sin que
sea preciso renunciar a su concepcién contractual (121).

Los caminos posibles, necesarios y suficientes estdn en la adap-
tacion restrictiva y analégica, y también en el desenvolvimiento
juridico en base a supuestcs auténticos.

No debe olvidarse que la adaptacion de las disposiciones del
B. G. B. sobre los negocios juridicos al moderno desarrolio del tra-
fico en masa provoca con frecuencia dificultades y dudas. A me-
nudo surgira la cuestion de en qué medida puede referirse una
determinada conducta al campo masivo del cuidado de las nece-
sidades vitales y si, por ello, la confianza en el trafico merece

(1200 R, G. Z, 97, pag. 310 (312); ENNECCERUs-LEHMANN, § 221, II 1;
R, G. R, Komm, § 812,
(121) Esser, A. C. P, tomo 157, pag. 97, 98.
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absoluta prelacién sobre 10s intereses y apreciaciones particulares.
En cualquier caso se tratara siempre, segin 1a concepcién béasica
expuesta, de dejar valer, dentro del sistema del B. G. B,, un punto
de vista mas o menos modificado. De ahi que vengamos, por una
parte, continuamente obligados a una aplicacion critica del B. G. B.
y, por otra, en cambio, permanezca incélume el sistema del Dere-
cho privado. Si, frente a ello, se conciben las relaciones de pres-
tacién de la <Daseinvorsorge» como relaciones contractuales de
hecho, como institucion independiente al lado de las relaciones
contractuales del Derecho privado, se ha abandonado sin nece-
sidad la base del Derecho vigente. Aun prescindiendo de una acti-
tud sistematica contra tal debilitacién de nuestro Derecho privado,
se caeria, en su aplicaciéon practica, en la peligrosa tentacién de
desviarse hacia esa via mas facil y aparentemente mas vital de los
contratos facticos, sin antes haber agotado las posibilidades que
brinda el Derecho del B. G. B., con toda seguridad dificiles de re-
conocer y de delimitar. La existencia de este peligro la ha desta-
cado con toda claridad el juicio del Tribunal Supremo federal
acerca del «contrato sucesorio de hechos (122). También la resolu-
cion sobre el nacimiento de un contrato de suministro de ener-
gia (123) podria haberse tomado sin necesidad de apartarse del
principio contractual del B. G. B., de haber tenido en cuenta
el B. G. H. el valor declarativo de la conducta decisoria del usua-
rio, que hay que imputarle segin la -concepcién del trafico (124).

b) El método sociolégico y funcional de interpretacion de Ley
y de aplicacion juridica propuesto exige que se delimiten lo méas
exactamente posible los casos de situaciones declarativas en el
campo de la «Daseinvorsorge», porque las reglas que para ellos
rigen no pueden ser aplicadas a los negocios juridicos del Derecho
privado.

Pueden establecerse los siguientes caracteres para las relaciones
de prestacion de la «Daseinvorsorges (125): Ha de estarse en pre-
sencia de un negocio del trafico en masa, que no permite ninguna

(122) B. G. H, N. J. W, 1957, pag. 7817.

(123) B. G. H, N. J. W, pag. 627; D. O. V, 1957, pag. 317; véase mas
arriba.

(124) KuecHENHOFF, R. D. A, 1958, pag. 124.

(125) BAERMANN, obra cltada, pags. 41 y sigs.
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configuracién individual y cuya conclusién deriva, por tanto, de
una conducta decisoria tipica. Es esencial la identidad formal ma-
siva con una pluralidad de relaciones de prestacion iguales, su
necesidad vital para la generalidad y el anonimato e imposible
individualizacién de las partes contratantes y del contenido del
contrato.

’

Sobre la base de esos caracteres delimitatorios se circunscriben
como absolutamente inatacables las relaciones de prestacién del
trafico en masa a los siguientes casos: Utilizacién de medios de
transporte de uso general; de los servicios de gas, agua y elec-
tricidad; utilizacién prolongada de una porcién de suelo acotada
en el trafico aéreo, terrestre, maritimo o fluvial (tasas de aterri-
zaje, de aparcamiento, derechos de puerto).

Si la voluntad individual no se toma en cuenta en las relaclo-
nes de prestacion de la «Daseinvorsorges, ello se debe y responde
a su caracter formal predominantemente masivo. En 12 medida en
que, por el contrario, se esté en presencia de un negocio juridico
individual, como el que inicialmente est4 en la base de los pre-
ceptos del B. G. B. sobre declaracién de voluntad y contrato, estara
justificada una anulabilidad por defectos de consentimiento u otros
vicios de la voluntad. En ningun caso puede extenderse la exclu-
sién de la anulabilidad propla de los procesos colectivos y masivos
de la ¢Daseinvorsorge», segiin el paragrafo 119 del B. G. B, a los
tipos de contrato del Derecho privado (126).

(126) No cabe aceptar la doctrina de la resoluciéon B, G. H, B. G, H. Z. 23,
pag. 249; N. J. W, 1957, pag. 787; Fam. R. Z, 1957, pag. 310 (A. G, H.,
N. J. W, 1958, pags. 377; D. N. O. T. Z., 1958; pag. 20), que, partiendo de la
teoria de la conducta social tipica desarrollada para las relaciones de presta-
cién de la «Daseinvorsorge», conduce a la aceptacién de un pacto sucesorio
de hecho, es decir, independiente de la voluntad individual. Por lo demis
queda €] problema de hasta qué punto y en qué términos puede reconocerse
un contrato sucesorio formalmente defectuoso, en cuyo tema no podemos entrar
aqui. Resolucion B, G, H. Z, 23, pag. 249; N. J. W, 1957, pag. 787, SCHULTE,
N. J. W, 1958, pag. 361, y HuekiNGHAUs, B. G. H,, L. M,, Nr. 17, § 7, HoefeO.
HERMINGHAUSEN, D, N. O, T. Z, 1958, pags. 115 y sigs.
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C) Sociedad de hecho.

I

PROBLEMATICA

Las relaciones de prestacion en el campo de la <Daseinvorsorges»
han puesto de manifiesto que la teoria del negocio juridico segun
el B. G. B. no s6lo debe, sino que puede ser modificada en multi-
ples aspectos para su adecuacién a las modernas formas del tra-
fico en masa. Es evidente que estos puntos de vista no cuadran
a la sociedad de hecho ni tampoco a la relacion laboral factica.
Por mejor decir, son las particularidades de la relacién obligacio-
nal duradera las que dan el punto de partida para la relacion de
sociedad y de trabajo. Desde un punto de vista sistemdatico y de
método aquellas relaciones de prestacion de la <¢Daseinvorsorge»
y el contrato de sociedad, s6lo tienen en comun el problema, de
si el sistema del B. G. B. responde sin mas a la especialidad de
estas relaciones juridicas o si sus disposiciones sobre el negocio
juridico, en un anjlisis detenido de las mismas, estan previstas
para estados de cosas y fenémenos vitales que difieren estructural-
mente de las relaciones que hemos de considerar aqui. Mas con-
cretamente: si la base contractual adolece de algin vicio, la cues-
tion decisiva es tanto en la relacién de sociedad como en la labo-
ral, si las prescripciones del B. G. B. relativas al negocio juridico
y al contrato pueden abarcar adecuadamente la colaboracién man-
tenida durante un prolongado periodo de tiempo por las partes,
si bien previa adecuacién, modificacién o diferenciacién de las
disposiciones correspondientes.

1. Supuesto tipico.

La primera resolucién del Tribunal Supremo federal que fun-
dament6 la sociedad de hecho (127) confirma ya que el punto de

(121 B. G. H. Z,, 3, pag. 285; J. Z, 1952, pag. 305; Benkg, M. D, R., 1952,
pag. 285, SiesErT, N. J. W, 1952, pAg. 97; WorrF, pag. 500; L. M, Nr, 1 al
§ 105 H. G. B, Nr. 1, § 133, H. G. B, FIsCHER. .

4
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arranque decisivo en derecho lo constituye la colaboracién cierta
y prolongada. Esta resolucién parte del siguiente supuesto: la nu-
lidad, por falta del consentimiento (parag. 155 del B. G. B.), de
una condicién esencial relativa a denuncia y liquidacién del con-
trato de sociedad. En realidad no se habia logrado un acuerdo
entre las partes y este desacuerdo latente habia producido la nu-
lidad de todo el contrato, y asi lo habia pronunciado el Tribunal
sentenciador. La pretensién sobre inexistencia se desestim6 en las
tres instancias con fundamento en que una sociedad en marcha
debe ser considerada como existente hasta su disolucién. Se ejer-
cito después accién para su disolucién y liquidacién, que prospero.
. Inmediatamente salta a la vista que hay que plantear y con-
testar la siguiente pregunta: ¢Esta justificado, y por qué, consi-
derar existente la sociedad, que s6lo puede desaparecer por la via
regular de la liquidacién, pese a la nulidad incuestionable del con-
trato?

2. Fundamentacion y reconocimiento de la situacion de hecho.

Jurisprudencia y doctrina estin en ultimo término de acuerdo
€n que los vicios en la base del contrato no privan, en absoluto, de
toda eficacia juridica a la sociedad. Lo que se discute es la me-
dida en que los principios especiales 'del Derecho de sociedades
pueden desbancar las prescripciones generales del B. G. B. sobre
nulidad y anulabilidad. La inseguridad que se da a este respecto
depende también en gran parte de que es discutible en si misma
la base dogmatico-juridica para la exclusién o desplazamiento de
las normas generales de nulidad y anulabilidad. Especial dificultad
ofrecen sus efectos retroactivos.

El argumento de que el Ordenamiento juridico no puede pasar
de largo ante una ejecucion ejfectiva de la relacion social, es decir,
ante la «sociedad de hecho» se esgrime, no sin razén, una y otra
vez, pero no es suficiente en esta concepcién general, porque situa-
ciones vitales efectivas pueden en cambio no existir para el Orde-
namiento juridico, si éste no las sanciona. En tal caso, pese a cual-
quier existencia de hecho, es lo cierto que no se da relacién nin-
guna eficaz en Derecho, que éste proteja (128).

(128) Hueck, Gesellschaftsrecht, 8.2 edicién, 1958, pags. 59 y slgs.; Das
Recht der offenen Handelsgesellschaft, 2.» edicién, 1951, pags. 4 y sigs.
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Los inconvenientes de una nulidad, en su caso, anulacién retro-
-activa, se fundan también con frecuencia en las efectivas dificul-
tades de una liqguidacién <ad initio», segun los paragrafos 812 y si-
guientes del B. G. B. (129). Concepcién ésta que reduce el problema.
de la sociedad de hecho al de su liquidacién (130). Las dificultades
practicas con que se tropieza en la consideracién juridica de una
situacion vital no pueden ser por si solas decisivas en orden a la
posible aplicacién o no de las prescripciones legales; esas dificul-
tades surgen por doquier en la practica juridica y se superan &
menudo, sin que por ello se ponga en duda la aplicabilidad de la
norma correspondiente. La inaplicabilidad de las disposiciones
sobre nulidad y anulabilidad, en €l caso de relaciones obligacionales
duraderas, ha de descansar—de ser procedente—en una antino-
mia ohjetiva y sistematico-juridica entre esas disposiciones gene-
rales y la ordenacién juridica especial de la eventual relacién du-
radera.

3. Limitacion del problema a la relacién interna en las socie-
dades personalistas.

La problematica de la sociedad de hecho se limita actualmente
con caracter sustancial a las sociedades personalistas, en concre—
to, a la relacion interna entre los socios (131).

En las sociedades capitalistas se establece, en parte por Ley y
en parte también por uso, que ni los fundadores ni los socios pos-
teriores pueden excusarse de las obligaciones contraidas alegando

(129) ErmaN, Personalgesellschaften auf mangelhafter Vertragsgrundlage,
1947, pag. 8, Ruranp. Das Innenverhacelthis der nichtigen O. H. G., 1941, pa-
ginas 4 y sigs.; BerTzkE. Nichtigkeit, Aufloesung und Umgestallung von Daue-
rrechtsverhaeltnissen, 1948, pags. 15 v sigs.; Hueck, A. C. P, 149, pags. 1
y sigs.

(130) LarenNz, Lehrbuch des Schuldrechts, tomo 2, parte 2, edicién 1957,
pags. 247 y sigs.

(131) No podemos examinar aqui s: toda sociedad. segin el B G. B. con-
tradice los fundamentos de la sociedad de hecho. Seguramente habra que
excluir aquella sociedad del B. G. B, que se separa en su estructura comple-
tamente de las construcciones del O, H. G. o Kg. En todo caso no deberia
ser decisivo que exista o no un patrimonio comin; puede pensarse, por con-
siguiente, también en una sociedad interna de hecho. B. G. H, B, G. H. Z,, 8,
pag. 157; N. J. W, 1953, pag. 818; SrIeserT, N. J. W.. 1953, pag. 809; HABSCHEID,
B. B, 1955, pag. 50; fundamentalmente, también. R. FiscHer, N. J. W., 1955,
pag. 850 y N. J. W, 1958, pag. 969. Sobre su delimitacién, en particular, Sie~
BERT, B. B., 1958, pags. 1.065 y sigs.
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|
vicios de voluntad, y que carece de cualesquiera efecto retroactivo

la nulidad de la sociedad (132). Esta regulacién se justifica por el
hecho de que los acreedores sociales s6lo pueden atenerse a la so-
ciedad de capital en si misma, a la base capitalista de la persona
juridica; de ahi que deba impedirse que sus miembros puedan
exigir la devolucién de sus aportaciones (133).

En cuanto a la relacion externa en las socledades capitalistas,
Jla doctrina y la jurisprudencia han llegado a la misma conclusién
invocando en lo esencial esa apariencia juridica frente al acreedor
de una sociedad validamente existente (134). La idea fundamental

.de esta jurisprudencia esta en la <¢declaracién al publico» que se

da al aparecer los participes como socios (135).

o

LA SOCIEDAD DE HECHO EN LA DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA

Si nos fijamos en la relacion interna de la sociedad personalista,
puede comprobarse que a la entrada en vigor del B. G. B. no se
plante6é ningun problema especial respecto a la sociedad de hecho.

‘Por €] contrario, a la relacién interna de los socios se le han venido

aplicando sin limitacién las disposiciones generales del B. G. B. s0-
bre nulidad y anulabilidad (136). En base a que en las sociedades

personalistas no surge una personalidad juridica nueva, sino que

se mantiene la responsabilidad individual de los socios con todo
su patrimonio personal, no parecia tan esencial la eficacia de la
sociedad en la relacién de los socios entre si, al poder dirigirse los

“acreedores, en virtud de la apariencia juridica de sociedad exis-

tente, contra los socios individualmerite. Sin embargo, la eficacia

(132) §§4 216 y sigs. AktGes: sobre la irrelevancia de los vicios de la vo-

- luntad R. G. Z. 127, pag. 19; sobre la nulidad ez nunc R. G. Z. 123, pag. 103;

124, pag. 287; R. G, J. W, 1835, pag. 3.613.
(133) ErwmaN, obra citada, pag. 7; resoluciones citadas.
(134) R. G, J. W. 1933, pag. 1.966; R. G. Z. 145, pag. 155; 149, pag., 25;

"R, G, J. W, 1934, pag. 1488

(135) R. G. Z., 447, pag. 257; el R. G. tomaba posicién expresa en favor
de la publicidad y critica subsiguiente en relacién a su teoria de la decla-

. racién.

(136) R. G, J. W, 1927, pag. 1.242; también R. G. Z. 127, pag. 186.
(137 Simrris, obra citada, pags. 123 y sigs.-y 149,



ESTUDIOS 32%

de la relacién interna no podia justificarse por la idea de la apa-
riencia juridica (137).

1. La jurisprudencia del Tribunal Supremo del Reich desde
1935.

Por primera vez en el ano 1935, aunque sélo incidentalmente,
se pronuncié el Tribunal Supremo aleman en el sentido de que
debia negarse cualesquiera eficacia retroactiva a la nulidad—in-
cluso en su relacion interna—, de toda sociedad que hubiera apa-
recido como tal (138). Este criterio se confirmé en una funda-
mental sentencia posterior (139) y ha sido ratificado en ocasiones
sucesivas (140).

Para fundamentar esta conclusién se remitié el Tribunal a las
dificultades practicas de liquidar la sociedad segiin los principios
del enriquecimiento (141). Desde el punto de vista sistematico-
juridico se fundo6 en la naturaleza de la sociedad. Se entendia que
la efectiva puesta en marcha de la sociedad habia creado una
relacién comunitaria entre los participes, de la que no podia pres-
cindirse sin mas. Esa relacién comunitaria, como particularidad
de la relacidon social, excluia la aplicabilidad de las normas gene-
rales sobre nulidad y anulabilidad (142). Alegaba el Tribunal ade-
mas 1as conclusiones aceotadas y establecidas para las sociedades
capitalistas, que pueden aplicarse a las sociedades personalistas por
ser en lo fundamental todos los tipos de sociedad iguales en su
esencia y, por ultimo, la concomitancia juridica efectiva y siste-
matica entre relacién interna y externa (143).

Pero no se limito a excluir la posibilidad de eliminacién retro-
activa de la sociedad. Dedujo de la esencia de la sociedad la ulte-

(138) R. G, J. W. 1935, pag 2.6117.

(139) R. G. Z. 165. pag 193.

(140) R, G. Z., 170. pag. 109; G. R, D R, 1941, pag. 1.943; 1492 pa-
gina 275; 1943, pag. 1 220.

(141) R G. Z. 165, pag. 193.

(142) Véanse las resoluciones citadas, Scumann. en Der Jurist, 1953, pa~
gina 212 «La jurisprudencia se apoya en primer lugar en consideraciones
practicas v destaca la inadecuacién de los resultados cuando se aplican las
causas de nulidad generalesy. Simiris, obra citada, pag. 145.

(143) R. G, J. W 11933, pag. 1996; R. G. Z, 167, pag. 193 (201);
R. G. Z 170, pag. 109 en R G, Z. 166. pag 59. el R. G. se ocupa amplia-
mente de la significacion de las relaciones internas y externas y de la retro-
accion de las exigencias derivadas de la relacién externa sobre la interna.
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rior consecuencia de que la sociedad de hecho s6lo podia disolverse
cuando se cumplieran, por causas graves, los presupuestos nece-
sarios para la acciéon de disolucion (144). De esta forma encontra-
ron aplicacién los paragrafos 133 y 140 del B. G. B, a la sociedad
de hecho en general; al propio tiempo dejaba de ser motivo sufi-
ciente por si solo, para la disolucion, el primitivo de nulidad por
vicios de la voluntad. Lo que implicaba un nuevo fortalecimiento
de la sociedad de hecho.

2. La jurisprudencia del Tribunal federal.

En su basica resolucién de 24-10-51, se adhirié el Tribunal fe-
deral en sustancia al criterio del Tribunal Supremo, en relacién
con €l problema de la sociedad de hecho (145). Destaca, sin em-
bargo, que no se aceptan ilimitadamente las conclusiones de éste,
que pueden caso por caso sufrir ciertas restricciones. Lo mismo
que hiciera el Tribunal Supremo, también pretende el Tribunal
federal demostrar el fundamento de este criterio en la especial
naturaleza de la sociedad, que obliga al reconocimiento juridico
del hecho objetivamente existente. Procura, por lo demas, susten-
tar esta jurisprudencia sobre una nueva base, reconduciendo el
Teconecimiento juridico de la sociedad de hecho a la idea de la
proteccion del trafico; tal proteccion tiene como consecuencia no
solo que el socio perjudicado no pueda invocar frente al acreedor
social vicios de la sociedad, sino que esa idea debe valer también
en el ambito de la relacion interna, por lo que tampoco los socios
entre si pueden alegar nulidad o anulabilidad (146).

En realidad, el Tribunal federal viene a diferir del Tribunal

(144) R G., D. R, 1941, pag. 1943, 1942, pag. 275; SigBert. M. D. R,
1952, pags. 287 y sigs. Una panoramica de conjunto sobre la evolucién de la
jurisprudencia, puede encontrarse en SieperT, obra citada; ErMaNN, obra ci-
tada, pags. 9 y sigs.

(145) B. G. H. Z. 3, pag. 285, B. G. H. Z. 8, pag. 157; B. B. 1953, pa-
gina 43; N. J. W, 1953, pag. 818; B, G. H. Z., 17, pag. 160; N. J. W.. 1955,
pag. 1.067. En relacién con la jurisprudencia del B. G. H. véase, por ejemplo.
SmeerT, M. D R, 1952, pag. 287 y N, J. W, 1953, pag. 806: WoLrr, M. D. R,
1952, phags. 535 y sigs.; Fiecuer, N J. W, 1955, pag. 849 y N. J W, 1958,
Pag. 969; Simrris, obra citada, pags. 516 y sigs.: Larenz, Lehrbuch des Schul-
drechts, II, pags. 245 y sigs.; H. Leamann, N. J. W, 1958, pags. 1 y sigs.;
EnNNECCERUS-ILEHMANN, § 176, II, 2, pags 734 y sigs.

(146) B. G. H. Z. 13, pag. 320, respecto a la entidad constitutiva de
una S. A,
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Supremo del Reich en un punto esencial. Como hemos visto, el
Tribunal Supremo no habia considerado, en absoluto, 12 causa de
nulidad o vicio de voluntad en la conclusién del contrato como
-fundamento suficiente para la posterior disolucién de la sociedad,
sino el que, independientemente de ello, se dé ehora una causa
o motivo importante. Por el contrario, el Tribunal federal parte de
‘la premisa de que lo unico que se requiere es la no aceptacion de
la eficacia exr-nunc de la nulidad o anulabilidad. El motivo de nu-
lidad o anulabilidad existente de principio habria de bastar, por
consiguiente, para fundar la actual rescisién de la sociedad de
hecho (147). En consecuencia, mientras que el Tribunal Supremo
‘procuraba igualar totalmente, en orden a los presupuestos de diso-
lucién, la sociedad de hecho a la sociedad correctamente consti-
“tuida, es, a juicio del Tribunal federal, mas facil 1a disolucién de la
sociedad de hecho que la de una sociedad legal (148).

A mi juicio no tiene fundamento la opinién de SmvrTis (149),
de que el Tribunal Supremo, en contra Qel Tribunal federal, no
haya exigido para la sociedad de hecho ningun contrato, ni siquie-
ra juridicamente viciado. El Tribunal federal ha hecho especial
hincapié, en que también la sociedad de hecho—como cualguier
otra—presupone la existencia de un contrato de sociedad (150); es
cierto que no se encuentra una declaracion parecida en la juris-
prudencia del Tribunal Supremo, perc no obstante no puede con-
cluirse que haya prescindido en absoluto de la base contractual
—aungue fuere viciada—, por €l hecho de dar en sus resoluciones
especial fuerza e importancia a la «colaboracién efectiva» de los
socios (151). No puede pensarse en la colaboracién efectiva de los
socios, en la participacién, sin la correspondiente voluntad de
-los participes en ella.

(147) B. G. H, Z. 3, pag. 285; SieBerT, M. D. R., 1952, pags. 287 y sigs:;
Worrr, N. J. W, 1952, pags. 500 y sigs.; y M. D. R, 1952, pags. 535 ¥ sigs.;
Benke, J. Z., 1952, pags. 307 y sigs.; Gorrz, B. B., 1952, pag. 68; FISCHER,
L. M, § 133, H. G. B, Nr. 1, Hueck, O. H. G., pags. 53 y sigs. y derecho de
sociedades, pag 61,

(148) Siepert, M. D. R, 1952, pag. 288.

(149) Srimrtis, obra citada, pags. 159 y sigs.

(150) B. G. H. Z. 15, pag. 190; también B. G, H. Z. 3, pag. 285 y 8,

pag. 157.
(151) Fiscuer, L. M, § 105, H. G. B.



324 ESTUDIOS

3. La doctrina.

La doctrina llega en lo sustancial e idénticas conclusiones. Se
encuentran, sin embargo, en la fundamentacién esenciales dife-
rencias, que resultan de las desviaciones mas o menos pronunciadas
del presupuesto del contrato que, como base de la sociedad, estable-
ce el B. G. B, y también de las distintas concepciones sobre 1a esen-
cia del contrato social (152). El defecto en la base del contrato
llevé a buscar el fundamento de la sociedad en otros campos.

a) Declaracion de voluntad juridico-social.

Las teorias que parten de la aceptacién de una declaracién de
voluntad juridico-social resuelven el problema, estimando inapli-
cables las disposiciones del B. G. B., referentes a las causas de
nulidad y vicios de la voluntad, supuesto que el punto de partida
de la regulacion legal lo constituye el principio individual de decla-
racién de voluntad, no el social, de forma que muchas de las pres-
cripciones del B. G. B. sobre €l negocio juridico y el contrato no
pueden tener cabida en el campo social del Derecho (153).

b) Sociedad de hecho.

La teoria de la sociedad de hecho como una relacién contrac-
tual de hecho (154) destaca, sobre todo, 1a importancia de la parti-
cipacién societaria de los interesados, donde ve el origen de la
sociedad viciada. De una parte, se estima que el contrato defec-
tuoso es ineficaz, segliin las rigidas normas del B. G. B., para en-

(152) Véase visién critica de conjunto sobre las concepciones en la doc-
tring, de SimiTis, obra citada, pags. 184 y slgs

(153) Asi la teoria que fundamenta O. v. GiERxE sobre el «acto juridico
social constitutivon, en Die Genossenschajftstheorte und die deutsche Rechiss-
prechung, 1887, pags. 132 y sigs.; «la esencia de los pactos humanos», 1902,
p4gs. 16 y sigs. Esta teoria fue desarrollada por Ruth, Z. H. R. 88, pag. 454
y sigs.: A. C. P, 146, pags. 306 y sigs.; J. W., 1933, pags. 2221 y sigs, ¥y
1934, paAg 2.106 y sigs. Véase, también, la teoria de O, v. Gierke el «principio
reforzado de publicidad», en Handelsrecht und Schifffahrtsrecht, 8r ediciém,
1958, pags. 170 y sigs., 190 y sigs. y 285 y sigs.

(154) Sobre todo, Haupt, Faktische Vertragsverhaeltnisse, pags. 16 y sigs.;
HaupT, Gesellschaftsrecht, 3» edicién, '1944, pags. 24 y sigs.; Haupr,
Z. A. K. D, R. 1943, pags 238 y sigs.; SieserT, Die faktische Gesellschaft, en
la revista «Homenaje a Hedemanny, 1938, Pags. 266 y sigs.; ScHumann, D. R.
1943, pags. 265 y sigs., 1.193 y sigs.; ScHUMANN se sumé posterlormente a la
nueva teorfa de la limitaciéon de la nulidad, tomo 1, 1953, pags. 220 y sigs. de
su «Handelsrechty; Der Jurist, 1953, pag. 209 y sigs.
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gendrar derechos y obligaciones en los participes, para constituirlos
en socios; de otra parte, estd ampliamente reconocido que la rela-
cién de sociedad debe entenderse existente desde el momento mis-
mo de la participacion; de todo lo cual se deduce que para una re-
lacion societaria habria de ser fundamental y suficiente el hecho
de la participacién. De esta forma, sobre todo segun la teoria de
HavurT, se conviertz la participacién, de elemento puramente secun-
dario, del que derivan determinadas consecuencias juridicas, en
base exclusiva, en presupuesto esencial, de la sociedad. Contrato y
participacién pueden situarse en planos valorativamente iguales y
paralelos; la participacién no es ya la simple expresiéon del con-
trato, sino que tiene que concebirse y considerarse por el Ordena-
miento juridico como auténoma e independiente.

¢) Restriccion de la nulidad.

En contraposicion con la anterior teoria, la de las limitaciones
de la nulidad sigue partiendo de las disposiciones del B. G. B. sobre
nulidad y anulabilidad, si bien procura ponerlas en consonancia
con las particularidades de la relacion de sociedad consumada (155).
Eleva a criterio decisivo el eventual estado de intereses. No puede
darse una solucién unica ¢ invariable al problema de la aplicabi-
lidad de las prescripciones legales; puede ser distinta para cada
supuesto concreto a considerar. Para determinar si se da 0 no una
restrictiva aplicacion de las normas legales y cémo habria que
configurar tal restriccién, sera decisivo ponderar, de una rarte, las
consecuencias del contrato viciado de sociedad y, de otra, las de su
efectiva puesta en marcha. Con ello han de tenerse siempre en

(155) Véase HUEck, en relacion con la teoria de las limitaclones de la
nulidad, O. H. G., pags. 44 y sigs., Gesellschaftsrecht, pags. 28, 59 y sigs, 121
y sigs, A. C. P. 149, pags. 1 y sigs.; Brrrzxe, Nichtigkeit, Aufloesung und
Umgestaltung bet Dauerrechtsverhaeltnissen, 1948; ERMAN, Personalgesllschaften
awf mangelhafter Verirangsgrundlage, 1947; Lopepanz, Der Einfluss von Wil-
tensmazngeln auf Gruendunygs-und Beitriltsgeschaefte, Roerocr, 1938; Ru-
LAND, Das Innenverhaeltnis del nichtigen O. H, G., MUENCHEN, 1941; Haupr-
REeINHARDT, Gesellschaftsrecht, 42 edicion, 1952, pags. 70 y sigs.; Schlegel-
berger-Gessler, pags. 61 y sigs, al § 105, H. G. B,

Debe tenerse en cuenta que los redactores del B, G, B. pensaron, en primer
lugar, en la anulacién de los negocios juridicos, pendientes aiin de ejecucion
total. El caso del negocio ejecutado, y a pesar de ello susceptible de anulacion,
lo estimaron tan poco frecuente. que no consideraron necesario tenerlo en
cuenta (protocolo 223). CoiNg (STAUDINGER-COING, § 116, B. G. B.) saca de
ello 1a consecuencia de que las disposiciones de los §§ 119 y sigs. del B. G. B.
no se refleren a es30s casos, como tampoco a la sociedad totalmente ejecutada.
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cuenta, al lado de la concreta situacién de intereses, la razén de
ser de las normas legales de que se trate.

. ErMaAN (156) ofrece una consideracion sistematico- Jurldlca mas
sglida. Acentua la significacién funcional de las normas legales
como expresion de la funcién ordenadora y de justicia del Derecho.
La problematica de la sociedad de hecho sdlo encontrara solucién
satisfactoria cuando las prescripciones legales, al ser aplicadas a
la sociedad de hecho, cumplan aquella funcién ordenadora y de
justicia. Llega asi ErRMaN a la conclusién de que, por 1o que respecta
a la funcién ordenadora, fallan completamente las disposiciones
relativas a los vicios de voluntad en su aplicacién a la sociedad,
lo que debe reconducirse a la imposibilidad de prescindir de la con-
fusién de relaciones dinerarias producida por la actuacién de los
participes. Pero tampoco se cubriria la funcién de justicia, de acep-
tarse una nulidad con efectos retroactivos. De ahi .que por via de
interpretacion restrictiva deba limitarse la aplicacién de las dis-
posiciones legales; esta limitaciéon facilitara al Derecho el cumpli-
miento de su funcién (157).

III

PROGRESIVA PROTECCION AL MANTENIMIENTO DE RELACIONES DURADERAS
PERSONALES.

1. Necesidad de un criterio ordenador para la armonizacion de
intereses.

La precedente ojeada de conjunto sobre la doctrina y jurispru-
dencia dominantes respecto a la sociedad de hecho podria hacer
pensar que es innecesaria cualquier otra fundamentacién sistema-
tico-juridica para su reconocimiento legal. La teoria de las res-
tricciones a la nulidad juntamente con su vinculacién a situaciones
ciertas y juridicas, desde el punto de vista de la armonizacién de
intereses, proporciona una posibilidad de solucién util en la prac-
tica. La armonizacién de intereses abogara siempre, desde el puni;o

(156) Personalgesellschaften auf mangelhafter Vertnagsgrundlage, 1047,

pags. 53 y sigs. )
(157) Personalgesellschaften, pags. 59 y sigs.
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de vista de la funcién ordenadora y de justificacién del Derecho,
-en favor del mantenimiento en Derecho de una sociedad con base
contractual deficiente. Pero con ello nada se ha dicho aun sobre
€] principio material que pusda fundamentar esta armonizacion.
Ya hemos indicado mas arriba que a tales fines son insuficientes
las dificultades de orden practico que ofrece una liquidacién retro-
activa. Tampoco constituye por si sola una fundamentacién dog-
matico-juridica la referencia a una prevalencia de los intereses
«de 1los socios en el mantenimiento de la sociedad, cuando como
ocurre en el caso de SiMiTIS (158) falta la prueba de que, en este
conflicto de intereses, el Ordenamiento juridico dé valor preferente
a los intereses que postulan el mantenimiento de la sociedad sobre
aquellos otros del socio que postula la nulidad o anulabilidad. La
armonizacion de intereses que no venga determinada claramente
por concretos criterios ordenadores del legislador no resiste una
comprobacion critica y metddica. De ahi que pretendamos desarro-
Tlar el punto de partida pare la fundamentacién sistemdtico-juri-
dica de una sociedad pese a su base contractual deficiente.

2. Puntos de partida desde la regulacion legal de las relaciones
duraderas.

Una fundamentacién sistematico-juridica ha de partir necesa-
riamente de la caracteristica, que reiteran tanto la doctrina como
la jurisprudencia, de la efectuacion comunitaria de la “sociedad
-de hecho” que se prolonga durante un determinado periodo de
tiempo. La sociedad se ha realizado, es decir, los so_cios han iniciado
una actividad comun, han concluido y desarrollado negocios juri-
dicos, ejecutando los fines de la sociedad, reunido un capital y
logrado para éste plusvalias, a la par que enajenados bienes; han
creado en una actividad comun una empresa societaria ordenada
a una finalidad especifica y constituida por una pluralidad de re-
laciones juridicas (159).

(158) SimiTis. obra citada, pags. 107 y sigs., 261 y «sigs.

(159) Respecto a la importancia de la comunidad de trabajo de los socios,
creadora de valor, véase, sobre todo, B. G. H. Z,, 8, pag. 157; SiEBgrT, N. J. W,
1953, pags. 806 También Smprert, en «Homena)e a Hedemanny», pags. 266
y sigs. La base juridica de toda sociedad (que gestiona una «empresa» en
sentido amplio) esta en la umdad juridica de la empresa creada por el trabajo
en comun de lcs participes, que crea el orgamismo sociedad. Hoy cabe poner
€]l valor decisivo en la colaboracién personal. Bajo el apartado d) se conside-
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Si nos preguntamos cémo deben conceptuarse en Derecho estas
apariencias efectivas y ciertas, nos encontramos con que se trata
de una relacion obligacional duradera, como primer punto de par-
tida adecuado para una fundamentacién dogmatico-juridica ge-
neral de la sociedad de hecho.

a) Cardcter especial de la relacion obligacional duradera.

Esta categoria de relacién obligacional duradera es extrafia al
Codigo civil; estas relaciones han ido adquiriendo su propia re-
gulaciéon, eventualmente, dentro del apartado de «Relaciones obli-
gacionales singulares»s; por ejemplo, arrendamiento, contrato de
servicios, sociedad, sin que se establecieran disposiciones comunes
a ellas.

Por el contrario, la doctrina hace tiempo que se viene ocupando
de sus particularidades, sobre todo, de la especialidad de su disolu-
cién. Ya KonLER quiso excluir la anulabilidad (160). Bésico para
una dogmaitica especial sobre las mismas fue €l estudio de O.v.
Gierke (161). Destac6 con acierto que estas relaciones no sélo son
medios para el intercambio de bienes, sino que representan nego-
cios de 1a organizacién social y provocan relaciones de poder inde-
pendientes; aun cuando el contrato de sociedad estuviera en la
base del derecho de obligaciones, la relacién societaria por el mismo
constituida se desligaria de dicha base, para hallar su verdadero
encaje en el derecho de la persona; este autor ha acentuado es-
pecialmente el elemento personal de toda relacién obligacional du-
radera; como caracteristica dogmaéatica de la misma ha seflalado
que la denuncia es el medio fundamental de disolucién.

GscHNITZER declara que la denuncia es el unico medio de disolu-
cién de estas relaciones, y excluye la anulabilidad y la resci-
sién (162).

También MorrTor se ha ocupado con intensidad del instituto
juridico de la denuncia, en particular, desde el punto de vista de

ran cuestiones particulares en relacién con la relacién juridica en derecho
personal.

(160) Kownrer, Lehrbuch des Buergerl, Rechts, tomo II 1, 1906, § 98 ¥
§ 134 III.

(161) Relaciones obligacionales duraderas, Jherings Jb.,, tomo 64, pag. 355
y sigs.

(162) GscunNITZER, Die Kuendigung nach deutschem und oesterreichischem
Recht, Jherings Jb., tomo 76, pags. 317 y wsigs.
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la contratacion de trabajo y de servicios (163). La discusiéon acerca
de la nulidad o anulabilidad de los contratos de trabajo llevd en
el ambito del Derecho laboral a soluciones exclusivas para el mis-
mo (164). En el contrato de suministro sucesivo sustituye la de-
nuncia a la resolucién (165). Por razones de importancia, esta po-
sibilidad de denuncia fue extendiéndose cada vez mas a otras re-
laciones duraderas, de conformidad con los paragrafos 626, 723
del B. G. B.; 70, 77, 92, 133 y 161 del H. G. B.; 124a, 133b, del
GEwWO (166). Ulteriormente, ha estudiado BeiTzxe las particularida-
-des de las relaciones obligacionales duraderas, las posibilidades de
rescision y anulabilidad, asi como su sustitucién por la denuncia
u otras posibles férmulas de modificacién (167).

b) Anomalias en el cumplimiento de la relacion obligacional
duradera.

~ En relacion con los defectos en el cumplimiento del contrato,
tanto la doctrina como la jurisprudencia excluyen en maultiples
sentidos las relaciones duraderas, y en particular, las relaciones
de sociedad, del Derecho general de obligaciones y contratos. No
se aplican, por ejemplo, a las sociedades, disposiciones esenciales
de la parte general del Derecho de obligaciones, sobre imposibili-
dad, demora, etc... La consideraciéon del especial tratamiento que
merece el contrato de sociedad en su ejecucion, nos aclarara el
que debe darse a los vicios en su conclusion.

~ El Derecho civil contiene una s6lida sistem4tica sobre los vi-
cios en la ejecuciéon y disolucién del contrato y sobre sus conse-
cuencias,

’ Como anomalias en el cumplimiento se regulan la imposibili-
dad, la demora y la ejecucion deficiente; sus consecuencias juri-
dicas son: la excepcién por incumplimiento, la liberacién de la

(163) MoLiToR, Die Kuendigung, 12 edicién, 1935, 2.+ edicién, 1951.
(164) NikiscH, Arbeitsvertrag und Arbeitsverhaelinis, 1941, pag. 13 y sigs.;
. el mismo autor Arbeitsrecht, 2.2 edicion, tomo 1, 1955, pag. 133 y sigs.

(165) R. G. Z. 61, pag. 128; 65, pag. 37; 67, pag. 319; 97, pag. 133; 104,
pag. 39; Hueck, Der Sukzesswlieferungsvertrag, 1917.

(166) Z. B, R. G. Z. 78, pag. 385; 94, pag. 235; 95, pag. 116; R. G, J. W.
1919, pag. 303; R. G, Z., 165, pag. 312. Una casuistica completa de todos los
supuestos de denuncia por motivo grave puede encontrarse en KRUECKMANN,
A, C. P. 116, pag. 377 y sigs.

(167) BeITrke, Nichtigkeit, Aufloesung und Umgestaltung von Dauerrechts-
verhaelinissen, 1948,
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obligacion, la pérdida del derecho a exigir la contraprestacion, el
derecho a la indemnizacién por dafios y la accién de resolu-
cién (168).

Sin embargo, estas consecuencias sufren ciertas alteraciones
generales en el caso de relaciones juridicas derivadas de una cola-
boracion prolongada; en concreto, en el supuesto de la colabora-
cién de socios comunitarios en base a un contrato de sociedad o
entre empresario y trabajadores.

aa) En tal sentido, no cuadra al contrato de sociedad la excep-
cién por incumplimiento (parag. 320 del B. G. B.). La razon de ser
de este precepto, pensado para regular intereses individuales opues-
tos en relaciones de cambio, encuentra sélo aplicacién muy limi-
tada en las relaciones de sociedad, donde prevalecen causas e in-
tereses comunes en las partes. En la relacién laboral, por el con-
trario, hay en clerta medida siempre una situaciéon de intereses
opuestos, de modo que en algun caso es aplicable la excepcién por
incumplimiento.

bb) La imposibilidad sin culpa, que determina la liberacion
de la obligacién en las relaciones juridicas generales, tiene, dentro
de la relacién laboral, su limitacién en la idea del riesgo de la
empresa. En el Derecho de sociedades, no exonera de la obligacién,
la imposibilidad de lograr el objeto social; ello seri, mas bien,
causa para la terminacién legal de la sociedad (169); idea ésta
que en mi opinién cuadra regularmente a todas las relaciones du-
raderas, el menos para todas aquellas de caracter personalis-
ta (170).

cc) En el caso de la mora y de la ejecucién deficiente es sabi-
do que juega, en el Derecho general de obligaciones, un importante
papel la rescision, en la medida en que el vicio eventual no haya
sido compensade por via de indemnizacién. El ejercicio de este de-
recho implica la desaparicién de la relacién contractual hasta en-

(168) ENNECCERUS-LEHMANN, Recht der Schukdverhasltnisse, 15, 1958, pa-
gina 732; R. G, Seuf Arch, 65, Nr. 440; R. G. Z. 54, pag 125; 105, pag. 125;
106, pag. 87; 108, pag. 138.

(169) ENNECCERUsS-LEHMANN, obra citada, pag. 305 y slgs, 753 y slgs.;
R. G. Z, 164, pag. 129: R. G., J. W., 1938, pag. 1.522.

(170) B. G. H. Z. 10, pags. 187 y sigs., 189: En el caso de las relaclones
obligacionales duraderas no se produce una imposibilidad pasajera, como puede
ocwrrir en las relaciones individuales, sino que ha de equipararse por su dura-
clén a una imposibilidad duradera.
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tonces vigente y fundamenta obligaciones de restitucién legal. El
paragrafo 346 del B. G. B. supone, pues, en cierto modo una anu-
lacion del contrato con eficacia retroactiva (171). Por el contrario,
en el caso de la sociedad, una vez iniciada su actividad por los
socios, en lugar del Derecho de rescisién se da el de inmediata
denuncia del contrato, o de su disolucién judicial (172). La resci-
sion queda excluida por las prescripciones especiales sobre denuncia
sin plazo. Esta exclusién resulta patente, sobre todo, en razon a que
la aplicacion del derecho a apartarse del contrato y a resolverlo
que se da incluso en casos de simple violacion, dejaria sin efecto
el rigido presupuesto de existencia “de una razén importante” que
se requiere para que haya lugar a la terminacién de la sociedad.
En este sentido expone BEITZKE (173) que—mientras la denuncia
ordinaria es indispensable para la limitacién temporal de las rela-
ciones duraderas—Ila extraordinaria tiene por objeto hacer valer los
defectos en su desarrollo; reconoce que €l derecho a la denuncia
extraodinaria es mucho maias restringido que el de resolucién que
procede en casos de simple violacién. Los supuestos de violacion
intencional o culposa de obligaciones esenciales que prevé el para-
grafo 723 del B. G. B. ponen de manifiesto el rigor que el legislador
quiere que se observe para estimar la existencia de un motivo im-
portante para la denuncia y consiguiente disolucién de la sociedad.
En esta disposicion legal queda patente la intencién de proteger
mas intensamente la permanencia de una sociedad que la de una
«sencilla” relacién obligacional de tracto no sucesivo.

Este especial trato que se confiere a las relaciones de sociedad
tampoco estd en oposicion con los intereses individuales de cada
socio singular: 10s socios de una entidad personalista no coinciden,
como ocurre con las partes de los negocios juridicos en general,
s0lo de forma mas o menos ocasional, transitoria o impersonal.
Estan informados, por ejemplo, sobre sus condiciones y solvencia
personales e industriales. En su propio interés deben tomar esas

(171) ENNECCERUs-LEHMANN, obra citada, pags. 165 y sigs.

(172) §§ 723, parr. 1, ap. 2, B. G. B, 133; H. G. B.,; BErtzKe, obra mta.da
pags. 19 y sigs.; R. G. Z., 81, pag. 305; v11-2, rpé.g 283, 158, pév 326; R. G,J. W,
1937, pags. 2.230 y 2.970; GscHNITZER, obra citada; MoLrrtor, obra citada., 18;
Havurr, Faktische Vertragsverhaelinisse, pag. 16; WIEeckKer, 29, pag. 31; «la
denuncia desplaza la rescisiony,

(173) BewTzke, obra citada, pag. 31; sin embargo, sb6lo reconoce esta sus-
titucién como adecuada para el caso general
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precauciones, con la consecuencia de que no podran luego desvincu-
larse por causa de cualquier pequefia divergencia o irregularidad,
sino sélo por causa de graves violaciones del contrato (174).

Si se tiene en cuenta que el Tribunal del Reich sefiala expresa-
mente que la denuncia extraordinaria entra en juego en lugar de
la rescisién siempre que los socios hayan dado comienzo a sus
operaclones y la sociedad esté efectivamente en marcha (175), re-
sulta con ello evidente la realidad cierta que subyace a esta con-
cepcion: el Ordenamiento juridico no tiene propoésito ni motivo
ninguno para dar a una relacién obligacional tratamiento distinto
del que es propio de todas las demas, si 1a funcién de continuidad
y tracto sucesivo, que es la que determina la proteccion a su man-
tenimiento, ni siquiera ha surgido; si la relacién aun no ha llegado
a realizarse.

Solo la relacién duradera ya realizada, exige que se proteja su
existencia, para la comunidad de trabajo creadora que la sociedad
es,; tal como quiere reconocerla el pardgrafo 723 del B. G. B. Y ello
porque en lo fundamenal el tratamiento debido a las relaciones
duraderas defectuosas descansa también emn la idea economico-
juridica de proteger lo creado y existente (176).

dd) Por tanto, es decisivo para la exclusién de la rescisién en
favor de la denuncia extraordinaria por motivo grave o impor-
tante, sobre todo, en la relacién de socledad, el punto de vista de
la proteccion a la situacion existente. La comun actividad de los
socios despliega una eficacia que vincula sus relaciones juridicas.
De ahi que el comienzo de la actividad comun sea determinante de
si la relacion de sociedad debe disolverse por rescision con eficacia
retroactiva bajo los presupuestos menos rigidos del Derecho gene-
ral de obligaciones, o sélo puede serlo para el futuro, bajo los mas
severos presupuestos de la denuncia extraordinaria. Se muestra
asi en un doble aspecto la proteccién juridica de la existencia en
1as relaciones de sociedad: De una parte, son los presupuestos de la
denuncia extraordinaria sustancialmente mds estrictos que los re-
gqueridos para la rescisiéon. En segundo término, la consecuencia de
la denuncia extraordinaria por causa grave no elimina, en contra

(174) BEITZKE, obra cltada, pag. 23.
(175) Nota 144.
(176) Véase en relacién con esta cuestién la casuistica que expone BEITZKE.
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de lo que ocurre con la rescisién, la relacién de sociedad, ab initio,
lo que despedazaria en una multiplicidad de relaciones juridicas
desordenadas e independientes la empresa social, sino que produce
la terminacion de la relacion de sociedad sélo para el futuro (<ex-
nunes), manteniendo el pasado y dando lugar a su liquidacion, or-
denada seglin las normas generales,

Las normas legales sobre vicios en la liquidacién por que ésta
se rige, permiten concluir que en las relaciones duraderas, sobre
todo, en las de sociedad, se da, frente al supuesto de las obligacio-
nes simples, una proteccion mas fuerte del estado de hecho exis-
tente; la norma de derecho positivo mas importante es el para-
grafo 723 del B. G. B. Si esta norma sz pone en relaciéon con los
demas principios que, elaborados por la ciencia y por la jurispru-
dencia, protegen mas fuertemente el estado existencial de hecho,
como es, por ejemplo, la exclusion de la protesta, entonces cabe
hablar de un principio de proteccion reforzada al estado de hecho
eristente. Este principio se ha acreditado, en primer término, fren-
te a las anomalias en el cumplimiento de las obligaciones en ge-
neral. Su expresion mas clara esta en el axioma juridico de que en
1as relaciones obligacionales duraderas el derecho de rescisién legal
es sustituido por la denuncia (177).

¢) La regulacion especial del pardgrafo 346, pdr. 2 del B. G. B.

Cabe aun preguntarse si se reconoce un principio de proteccion
reforzada al estado de hecho existente, fuera del derecho sobre
vicios en el cumplimiento, en el Derecho civil vigente. En mi opi-
niéon ha de valorarse como expresion de dicho principio, sobre todo,
el paragrafo 346, par. 2 del B. G. B. sobre los efectos de la rescisién.

El legislador reconoce €n el paragrafo 346 del B. G. B, la posi-
bilidad de una especial accidon contra el contrato, si se concluyéd
con reserva expresa de un derecho a rescindirlo. Hasta aqui, esta
resolucion en base al paragrafo 346 no tiene nada que ver con la
que deriva por causa de incumplimiento; no viene determinada
por Ley, sino en base a una estipulacién del contrato que permite
<climinar la relacion contractual a lo largo de su vida. Pero tam-
bién en este caso, llevg la resolucién a una anulacién que tiene
eficacia retroactiva en el derecho obligacional. Los distintos efec-

(177) PBErTzke, obra citada, pag. 20.



334 ESTUDIOS

tos se regulan en los paragrafos 346 y siguientes del B. G. B, con
lo que queda patente que se trata de una lex speécialis frente a los
paragrafos 812 y siguientes del B. G. B.

Pero el legislador ha tenido que hacer una importante y carac-
teristica excepcidén a su eficacia retroactiva; por los servicios pres-
tados, asi como por la transmisién y el uso de una cosa ha de
abonarse su valor, 0 en €l caso de que en el contrato figure estipu-
lada una contraprestacion, debe satisfacerse ésta (parag. 346, par. 2
del B. G. B.). Esta disposicién significa una renuncia¢ a la eficacia
retroactiva, ya que en la inmensa mayoria de 10s casos esta conve-
nida una contraprestacién en dinero, de modo que la referencia
al valor tiene tan s6lo una importancia secundaria. Resumiendo,
pueden determinarse los efectos de la rescisiéon en los siguientes
términos: la de abonarse la contraprestacion dineraria convenida
por el servicio o la cesion del uso. Pero esto no supone una eficacia
retroactiva, sino que con ello la resolucién evidencia una eficacia
«ex-nuncs; conduce a la derogacién (terminacién) del contrato,
pero mantiene el contenido de las relaciones juridicas en cuanto
tal hasta su derogacion.

El parentesco que hemos apuntado entre los paragrafos 346 y
siguientes y el 812 y siguientes del B. G. B. plantea la cuestion de
si el paragrafo 346 en su par. 2.° no tendria que ser aplicado tam-
bién al enriquecimiento. No podemos analizar aqui con deteni-
miento esta cuestién. Tampoco podemos entrar a considerar en
qué medida posibilitan también el parigrafo 812 y siguientes una
cierta proteccién al estado de hecho existente. A ello corresponden
quiza los efectos de la acecion de enriquecimiento en relacién con
los negocios abstractos de disposicién, y también la norma del
parrafo 2.° del paragrafo 818. Es frecuente la opinién de que el
valor de lo adquirido se determina por el uso (tarifas).

d) Normas sobre liquidacion.

Siguiendo el principio de la proteccién reforzada al estado de
hecho existente, han de citarse las disposiciones legales sobre li-
quidacién de la sociedad segun el B. G. B. y también las referentes
a la sociedad personalista mercantil. El estadio de liquidacion de
estas sociedades, en el interregno que va va desde su disolucién a
su terminacién, muestra que el legislador sélo ha estimado ade-
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cuada y posible una liquidacion <ex-nuncs», no una inmediata ter-
minacion <ex-nunce. Esta liquidacién es,' como la denuncia, la con-
secuencia invariable del caracter duradero de la sociedad, puesto
que la actividad comun de los socios en su dimensién temporal
requiere necesariamente de una regulacién especial. La razén de
ser de la liquidacién estriba—junto con el cumplimiento del con-
trato de sociedad (178)—en la efectiva liquidacién de la empresa:
todas las relaciones juridicas pendientes se liquidan y concluyen, se
retiran los encargos, pagan las deudas, se reparte en su caso el
saldo que pueda haber entre los socios y, con todo ello, se elimina
la organizacion total de bienes y derechos que el fin de 1a sociedad
habia creado (179).

3. La proteccion al estado de hecho existente frente a los vicios
en la constitucion.

Nuestro analisis demuestra. que las relaciones obligacionales
duraderas gozan en ciertos aspectos dentro de la normativa legal
cde una proteccién al estado de hecho existente considerablemente
mas fuerte que la que caracteriza a las obligaciones simples. A
mi juicio esto supone que hemos llegado al punto de partida deci-
sivo para resolver el problema de la sociedad de hecho en el derecho
vigente. S6lo resta ya por preguntarse, bajo qué presupuestos y
en qué medida puede hacerse valer también la proteccién refor-
zada al estado de hecho existente frente a las causas de nulidad
y anulabilidad del Derecho general de 10s contratos.

A tales fines hemos de partir del hecho de que se da una situa-
cién juridica muy similar entre la sociedad que adolece de viclos
en su fundacién y aquella otra que los padece a lo largo de su
ejecucién. Esta similitud justifica, desde un punto de vista siste-
matico-juridico, que los principios del Ordenamiento juridico sobre
exclusion de la retroaccion en las relaciones obligacionales durade-
ras, sobre todo en la sociedad, y su sustituciéon por la denuncia
Ppor causa grave, sean de aplicacion analogamente también a los
vicios en la fundacién de la sociedad.

_TN—B)_Véase BEITZKE respecto a cumplhmiento, denuncla y expiracién del

plazo, pags. 19 y sigs.; O. v. GierkE, Jherings Jb.. tomo 64, pags. 363 y sigs.;
ECKSTEIN, OERTMANN ¥ GSCHNITZER.

(179) Larenz, Schuldrecht, tomo 1I, parte 2, pags. 247 y sigs.. desarrolla
esta forma de disolucién de la sociedad como la Unica util para la termina-
cién de la sociedad de hecho,
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Carece de Teal importancia, a este respecto, que en un caso el
defecto se encuentre en la base del contrato, y, en el otro, en su
ejecucién. Decisiva es mas bien la gran semejanza entre ambos
€asos, que radica en qué se estd, en cualquiera de ellos, en presen-
cia de una sociedad en marcha, la que para el legislador debe gozar
de una mas fuerte proteccién de ese estado de hecho. De la misma
forma que no cuadran a una sociedad en marcha, con defectos en
su ejecucion, las disposiciones sobre rescision con efectos retro-
activos, tampoco cuadran tales disposiciones o las generales con-
cordantes de los paragrafos 812 y siguientes del B. G. B. a la
sociedad en marcha que adolece de vicios en su base contractual.
Sobre todo, los paragrafos 812 y siguientes del B. G. B., al igual
que la excepcién por Incumplimiento, estan previstos para rela-
ciones juridicas en que ha habido un intercambio reciproco de pres-
taclones individuales, de tal forma que la prestacién del uno recay6
directamente sobre el otro. En camblo, los socios aportaron sus
prestaciones al capital social, hicieron pagos con el mismo y reci-
bieron otros para é€l, constituyendo también deudas en su nombre;
lograron asimismo beneficios por su actividad en comun, que han
incrementado aquel activo. Con acierto ha destacado O. V. GIERr-
KE (180) que las relaciones obligacionales duraderas no so6lo son
medio para un intercambio de bienes, sino que dan vida a rela-
ciones de poder independientes y representan negocios de la orga-
nizacién social (181). Aunque el legislador no haya tenido expresa-
mente en cuenta que los paragrafos 812 y sigulentes del B. G. B. no
cuadran a la sociedad nula o anulable, sin embargo, desde el punto
de vista de la regulacion de la rescision, podemos establecer por
vig analégica una correccién a la Ley mediante una interpretacién
restrictiva.

De ahi que, también para la sociedad con defecto en la base del
contrato, se acredite como absolutamente correcto desde el punto
.de vista sistematico-juridico, €l prescindir de la nulidad inicial y
de la eficacla retroactiva de la anulabilidad, con el resultado de

(180) Jherings Jb., 64, pag. 406.

(181) Desde O. v. GierxE se viene destacando reiteradamente €l elemento
-personal de las relaciones obligatorias duraderas.

(182) Los redactores de las normas del B. G. B. iobre anulabilidad pen-
.saban en realidad en la anulabilidad de los negoclos juridicos no ejecutados.
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que los vicios en la base contractual solo determinan la inmediata
disolucion de la relacién duradera, es decir, la terminacién cexr-
nunc» y la consiguiente liguidacion (182).

Iv

DOGMATICA DE LA SOCIEDAD «DE HECHO»

Cuando se pretende desarrollar, sobre la base sistematico-juri-
dica expuesta, una dogmatica de la sociedad que adolece de vicios
en el contrato que la fundamenta, es necesario partir de la dife-
rencia apuntada que existe entre sociedad y2 en marcha y reali-
zada y la que no lo estd. Solo para la primera, es decir, la que ha
llegado a ser relacién de sociedad, es valido el axioma de que nl
la nulidad ni la anulabilidad del contrato de sociedad determinan
con eficacia retroactiva la no existencia del estado de hecho cons-
tituido; por el contrario, rige la regla de que en tal supuesto existe
una relacién de sociedad nlenamente eficaz en derecho y valida,
hasta el momento en que, para en lo sucesivo, se disuelve por de-
nuncia o sentencia judicial.

1. Eficacia juridica de la sociedad de hecho.

La situacion legal hasta la denuncia o, en su caso, hasta la
firmeza de la sentencia que ordena la disolucién, es objeto, sin em-~
bargo, de juicios muy dispares.

a) Para Larenz (183), se reduce la cuestiéon de la sociedad de
hecho a un puro problema de liquidacién, que deriva de la inade-
cuacion objetiva de los paragrs. 812 y siguientes del B. G. B. Como
s6lo una liquidacion conforme al derecho de sociedades es adecua-
da, se subordina la validez de la sociedad, a los fines de la liquida-
ci6n, hasta que ésta se concluye. Esta concepcion destaca dema-
siado unilateralmente el problema de la ligquidacién. La simple
ficcién de validez de la relaciéon de sociedad parece también poco
swtisfactoria, porque no proporciona ninguna medida clara para

. (183) Schuldrecht, tomo II, parte 2, pags. 247 y sigs.
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resolver los distintos problemas que hasta su liquidacién plantea la
relacion de sociedad. Si no se parte de la eficacia fundamental de
la sociedad, hasta que se liquide, faltaran asimismo los puntos de
apoyo esenciales para realizar legalmente la liquidacién, pues ésta
es tan solo una continuacion de la relacién de sociedad, si bien con
finalidad propia.

Cualquier otra interpretaciéon patentizaria atun con mayor fuer-
za la ineficacia radical del contrato de sociedad. Los efectos que
por razon del contrato falten, deben ser sustituidos parcialmente
por una relacién juridica legal, que elimine pretensiones varias,
como €l venir contra factum proprium, la culpa extracontractual,
la gestion sin poder, la accién de enriquecimiento, el dolo (184).
Sin embargo, debe ponerse muy en duda que este método de llenar
el vacio contractual con obligaciones legales sea suficiente desde
un punto de vista sistematico y practico.

b) Hay que reconocer que a menudo se exponen confusamente
en la doctrina y en la jurisprudencia las consecuencias de la nuli-
dad y de la anulabilidad. La nulidad del contrato significa tan
s6lo que los efectos que las partes quisieron, como contenido espe-
cifico del mismeo, no tienen lugar. Pero esto no excluye que puedan
surgir por otros caminos—la gestion sin poder, 1a culpa in con-
trahendo, el enriquecimiento sin causa—consecuencias juridicas.
con cuya ayuda puede aminorarse, en sus efectos, la conclusion
fallida del contrato. Por esta via cabe sentar algunas conclusiones
de la efectiva puesta en marcha de una sociedad, también en el
caso de un contrato nulo o invalido, por supuesto, partiendo de
los paragrafos 741 y siguientes del B. G. B.; y cuyas conclusiones
evitaran las peores consecuencias de la nulidad.

Sin embkargo, todos estos intentos son insuficientes, desde el
punto de vista del método juridico, para la validez del principio del
mantenimiento reforzado de las relaciones duraderas fundadas en
una colakoracién creadora de valor, y que hemos desarrollado como
derecho vigente. Este principio no puede lograrse, ni por la nulidad,
ni en relacién con aquellas otras figuras que aminoran sus conse-
cuencias legales. Aun cuando las modificaciones y correcciones

(184) DceELLE; BrrrzkEe, obra citada, pag 15, se inclina, en gemneral, por _la.
misma interpretacion para las relaciones duraderas, respecto a las de socie-
dad llega, coincidiendo con Hueck, 2 otros resultados.
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fueran tan abundantes que pudiera hablarse de una transforma-
cién de la relacién duradera, a pesar de ello, la suma de deberes
legales de auxilio o equilibrio, no determinaria, practica ni teérica-
mente, el mantenimiento de la relacién de sociedad. Precisamente
las cuestiones capitales en la posicion juridica de los socios—la
configuracién de sus derechos de voz y voto, de participacién en
beneficios, de gestion y representacién—no pueden ser resueltas
correctamente con la ayuda de los principios de la gestién sin
poder, comunidad, etc., ni siquiera con el del enriquecimiento sin
causa, como se requeriria si no se considera inaceptable la nulidad
radical de la sociedad. En tanto se esté de acuerdo, en que una nu-
lidad radicat contradice la finalidad de la Ley y de los fundamen-
tos juridicos de la relacién duradera, no puede, a mi juicio, llevarse
adelante esta idea fundamental, si no es previo reconocimiento ex-
preso del necesario mantemiento de la relaciéon de sociedad.

Tampoco la concepcién de LarENz hace justicia al manteni-
miento reforzado de las relaciones duraderas. No se trata tan s6lo
de lograr que resulten aplicables las normas sobre liquidacion. Si
en definitiva se acepta en el sentido expuesto la especialidad de
las relaciones duraderas, una concepcion que se limite con carac-
ter exclusivo a la idea de la liguidacién queda excesivamente es-
trecha.

En el fondo, de 1o que realmente se trata en toda esa divergen-
cia de opiniones, es de la valoraciéon juridica que merece la fuerza
propia de la colaboracién social y que inicialmente sélo se consi-
derd en su aspecto sociolégico. Depende de la concepcion funda-
mental sobre la funcién de nuestro Ordenamiento juridico, el que
€sa fuerza propia del 6rgano existente pueda ser reconocida como
un estado de hecho con trascendencia juridica. Para evitar cual-
quier equivoco importa destacar que los resultados apuntados no
vienen justificados exclusivamente por una actuacién de facto. La
funcion del derecho, de valoracion de hechos, permanece intacta. El
punto de partida metddico no es el hecho, sino su valoracion juri-
dica. Sobre esta base es evidente que frente al mantenimiento de
la sociedad en marcha no quedan excluidos, como causa de nulidad
0 anulabilidad a tenor de las prescripciones del B. G. B., todos
los posibles defectos en la conclusién del contrato (185).

(185) Esser, A, C. P. 157, pags. 93, 94.
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Por lo contrario, permanecen plenamente eficaces como tales
vicios de nulidad o anulabilidad frente al mantenimiento refor-
zado, aquellos a los que 10s principios de valor de nuestro Derecho
confieren singular peso especifico. Hay casos en que es mas débil
€l principio del mantenimiento reforzado que €l vicio en la conclu-
sion del contrato. Pero, en general es valido el principio de que,
en el caso de una sociedad en marcha, pese a su falta de base con-
tractual, se mantiene plena y absolutamente eficaz hasta su diso-
lucion de relacion de sociedad, con todas las obligaciones y derechos
que le son inherentes (186).

c¢) La wimportancia prdctica de la diversidad de opinién res-
pecto de la situacién juridica de la sociedad de hecho hasta 'su
disolucién quedara patente a través de unos ejemplos. Durante la
vida de la sociedad de hecho, un socio infringié el deber de fidelidad
en términos que estarian comprendidos en los paragrafos 112 y
113 del H. G. B,, de tratarse de un contrato de sociedad valido;
aparte de ello incurri6 en negligencia en el cumplimiento de sus
obligaciones sociales; tampoco desembolsd en tiempo oportuno las
cantidades a que venia obligado.

En la concepcién de Larenz (187), todos estos incumplimientos
u omisiones, s6lo podrian tener relevancia juridica a base de con-
ferir simuladamente, desde el punto de vista de la liguidacién,
validez contractual a la obligacién correspondiente. Esto podria
afirmarse en todo caso para la obligacién de desembolso. Pero evi-
dentemente que la finalidad liquidatoria no exige que las obliga-
ciones de fidelidad social hayan de simularse, como si se tratara
de un contrato valido. De ahi que esos supuestos de incumplimien-
tos pueda abarcarlos LARENZ, s6lo con la ayuda del Derecho penal.
Desde un punto de vista sistematico, esto no es satisfactorio; pero
tampoco resulta suficiente en la practica, porque el dafio patrimo-
nial por negligencia no cae bajo el apartado 1 del paragrafo 823.

LARENZ Opina incluso que la accién de un socio contra otro para
€l cumplimiento de una obligacion derivada de un contrato de so-
ciedad nulo segun los principios generales, ha de ser rechazado tan
pronto resulte la nulidad, sin que se precise de un acto confor-

(186) HUECK, obra citada; ErmaNn, pag. 57; Berrzke, pag. 63 y la resolucién
antes citada del R. G, y del B. G. H.
(187) Schuldrecht, II, § 56, pag. 247.
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mador, como puede ser la denuncia o una sentencia disolutoria
(paragrafo 133 del H. B. G.), para elimlnar la base de la preten-
sién. Distinto seria que, a los fines de la liquidacion, se supusiera
figuradamente haberse dado una relacién de sociedad valida hasta
el momento de hacerse valer la nulidad. Por consiguiente, 1a fic-
¢i6n de una relacién social valida a los fines de la liquidacién no
basta para que puedan imponerse judicialmente las obligaciones
sociales figuradas, cuando el socio excepciona la nulidad—sin pre-
via denuncia o disolucién de la socizdad (188).

En mi opinién, hasta la disolucién formal el socio est4, por
el contrario, esencialmente vinculado a todas las obligaciones que
derivan de la relacién de sociedad. En los ejemplos expuestos, ven-
dra obligado al consiguiente resarcimiento de los dafios por incum-
plimiento de los deberes de fidelidad a tenor de los paragrafos 112,
113 del H. G. B. y, por negligencia, en general a tenor de los pa-
ragrafos 280, 286 y 276 del B, G. B.; debera pagar su aportacién y,
en su caso, responder por la demora conforme al paragrafo 286
del B. G. B. Cada socio individual s6lo podra hacer valer €l vicio
en la conclusién del contrato, solicitando la disolucién. Pero esta
disolucion dejaria intactos sus deberes de fidelidad hasta ese mo-
mento; su obligacion de completar la aportacion debida podria.
eso si, venir compensada con la concurrente disminuciéon de su
haber en la liquidacién.

2. Ineficacia de toda la relacion de sociedad o de algunas de
sus partes, en casos excepcionales.

Como ya hubimos de apuntar mas arriba, hay que hacer cier-
tas excepciones al principio de 1la plena eficacia de la sociedad de
hecho y, en particular, en los casos siguientes:

(188) LrrENzZ, obra citada, afiade: «Al menos deberia ello ver valido para
las sociedades del B G. B ». Sin embargo, las sociedades regulares del B. G. B.
deben recibir 1déntico trato que las personalistas del Derecho Mencantil, pues
un tratamiento distinto sélo se justificaria a lo sumo en relacion con su efi-
cacia cxterna. Este puntc de vista no es aqui decisivo; por tanto, todos estos
casos habrian de ser enjuiciados segin la ordenacién de la relacion de sociedad
construida en virtud de la plena ejecucion de un contrato viciado, en la me-
dida que no constituya precisamente la razén misma de nulidad o anulacion.
FiscHER, N. J. W, 1955, pag. 850 y N. J. W., 1958, pag. 969. Es evidente que
no pueden equipararse a las sociedades personalistas del H. G, B. las mera-
mente ocasionales por plazo breve del B, G, B. Sobre sociedades internas véase
mas arriba,
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1. Sin un contrato de sociedad—aunque sea nulo o anulable—
no puede surgir una sociedad de hecho.

2. El principio del mantenimiento reforzado debe ceder cuan-
do el contrato choca con las buenas costumbres o contra prohibi-
ciones absolutas de orden publico. La sociedad es nula (paragrafo
134, 138 del B. G. B.).

3. Aquellas partes viciadas del contrato gque precisamente fun-
damenten su impugnabilidad, pueden ser singularmente nulas o
anulables.

4. También pueden ser nulas agquellas partes del contrato, en
cuya ineficacia tenga un socio un interés especialmente digno de
proteccion.

BEstudiaremos a continuacién con mas detenimiento los casos
de ineficacia apuntados.

a) Para el nacimiento de una sociedad de hecho es declsivo
que se dé un contrato de sociedad—aunque sea viciado—. El Tri-
bunal federal tiene establecido que siempre ha de partirse de la
necesidad de una base contractual en la relacién de sociedad (189).

El supuesto que contemplaba la citada resolucién fue €l siguien-
te: Un «socio de hecho» accioné la separacién. Las partes habian
proyectado fundar una sociedad mercantil publica; no se habia
llegado a formalizar el contrato escrito de sociedad, ni la inscrip-
cion registral. Pese a ello, habian iniciado los participes su activi-
dad comun, una construccién; aceptaron un encargo de construir
y dieron comienzo a los trabajos. El Tribunal de instancia estimé
que si bien la sociedad proyectada no habia llegado siquiera a fun-
darse, sin embargo, habia surgido una sociedad de hecho como
consecuencia de su actuacion, pese a la falta de base contractual.

En contra de ello, establece el Tribunal federal que s6lo puede
hablarse de una sociedad de hecho, cuando se estd en presencia
de un contrato de sociedad, que, por razones legales, sea nulo o
anulable. También la sociedad de hecho, como cualquier sociedad,
presupone un contrato de sociedad, apoyado en la efectiva volun-
tad de las partes contratantes, por mas que aquélia resulte ser

(189) B. G. H. Z 11, pag. 190; también, B. G H. Z. 3, pags. 285 ¥y 8§,
pag. 157, O. L. G.; FrEBURG, de T-1146, B. B, 1958. pag. 645, Russ.
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legalmente defectuosa. Una comunidad efectiva que carezca de
cualesquiera acuerdo contractual no es bastante para estimarla
como sociedad de hecho. Con acierto justifica, al propio tiempo, el
Tribunal federal la aplicacion de los principios del negocio juri-
dico, al valorar que de la conducta de las partes pueda deducirse
la conclusion tacita de un contrato de sociedad provisional. No el
mero estado de hecho creado de modo cierto y efectivo, sino sé6lo
€] acuerdo social querido, justifica la aplicacién de las reglas lega-
les del derecho de sociedades (190).

En mi opinién no es licito deducir de esta resolucién ni de otras
parecidas que toda la problematica estriba en si basta la actua-
cion comun para que se dé la sociedad de hecho, 0, en si debe
haber contrato de sociedad, si bien viciado. Es inconcebible una
actuacion comun de 1os socios sin la correspondiente voluntad de
los participes, por mas que ésta sea defectuosa desde el punto de
vista del Derecho (191). En este sentido, toda actuacién comun en-
cclerra siempre una coincidencia de voluntades. Asi, por ejemplo, el
disentimiento se referira siempre a determinadas condiciones de
la colaboracion, pero nunca puede serlo al trabajo en comun, en
cuanto tal.

b) La sociedad de hecho no puede reconocerse en todos los
casos en que se dé un acuerdo social quarido, porque el peso espe-
cifico de una norma de nulidad que lo contradiga puede ser tan
fuerte que queda excluido el reconocimiento juridico de la actua-
cion comun de los participes. El Tribunal federal ha dado expre-
sién a este pensamiento bajo la férmula de que no puede recono-
cerse la sociedad de hecho cuando el reconocimiento juridico del
estado efectivo existente pudiera estar en contradiccion con graves
intereses de la comunidad o de personas individuales dignas de

(190) En el mismo sentido Fischer, N, J. W, 1955, pags. 849 y sigs., que
se ocupa de las eventuales dificuitades de delimitaciéon en el caso de disenso
publico. ¥n contra, Simrris. obra citada, pags. 160 y sigs, que difiere s6lo
respecto a la eficacia real de la comun actividad de varios y correspondiente
«oluntad efectivan. No obstante, en esta voluntad efectiva podri apreciarse
regularmente un contrato de seociedad tacito e informal.

(191) Significativamente deja O, L. G., FrReIsurG, planteada esta cuestion.
De ahi que esta resoluciéon no sea ejemplo de que deba admitirse por razones
de necesidad una sociedad de hecho sin contrato, como afirma Russ,
B. B, 1958, pag. 646.
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protecciéon (192). Ejemplo de este principlo es el choque con una
Ley prohibitiva. Segin la doctrina del Tribunal federal no puede
tomarse en cuenta la situacién de hecho creada, en el caso de in-
fraccién consciente y querida de una prohibicién legal, porque tal
reconocimiento estaria en absoluta contradiccién con el sentido y
finalidad de la Ley prohibitiva y, por ello, con el Ordenamiento
juridico (193). En este caso, los intereses trascendentales de la
comunidad que la norma pone de manifiesto, reivindican la pri-
macia sobre los de los participes en el reconocimiento de la situa-
cién creada.

Todavia cabe preguntarse si lo decisivo es el elemento subjetivo
del choque consciente y querido o decididamente €l hecho objetivo
de chocar con la disposicidn, cuyo alcance deriva de la propia im-
portancia de la misma (194).

En el caso resuelto por el Tribunal federal, los participes no
eran conscientes del alcance de su conducta, sino que creian mo-
verse dentro del marco del Ordenamiento juridico. Es posible que
objetivamente contaran incluso con una autorizacién provisional y
eficaz en Derecho, de la autoridad. Fisceer (195) opina que no sur-
girian intereses protegibles de la comunidad en contradiccién con
el acuerdo comun, si los participes proceden a su disolucién en el
momento mismo en que tienen conocimiento de la contradiccidon
legal. Esta concepcién puede ser acertada para un caso concreto,
pero indudablemente no puede generalizarse. Los graves intereses
de la comunidad o de personas individuales que merecen protec-
cion, y €l mantenimiento de una prohibicién legal y de sus conse-
cuencias sobre nulidad (paragrafo 134 del B. G. B.), son absoluta-

(192) B. G, H. Z. 3, pag. 288; BEsser, A. C P. 157, pags. 91 y sigs.; Abwae-
gen der kormkretzn Schutzaufgaben des Nichtigkeitsgrundes mit dem Schutzin-
teresse an der Anerkennung des de facto-Verheaelinisses

(193) B. G. H,, 114-51, I, Z. R, 9/50; FiscHer. N J. W, 1955 pag, 850
y N. J. W, 1958, pag. 969. En contra, BucuwaLp, GmbH-Rdsch, 1854, pag. 148,
porque no compete al Derecho civil sancionar la infraccién legal con el no
reconccimiento del cstado o situacion constituidos, Esta opinién contradice
los §§ 134 y 138 en términos absolutos y desconoce la conexion con el ordena~
miento juridico en general, que no permite que una misma conducta se estime
ilegal en un determinado campo del derecho y se sancione y, en cambio, en
otro distinto, pueda entenderse conforme a derecho, respetada y protegida.
Berrzke, obra citada, pag. 63. .

(199 B. G. H, L. M, Nr. 8 § 105 H. G. B.; FiIscHER, N. J. W, 1955,
pags. 850 y sigs.

(195) N. J. W., 1955, pag. 850,
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mente independientes de que se contradiga con plena conciencia y
volicién subjetiva el precepto (196). De otra parte, no puede olvi-
darse que la accién contraria a una norma prohibitiva puede ser
especialmente insoportable para la comunidad o para la persona
individual, de modo que en €l caso concreto puede este elemento
subjetivo conferir a la contradiccién legal objetiva tal trascenden-
cia que tenga como consecuencia inexcusable la nulidad de la
sociedad. En todo caso sera siempre punto de partida decisivo, la
finalidad de la norma prohibitiva, segiin expresa con toda claridad
€l propio paragrafo 134 del B. G. B.

¢) Los intereses dignos de proteccién de un socio pueden de-
terminar que la base contractual de una sociedad de hecho se re-
conozca sélo en parte como plenamente eficaz; en esa medida, debe
ceder la proteccion al estado de hecho, ante €l interés indivi-
dual (197). Esta cuestién cobra importancia practica al enjuiciar
los derechos y deberes de los socios durante la vida de la sociedad
y a la hora del reparto procedente a su disolucién. Juega entonces
un papel especial la necesidad de proteger al menor de edad y en
general, al que tiene limitada su capacidad (198).

Del principio establecido de que s6lo a través de la denuncla,
en su caso, de la accién de disolucién, puede solicitarse la elimina-
cién de una sociedad que haya llegado a ponerse en marcha, no se
deriva necesariamente que hasta la eficacia de aquella denuncia o
sentencia disolutoria deba seguir completando cada socio todos los
deberes convenidos en €l contrato de sociedad y que puede hacer
valer todos los derechos que le corresponderian de haber sido va-
lido (199). Con esta limitacién no se elimina retroactivamente,
desde un punto de vista de sistematica juridica, la relacién de so-
ciedad, sino que se restringe y modifica tan s6lo respecto a conse-
cuencias singulares. Asi, por ejemplo, puede reconocérsele plena-
mente eficaz, pese a un defecto de forma en €l contrato, como con-

(196) FiscuEer, actualmente, también, N. J. W, 1958, pag. 970.

(197) FascHER, N. J. W, 1955, pags. 850 y sigs.

(198) ¥l problema del menor de edad precisa de una consideracién espe-
cifica. B, G. H. Z. 17, pag. 160; N, J. W., 1955, pag. 1067, GANSSMUELLER,
Hueck, O. H. G., pag. 254.

(199) Hvueck, O. H. G, pag. 56; FiscHer, N. J. W, 1955, pag. 850; en
sentido analogo, pero desde otro punto de vista, Larenz, Schuldrecht, tomo II,
pag. 247.
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secuencia de la efectiva ejecucién de la relacién de sociedad,.y
anicamente que la estipulacion concreta viciada de nulidad carezca
en si misma de eficacia juridica (200).

De forma similar han de ser enjuiciados los siguientes casos:
un sccio logra con engafo malicioso que se le reconozcan unas con-
siderables ventajas en su participacién por beneficios o a la diso-
lucién. E]l problema estd en si pueden los ofros socios destruir con
efectos retroactivos esta estipulacién contractual, anulandola. La
misma cuestion se plantea cuando un socio se ha obligado a una
determinada prestacion, exclusivamente en virtud de engafio ma-
licioso, violencia o intimidacién o simplemente por una errata ma-
terial del texto. En la concepcién del Tribunal federal, ni siquiera
el engafio malicioso basta por si solo para determinar la nulidad
de toda la relacién de sociedad ejecutada (201). Tan sélo la precisa
estipulacién del contrato sobre la que el engano recae, es la que
puede tratarse como ineficaz (202) y ser sustituida por una regula-
cién adecuada. Pero también esta regla tiene excepciones. Si el
engafio malicioso ha partido de otro socio, puede que la finalidad
de su ordznado desenvolvimiento exija que el engafiado preste
plenamente su aportacién (203).

Con frecuencia es posible una consideracién sistematico-juri-
dica correcta de estos casos por invalidacién sélo parcial. A este
resultado llegé también FIscHER, al conceptuar como c<irrelevante
juridicamente» la concreta estipulacion del contrato de sociedad,
a. la que por ejemplo se contrae el engafio malicioso (204). Las dis-
posiciones legales llenaran la laguna contractual que ocupaban
sus partes nulas o que se hayan anulado con caracter retroactivo.
Ademas es posible en este punto una interpretacién complemen-
taria del contrato y también la determinacién judicial de lo con-
veniente (comparese con el paragrafo 168 del H. G. B.). Pueden
asimismo aducirse, para completar las lagunas, las prescripciones

(200) FiscHER, obra citada, y Hueck, O. H. G. pag. 56. La invocacién al
vicio de forma puede en cambio mo prosperar en base al § 242, B. G. B.; pero
esto no es un problema de la sociedad de hecho.

(201) B. G, H, L. M, Nr. 3 § 11, GmbH.

(202) Frscuer. N. J. W, 1958, pag. 971.

(203) B. G. H, B. G. H. Z. 26, 330, N. J. W., 1958, pags. 668 y sigs.

(204) N. J. W, 1955, pag. 851. FiscHER quiere dar idéntico trato a la opo-
sicién a una Ley y a la oposicién a las buenas costumbres sobre todo en el
caso de resultar beneficiado uno de los soclos.
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del Derecho comun (por ejemplo, pardgrafo 748 del B. G. B), las
acciones de indemnizacion de dafios (de mantenerse la estipula-
cién contractual) y los fundamentos del abuso del derecho (para-
grafo 242 del B. G. B.).

FiscHer distingue de estos casos de nulidad o anulabilidad par-
cial, aquellos otros en que lo decisivo para la terminacién del con-
trato de sociedad hayan sido el enganio ¢ la violencia en st mismos.
Pero tampoco aqui debe a su juicio declararse la nulidad retro-
activa de la relaciéon de sociedad, sino que debe tan s6lo concederse
al socio perjudicado una proteccién especial. FIScHER estima que
ha de reconocérsele una excepcién por engaifio contra la pretensién
sobre cumplimiento de sus obligaciones de socio; que han de adop-
tarse, segun la particular situacién del caso, reglas especialmente
adecuadas y, por ultimo—y ésta es la consecuencia de mas amplio
alcance—, que debe permitirse que la sociedad se disuelva por
declaraciéon unilateral en lugar de requerirse el ejercicio de la
accion de disolucién.

Con estas proposiciones se crean especiales figuras juridicas
para determinados tipos de vicios en la sociedad de hecho, que
equidistan de la nulidad retroactiva y de la disolucién ex-nunc.
Fundamentalmente cabe reconocerle a FISCHER que esas soluciones
intermedias tienen que ser admitidas en el conflicto entre el man-
tenimiento a ultranza y los graves intereses de un socio (205).

En todos estos casos es importante el que no quede, en abso-
luto, lugar para la aplicacién del paragrafo 139 del B. G. B. De
nuevo queda aqui patente el caracter basico de la relacién obliga-
cional duradera, que no es s6lo un medio en el intercambio de
bienes, sino que exige, como relacion juridica con fuerza vital
propia y especial, una proteccion reforzada. La sociedad de hecho
que es independiente de una voluntad constitutiva juridicamente
correcta, no puede, por ende, ser totalmente eliminada a causa de
una estipulacién contractual ineficaz aislada (206).

(205) N. J. W, 1958, pags, 971 y sigs., HUEck, Gesellschafisrecht (8.» edi-
cion), pag. 61. No tenemos aqui espacio para entrar a considerar la correccidén
de las soluciones singulares propuestas por FISCHER.

(206) En sentido parecido, FiscHER, N. J. W., 1955, pags. 850 y sigs.
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3. La terminacién de la sociedad de hecho.

a) Su forma.

La terminacién de la sociedad de hecho tiene lugar en virtud
de denuncia o (paragrafo 723 del B. G. B.) en las sociedades per-
sonalistas, por consecuencia de una sentencia judicial disolutoria
(paragrafo 133 del H. G. B.) (207). Convincentemente ha estable-
cido el Tribunal federal, sumandose al Tribunal Supremo del Reich,
que, pese a la impugnabilidad por vicios de un contrato de sociedad,
deben seguirse para su disolucién los tramites regulares (208). En
la medida en que es efectivamente posible y necesario el recono-
cimiento de la sociedad, que de hecho existe por las reciprocas
relaciones juridicas entre los socios, entran en juego para hacer
valer su nulidad o anulabilidad los mismos puntos de vista que
rigen en el caso de una sociedad constituida en virtud de un con-
trato valido y eficaz en Derecho. También aqui se exige y requiere,
en interés de la seguridad y claridad juridicas, que los fallos judi-
ciales constituyan relaciones juridicas univocas. Y de la misma
forma, subsiste la necesidad de eliminar por medio de una decisién
judicial cualquier duda entre los socios sobre la existencia de una
causa de nulidad o anulabilidad. En otro caso, habria que suspen-
der la actividad de la empresa comun en algunos c€asos con la
simple inveocacién procesal de un vicio del contrato y, por conse-
cuencia, conformarse con innumerables inconvenientes econo6-
micos.

b) Presupuestos fdcticos de la terminacién (209).

El Tribunal Supremo del Reich, a base de sustituir la nulidad
retroactiva por una anulacién con efectos exclusivamente hacia el
futuro, habia intentado, cada vez mas, equiparar no s6lo los efectos

(207) Veéase SCHLEGELBERGER-GESSLER, § 105, H. G. B. y FIsCHER.

(208) B. G. H. Z., 3, pag. 289. En contra de la aplicacién del § 140; en el
caso de la sociedad de hecho, SCHLEGELBERGER-GESSLER. Esta cuestién ha de ser
objeto de un estudio mas detenido.

(209) En relacién con este problema: R. G, D. R, 1941, pag. 1.943;
R. G, D. R, 1942 pag. 275; B. G. H. Z. 3, pag. 285; BrrrzkE, obra citada,
pag. 62; Benke, J. Z., 1952, pags. 807 y sigs.; Gourz, B. B, 1952, pag. 68;
PiscHER, L. M., § 133, H. G. B.; Hueck, O. H. G, pag. 53, tomo sig. y, Gesells-
cha‘tsrecht, pag. 61; Simrris, obra citada, pags. 162 y sigs. y 246 y sigs.;
SieBerT, M. D. R, 1952, pags. 287 y sigs.; Worrr, N. J. W, 1952, pags, 500
y sigs, y M. D. R, 1952, pags. 535 y sigs. También nota 147.
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sino también los requisitos de la liquidacién de una sociedad de
hecho a los de la invocacién de causa grave €n la sociedad consti-
tuida validamente. Por el contrario, el Tribunal federal mantiene
que s6lo es necesaria la exclusion de la eficacia ex-nunc, de forma
que para la anulacién de la sociedad de hecho no se requiera sino
la causa de nulidad o anulabilidad, Se trata, por consiguiente, de
precisar si cualquier defecto que en la fase constitutiva pueda
determinar la nulidad o anulabilidad del contrato de sociedad, es
por si solo bastante para legitimar mas adelante una denuncia
sin plazo o la accién de disolucién o, si, por el contrario, en el
momento de invocarlo—segun corresponde a la eficacia anulatoria
ex-nunc—el «vicio constitutivo» sélo puede alegarse, si cumplié y
aun sigue cumpliendo los presupuestos reforzados del motivo grave
para la denuncia o disolucién en el sentido de los parigrafos 723
del B. G. B. y 133 del H. G. B.

Esta cuestion es discutible. En mi opinién la soluci6én deberia
encontrarse en un punto intermedio, que tenga en cuenta tanto la
conveniencia de quienes estin interesados en la anulacién de la
sociedad como los intereses en manteneria vigente. La justificacién
de una cierta limitacién a las causas de nulidad y anulacién, tam-
bién desde el punto de vista de su equiparacién de hecho con el
motivo grave o la causa de disolucién, deriva nuevamente de la
especial proteccién debida a la relacidn de sociedad existente. Y
en este aspecto es de trascendental importancia juridica que la
exclusion de la retroactividad antes expuesta en caso de denuncia
de la relacién de sociedad, no se reduzca a la exclusién de los
efectos de la resolucidn, sino que coloque en el lugar de los presu-
puestos facticos de la resolucién los mas rigidos de la denuncia
por motivo grave. Esta misma conceptuacién sistematico-juridica
ha de ser decisiva también para la mas estricta determinacion de
los presupuestos facticos de una anulacién er-nunc.

Resulta de cuanto antecede que al menos hoy por hoy debe se-
guir surtiendo efectos el vicio contractual originario; no necesita
desde luego, suponer un motivo grave, en Su €aso, una causa de
disolucion en el sentido legal, perc ha de seguir manteniendo im-
portancia en el momento en que la accién se ejercita. Bajo esta
perspectiva adquieren peso distinto las causas de nulidad y anula-
bilidad; un primer grupo comprende aquellos casos en los que la

6
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Ley niega eficacia al contrato en consideracién a su constitucién
defectuosa. Al otro grupo pertenecen aquellos supuestos en los
que la Ley prescribe la nulidad en razén a una irrealizabilidad desde
el principlo del contrato. En los casos del primer grupo persiste
siempre ia causa de nulidad o de anulacién como presupuesto de
una accién de disolucién o del motivo grave. Por el contrario, en
aquellos casos en que la Ley tiene preferentemente en cuenta la
posibilidad de ser del contrato, debe analizarse si ciertamente se
ha acreditado en el caso concreto esa irrealizabilidad que la Ley
presuponia en abstracto.

Entre las causas de anulacién, €l error en el contenido de la
declaracién debe dar derecho regularmente a la denuncia, porque
en este caso, debido a la inadecuacién entre la voluntad y la de-
claracién, el nacimiento del negocio juridico es falso y, por ende,
no puede el ulterior decurso de las relaciones de sociedad engen-
drar una fuerza que lo corrija. Por el contrario, €l error en la cua-
lidad, segtin el paragrafo 119, apartado 2 del B. G. B., se consi-
derarda como causa de denuncia o disolucién, sélo cuando esté
justificado y sea relevante en el momento de ejercitarse. Este error,
en efecto, no se contrae tanto sobre el nacimiento defectuoso,
cuanto, sobre todo, sobre la irrealizabilidad abstractamente pre-
vista por el legislador y la imposibilidad de las relaciones juridicas
proyectadas.

D) La relacién laboral de hecho.

I

PROBLEMATICA

La problematica de las relaciones laborales de hecho se corres-
ponde en sus rasgos generales con la de la sociedad de hecho. En
ambos casos se trata de relaciones de tracto sucesivo o duraderas,
cuya base contractual es nula o anulable, pero que durante algin
tiempo ha tenido realidad en su contenido; en la relacién laboral,
como consecuencia del trabajo en comun del asalariado—que
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presta un servicio establecido por otro—y del empresario, en cuya
programa y tarea laboral se ordena el trabajador.

1. Dentro del problema general, cobra agui también importan-~
cia—al igual que en la relacién de sociedad—Ila cuesti6én de sl en-
cuentran aplicacién a la relacién de trabajo en marcha, las pres-
cripciones de la parte general del B. G. B. sobre nulidad y anula-
bilidad; si, por tanto, por la invocacién de nulidad o por la
declaracién de anulacién de la prestacion laboral, puede sustraerse
con eficacia retroactiva la base juridico-contractual y, por ello,
sobre todo, al trabajador su derecho a la percepcién del salario.
La solucién a esta pregunta requiere de un fundamental analisis
de la esencia del contrato de trabajo, sobre todo, del como y la
medida en que el contrato de trabajo puede encuadrarse en el sis-
tema comun de Derecho contractual del B. G. B. (210). La im-
portancia practica del problema no es pequefia, como evidencian
los multiples casos y las diversas variantes que la jurisprudencia
ha considerado (211).

2. La doctrina y la jurisprudencia y también dos proyectos
legales de 1923 y 1938 se han ocupado del problema del contrato
laboral nulo y anulable; aunque hay ciertas coincidencias en los
resultados, sin embargo, no se ha llegado a una solucién undnime.

Como en el caso de la relacion de sociedad, también aqui surgen
a primera vista razones prdcticas que abogan por el reconoci-
miento de la relacién laboral que llegé a existir y por la exclusion:
de las prescripciones sobre nulidad y anulabilidad. Es totalmente:
imposible una retroaccién, como consecuencia de una nulidad ini-
cial o retroactivamente alegada, porque no cabe dar marcha atras
ni al trabajo prestado ni a la suma de relaciones de previsiéon y
fidelidad surgidas. Pero es que ademés en la relacién laboral son
de tener en cuenta ciertos puntos de vista que atn refuerzan mas
la necesidad de una proteccion reforzada del estado de hecho. Ha
de citarse en primer lugar, la especial necesidad de proteccién del
trabajador. Mas aln que el socio, tiene el trabajador interés en la
eficacia de la relacion duradera consumada, porque es exclusiva-

(210) NiriscH, Arbeitsvertrag und Arbeitsverhaeltnis, 1941, pags. 13 y sigs.
(211) Ramm en su perspectiva sobre los casos de anulabilidad Die Anfech
tung des Arbeitsvertrags, 1955, pags. 1 sigs.
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mente esta eficacia la que le confiere el derecho al salario conve-
nido o establecido seguin tarifas y la que le asegura las prestaclones
de prevision. También, mas alla de los derechos y obligaciones pro-
pios de la esfera del Derecho privado, adquiere importancia la exis-
tencia de una relacién laboral con eficacia juridica, en concreto,
para el concepto de la empresa (212). Ademas, en la relacion la-
boral, es ain mas fuerte que en la de sociedad, el elemento perso-
nal, como consecuencia de la dependencia del trabajador, 1o que a
su vez exige su especial protecciéon contra la nulidad o anulacién
del contrato de trabajo.

o

LA RELACION LABORAL DE HECHO EN LA DOCTRINA ¥ LA JURISPRUDENCIA

1. Panordmica de conjunto.

El Tribunal Central del Trabajo ha mantenido el criterio, en
una jurisprudencia constante (213), de que las disposiciones del
B. G. B. sobre nulidad y anulabilidad deberian ser de aplicacién
ilimitada al contrato de trabajo, y ello, con total independencia
de que el trabajador haya o no iniciado de hecho el trabajo. Acep-
taba, sobre todo, las consecuencias que derivan del paragrafo 142,
apartado 1 del B. G. B. por anulacién ex-nunc del contrato laboral
¥y la sustitucién del derecho a la reclamacién del salario por una
accion de enriquecimiento (214). Sin embargo, después de 1945,
son pocos los Tribunales de Trabajo que han seguido este crite-
rio (215). En su mayoria, los Tribunales Laborales de los LAENDER

(212) E! Derecho publico de Proteccion al Trabajo en sus diversas dispo-
siciores exige, en cambio, s6lo una actuacién (ocupacién) efectiva (convenida)
del trabajador, no un contrato de trabajo valido conforme a las normas del
Derecho privado

(213) R. A, G, ArbRSamml, 23, pag. 198; 35, pag 30; 36, pag. 147; 44,
pag. 209.

(214) RammMm, obra citada, pags. 5 y sigs. y FartamannN, Anfechtbarkeil
und Anfechtung von Arbeitsvertraegen, Goettingen, 1957, pags. 17 y sigs;
.también la completa coleccion jurisprudencial de MUELLER-GROENINGER Prak-
* tisches Arbeitsrecht, tomo. IT, § 142,.B. G. B.

(2150 L. A. G, HemELBERG, A. P, 1950, Nr. 242.
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rechazan la nulidad ex-nunc y la ineficacia retroactiva por causa
de anulabilidad (paragrafo 142, parrafo 1 del B. G. B.) (216).

La doctrina no mantiene en la actualidad practicamente en
absoluto esta anulabilidad <¢regulars» con efectos retroactivos con-
forme al paragrafo 142, parrafo 1 del B. G. B, si no es con palia-
tivos. Pero ello no obstante, se cpnsidera a menudo el paragrafo
142, parrafo 1 del B. G. B. como Derecho vigente también para
las relaciones laborales y como punto de partida inevitable para
el tratamiento de la impugnacién (217). Sin embargo, la opinién
dominante en la doctrina es que las causas de nulidad y anulabi-
lidad no pueden, en absoluto, eliminar con efectos retroactivos
una relacion contractual de trabajo realmente consumada; sobre
todo, debe surgir en lugar de la nulidad retroactiva (paragrafo 142,
parrafo 1 del B. G. B.) la anulacién con efectos ex-nunc (218). El
Tribunal federal del Trahajo sostiene también este criterio, expre-
sado por primera vez en un fallo de 5 de diciembre de 1957 (219).

Por consiguiente, al igual que acontece con la problematica de
la sociedad de hecho, se ha logrado hoy dia una amplia unanimi-
dad en :a solucién al problema de la relacién laboral defectuosa
por vicios en la base del contrato. Las distintas fundamentaciones
juridicas para la exclusién mas o menos total de los efectos de la

(216) 1. A. G, FPrANKFURT. R. D A, 1949, pag. 469; L. A. G., HANNOVER,
A. P 51, Nr 1; L. A G. BreMmEN, A. P.. 51, Nr. 86: Denuncia en «Lag
Mannheimy, A. P,, 52, Nr. 175 y L. A. G. FPRANKFURT, A. P, 54, Nr. 85 Una
exacta vision de conjunto en Ramm, ohra citada, pag. 13 y FARTHMANN. obra
citada, pag. 31: también, SoMMER, ARBLATIEI, Anfechtung im Arbeilsracht I.

(217) BrrTzKE, Nichtigkeit, Aufloesung und Umbestaltung von Dauerrechts-
verhaeltmissen, pags. 14 y sigs. Parte de la premisa de que incluso en el caso
de nulidad retroactiva de una relaciéon duradera persisten inumerables conse-
cuencias juridicas, «en parte porque esencialmente no pueden tener efectos
retroactivos; en parte, porque la Ley prevé como tales consecuencias al menos
la compensacién por un enriquecimiento injusto» (pdig. 15). De ahi que por
consecuencia de la nulidad, la relacién juridica no se elimina totalmente,
sino que en realidad solo sz transforma. Bermke llega al resultado, en el
caso de anulacion del contrato de trabajo, de que a causa de la indicada
transformacion de 1la relaciéon laboral surgen consecuencias de distinto al-
cance, adecuadas a las particularidades del Derecho de {rabajo: accién de
enriquecimiento, de compensacion conforme a los §§ 122, 823, y 826 del B. G. B..
asi como las propias del embargo consiguente. Por ello cree BEITzkeE que, in-
cluso. después de comenzado el trabajo puede darse lugar a una nulidad del
contrato con arreglo al § 142, parr. 2.

(218) HUECK-NIPPERDEY, Lehrbuchh, pag. 170; datos completos sobre la
doctrina,

(219) A P, Nr. 2, § 123, B. G. B, Hueck; B B, 1958. pag. 232; N. J. W,
1958, pag. 516; A. R.-Brarrer, Anfechtung im Arbeitsrecht
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‘nulidad o anulabilidad en la relacién laboral coinciden en parte
con los esfuerzos en torno a la base juridica de la sociedad de
hecho; podemos, pues, remitirnos a lo expuesto en relacién con la
sociedad de hecho (mas arriba, epigrafe C). Como en €l caso de la
sociedad, tropezamos también en la relacién laboral de nuevo con
el punto de vista de las relaciones duraderas y con el hecho de
las relaciones comunes realmente mantenidas. Aparte de ello, se
le ha reconocido especial importancia en la relacién laboral al ele-
mento personal y a la idea de proteccién social al trabajador, y se
intentan sacar consecuencias especificas para el problema del con-
trato viciado, del caracter especial de la relacién laboral. Expon-
dremos a continuacién brevemente los mas importantes intentos
de fundamentacién de la relacion laboral de hecho.

2. Teoria del contrato.

Es de gran importancia para la cuestién sobre la nulidad y anu-
labilidad del contrato de trabajo, 1a ordenacién dogmatica de la
relacién laboral. La base juridica de la relacién laboral no puede
ser otra que un contrato de trabajo correctamente constituido, por
exigencia de la teoria de los contratos segun la doctrina legal del
B. G. B. (220). Supuesto que en este contrato se aceptan por ambas
partes obligaciones y, fundamentan con ello derechos a determina-
das prestaciones, se trata de un contrato obligacional. La relacién
laboral es, por consiguiente, una relacién obligatoria fundada en
un contrato; no puede tener otro fundamento que el contratec en
€l sentido de los paragrafos 140 y siguientes, 145 y siguientes, 241 y
siguientes, 305 y siguientes del B. G. B.

A ello responde el que la teoria contractual haya aplicado pri-
mitivamente con caracter casi ilimitado las prescripciones sobre
nulidad y anulabilidad al contrato laboral. No podia tomar en
consideracidn, como supuesto susceptible de ser valorado juridica-
mente, la relacién laboral surgida por la mera ejecucién efectiva
de un trabajo: la realidad y el contenido de la relacién laboral

(220) Véase en relacion con esta forma primitiva de la teoria del con-
trato a HUELK-NIPPERDEY, Lehrbuch, 3/5.2 edicién, tomo I, 1931 pags. 90 y sigs.;
STAUDINGER-NIPPERDEY 9.2 edicién, § 611: NipperDEY, Beitraege zum Tart-
frecht, 1924, pags. 103, 112; Kaster-DerscH, 4.2 edici6n, 1932, pag. 136; Lutz
RicHTER, Grundverhaltenisse des Arbeitsrechts, 1928, pag. 2.
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nacida de un contrato eran independientes de que efectivamente
se hubiera prestado un trabajo (221). ]

Pero pecariamos de inexactos si se adujera exclusivamente este
estado de la antigua teoria contractual. Son muchos los represen-
tantes de la teoria del contrato los que desde hace siglos se han
esforzado en restringir la aplicacién de los preceptos sobre nulidad
¥ anulabilidad en interés de 1a eficacia y estabilidad de la relacién
laboral efectivamente consumada (222).

También la teoria del contrato quiere reconocer—pese a su
punto de partida dogmatico contrario—que el derecho al trabajo
efectivamente prestado no puede pasar inadvertido (223). A pesar
de ello, aun en fecha muy reciente se declaraban aplicables en los
casos de nulidad o anulacion del contrato de trdabajo las prescrip-
ciones sobre enriguecimiento. Pero, en base al principio de la
buena fe y en particular de la doctrina del venira contra factum
proprium, se reconocen casos en que el empresario no puede ne-
garse al cumplimiento de las pretensiones del trabajador si efec-
tivamente recibié su prestacién laboral. A la invocacién que el
empresario puede hacer sobre nulidad o anulacién retroactiva,
puede oponer el trabajador con éxito la excepeién de contradiccién
ilicita con su propia conducta anterior (224). Es también caracte-
ristico, el reconocimiento cada vez mayor del elemento de Derecho
personal. Precisamente fueron representantes de la teoria del con-
trato quienes mantuvieron la tesis de que en la relacién laboral
se daban rasgos de Derecho personal y que por ello se trataba de
una relacion juridica (relacién de comunidad), predominantemente
de Derecho personal (225).

Hoy se define la relacion iaboral, a partir de la teoria del con-
trato, aproximadamente en los siguientes términos: es presupuesto

. (221) Hueck-NIpPERDEY, obra citada, pags. 111 y sigs., 148 y sigs.

(222) Exposicién amplia de la teoria del contrato en su forma més mo-
derna en HUEck-NIPPERDEY, Lehrbuch, 63 edicién, tomo I, §§ 21, 22, pags. 103
¥ sigs., con referencia completa a la jurisprudencia y a la doctrina; también,
STaUDINGER-NIPPERDEY-MOHNEN, § 611, B. G. B.

(223) Hurck-NIpPERDEY, Lehrbuch, 3/5.2 edicién, tomo I, pags. 111 y sigs.;
BeirzKE. obra citada, pag. 30,

(224) HvUECK-NIPPERDEY, Lehrbuch, 3/52 ediciéon, tomo I, pag. 149, 6.2 edi-
<ién, tomo I, pag. 173.

(225) Hvueck-NI1PFERDEY, Lehrbuch, 62 edicién, tomo I, B, A. G, A P,
Nr. 2, § 616, B, G. B, B, B, 1955, pag. 570; B. G. H. Z. 10, pag. 190.
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esencial de 1a relacién laboral el contrato de trabajo (226). Por
ello, son de aplicacién las prescripciones sobre nulidad y anulabi-
lidad, pero ilimitadamente, s6lo antes del comienzo de 1a prestacion
de trabajo. Después, queda sustituida la nulidad retroactiva resul-
tante de una impugnacién por la revocacién con efectos s6lo para
el futuro. La exclusién de la retroactividad queda justificada por
necesidades practicas y la especial naturaleza de la relacién la-
boral (227).

3. Teoria de la denuncia.

Otra opinién (228)—se podria hablar de una leorfa de la denun-
cia—coincide inicialmente con la teoria del contrato en que se re-
chaza la destruccion retroactiva a consecuencia de una anulacién
(eficacia ex-tunc del paragrafo 142, apartado 1 del B. G. B.). Pero
la teoria de la denuncia aiun da un paso mas decisivo. Echa en
cara a la teoria dominante el haberse quedado a mitad de camino,
por haber disuelto la anulacién en un <«bafio potasico de excep-
ciones» (229). La esencia de la impugnacién, dice, es precisamente
la retroaccion. El que ponga 1o expuesto en duda debe negar nece-
sariamente y, en absoluto, el instituto de la anulabilidad. También
la Magistratura del Trabajo de Frankfurt quiere rechazar, en ab-
soluto, la anulabilidad de los contratos de trabajo, porgue a tenor
del B. G. B. no cabe la nulidad sin retroaccion. A juicio de dicho
Tribunal los paragrafos 119 y 129 del B. G. B. s6lo son de aplica-
cién a los contratos de obligaciones; por tanto, no deberian serlo

(226) Hueck, A. R. - BLATTEI, Arbeitsvertrag - Arbeitsverhaeltnis, IV
Begriindung des Arbeitsverhaeultnis, V Maengel des Arbeisvertrags, B. B,
1952, pag. 263, A. P, 1954, Nr. 85, R. D. A, 1955, pags. 323 y sigs.; HUECK-
NipPERDEY, Lehrbuch, 6.2 edicién, tomo I, pags. 35 y sigs.,, 103 y sigs.; Drerz;
BoerTicHER, R. D. A, 1955, pags. 321 y sigs.; DerscH, A. R.-Brarrei, Arbeit-
nehmer, 1I, 3; STAUDINGER-COING. No podemos entrar en la teoria especial
sobre el contrato de MUELLEREISERT.

(227) Hueck; HUEcCk-NIPPERDEY, 6.2 edicién, tomo I, pags. 27 y 105;
HvuEeck, Der Treugedanke im modernen Privatrecht, 1944; HEeRscHEL, Arbeits-
rech, pag. 80.

(228) Representantes principales de esta teoria son Frey y HunN. De la
doctrina mas antigua cabe citar a: Gscunitzer, Jherings Jb., tomo 76, pags.
410 y sigs. y en cuanto a la jurisprudencia. L. A. G. Lerpzig, ArbR Samml,
tomo 38, L. A. G, pag. 131; L. A. G. Krerewp, tomo 39; L. A. G, pag. 108.
De la jurisprudencia mas reciente L. A, G., FraNngrurt/M., A, P. 1954,
Nr. 85; L. A. G., BApEN-WUERTEMBERG, 1956, pag. 1.236; HaBERKORN, A. U R,
1953, pags. 368 y sigs.; ZuUNnrT, ‘A, C. P, tomo 152, pag. 302.

(229) TrEY, A U. R, 1853, pag. 167.
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a contratos de trabajo, precisamente en razén de su trascendencia
personal, que le es desconocida al B. G. B. (230). Como resultas de
lo expuesto, puede caracterizarse la teoria de la denuncia del si-
guiente modo: parte de un concepto unitario del contrato de tra-
bajo, pero, en virtud de la especialidad de la relacién contractual,
rechaza en términos absolutos el instituto de la impugnacién, que
queda totalmente sustituido por la denuncia.

Esta concepcion cabe remitirla al paragrafo 9 del proyecto de
la Academia de 1938, en el que se propuso lo siguiente: «El derecho
a anular el contrato de trabajo por error, dolo o violencia, desapa-
rece tan pronto se ha asumido el trabajo. Sin embargo, podra el
perjudicado denunciar sin plazo la relacién laborals.

No me es posible entrar ahora con mas detenimiento a consi-
derar las distintas opiniones que mas recientemente se han des-
arrollado en torno a la exclusiéon de la anulabilidad (231).

4. Lg teoria de la incorporacion o encuadramiento (NIKISCH).

La teoria de NikiscH sobre nulidad y anulabilidad en el Dere-
cho laboral viene determinada por la intensa diferenciaciéon entre
contrato y relacién de trabajo (232).

a) $Segun NikiscH el conirato de trabajo es también un con-
trato de obligaciones, si bien es discutible que todas las disposi-
ciones sobre este tipo de contratos, y en particular, sobre contratos
bilaterales, sean de aplicacién general al contrato de trabajo, por-
que estan pensadas fundamentalmente para contratos patrimo-
niales de intercambio de bienes. En cuanto a su contenido, el
contrato de trabajo estd dirigido a la obligacion del trabajador de
entrar al servicio del empresario. El empresario, por su parte, se
obliga a la colocacion del trabajador; la relacién obligacional que

(230) L. A. G.. FRANKFURT, A, P, 1954. Nr 85,

(231; FarRTHMANN, proporciona una completa exposicion en Anfechibarkeit
und Anfechtung von Arbeitsvertraegen, Goettingen, 1957; el mismo autor en
R, D. A, 1958, pag. 338.

(232) NrxiscH, Arbeitsnzcht. 2.4 ediciéon, tomo T, 1955, § 19, pags. 113
y sigs Escritos anteriores: véase bibliografia. El mismo autor Individualismus
und Kollektivismus im heutigen Arbeitsrecht, R. D. A. 1953, pags. 81 y sigs.
Sobre contrato de trabajo y clasficacion: Hesser, A. R-BLATTEL, Arbetts-
vertrag-Arbeitsverhaeltnis VI: Tatsaechliches Arbeitsverhaelinis, En sentido
analogo, Maus: Tratado del Derecho de Trabajo, 22 edicion, parte 1, pags. 1
y sigs.; ScHNORR VON CAROLSFELD, Arbeitsrecht, pags 1456 y sigs.
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este contrato fundamenta no se dirige, segin NIKISCH, a una pres-
tacién singular transitoria, tampoco a una sucesién de prestacio-
nes de trabajo singulares continuamente reiteradas, sino a la cons-
titucién de un estado, precisamente de incorporacién o encuadra-
miento y a que se mantenga hasta la terminacién de su vigencia.
Mientras el trabajador permanezca al servicio del empresario, se
encuentra su relacién obligacional en estado de cumplimiento, el
que comienza simultdneamente con su incorporacion al trabajo y
Su colocacién por parte del empresario.

La relacién obligacional que fundamenta el contrato de trabajo
exterioriza s6lo, en €l estado de cumplimiento, aquellos efectos que
nosotros unimos al concepto de relacién laboral. Sélo en ese estado
se da la pertenencia a la empresa, cuya duracién se rige por el
momento de la colocacién, y s6lo el trabajador empleado esta
sujeto a las 6rdenes y, en general, a la ordenacién de la empresa.
El empleo es de hecho y desde el punto de vista juridico conceptual
un proceso independiente frente a la conclusién misma del con-
trato, aunque ambas cosas puedan coincidir. Normalmente tiene
lugar el empleo con la admisién del trabajador en la empresa (en
su caso, en el hogar). Significa la confirmacién por parte del tra-
bajador de su disposicién de someterse con su fuerza laboral a las
ordenes del empresario y la confirmacién por parte del empresario
de su voluntad de utilizar aquella fuerza. El empleo requiere de una
actuacion consciente y querida, comtin a ambas partes. No se trata
con ello v en =l sentido juridico de la expresion, de declaraciones
de voluntad, ya que ambas partes han de querer dar lugar al esta-
dio de cumplimiento, pero esas actuaciones de las partes van diri-
gidas exclusivamente a la constitucién del estado, no a la conse-
cucion de aquellos efectos que dicho estado lleve aparejados. Por
consiguiente, un empleo no es un contrato ni, en absoluto, un
negoclo juridico.

b) De la diferencia entre contrato y relacién laboral deduce
NikiscH las siguientes consecuencias para la nulidad y anulabilidad:

1. Segun las reglas comunes, €l conirato de trabajo es sus-
ceptible de nulidad y anulacién. La cuestién que permanece es si
puede anularse también el contrato laboral con efectos retroactivos
y, en todo caso, ser objeto de nulidad radical.
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2. La relacion laboral no puede ser nula, en absoluto (233),

como tampoco ser impugnada, de la misma forma que no puede
serlo el empleo, porque éste no es un negocio juridico.
. Si el contrato de trabajo es nulo, pero ha sido ejecutado en
virtud del empleo, ha surgido en todo caso, segun la concepcién
-de NIKISCH, una relacion laboral cuyo contenido se determina, si
no por el contrato, por las normas legales, tarifas y otras dispo-
siciones establecidas que vinculan a las partes. La impugnacién
-del contrato de trabajo supone para la relacién laboral que ésta
pierda con efectos retroactivos su base contractual. El contrato
no termina con el empleo, sino que se mantiene a lo largo del
-estadio de cumplimiento. Ni la nulidad ni la anulacién retroactiva
del contrato de trabajo hacen decaer la relacién laboral que per-
siste, sino que dejan acabar la obligacién de entrar en servicio
-0 de mantener el encuadramiento. Quiere decirse, que la relacidon
laboral se hace revocable como consecuencia de la desaparicién de
la base centractual.

¢) Esta solucién es capciosa; ha merecido con razén una aten-
¢lon maxima por parte de la doctrina y de la jurisprudencia, lo
que no excluye que precise de una aclaracion en el Ambito de nues-
tro estudio, precisamente, de una parte, en relacién con el conte-
nido de la relacién laboral en caso de contrato invalido y, de otra,
en relacion con el problema de la revocacion.

aa) Si NIKISCH reconociera una real impugnacién del contrato
de trabajo con efectos retroactivos—en caso de revocacién ex-nunc
de la relacion laboral—ello habria de repercutir sobre el contenido
de la relacién laboral si el contrato determiné su contenido (con-
venio sobre las condiciones de trabajo). En tal caso, la impugna-
cién del contrato de trabajo acarrearia que decayeran con efectos
Tetroactivos determinados derechos y obligaciones de la relacién
laboral; no podria atenderse ninguna reclamacién del trabajador
por lesidn de tales obligaciones una vez impugnado el contrato de
trabajo.

Sin embargo, este problema pierde toda su importancia si dis-
tinguimos con NikiscH entre el contrato estricto, aquel que va
dirigido al encuadramiento (empleo) y el convenio sobre las demas

(233) Excepciones, véase NixiscH, Arbeitsrecht, I, pag. 186.
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condiciones de trabajo, viendo con ello regularmante dos contratos
paralelos, que no dependen normalmente entre si en su vigencla
legal (234). Parece, no obstante, discutible que ciertamente y, en
general, sean independientes entre si el contrato de trabajo es-
tricto y el convenio sobre las particulares condiciones de trabajo.

bb) Pero, independientemente de las condiciones de trabajo
singularmente contratadas, tampoco parece que carezca de impor-
tancia la subsistencia del contrato de trabajo para que sean validas
en la relacion laboral las normas y tarifas legales o disposiciones
similares. NirrscH no analiza con rigor qué normas legales, tari-
fas u otras disposiciones son s6lo aplicables a la actividad de
hecho del trabajador o le ligan a su efectiva pertenencia a la
empresa, ni tampoco las que regulan las consecuencias juridicas
que de ello derivan. Es muy dificil probar que las disposiciones
legales sobre obligaciones de Derecho privado (por ejemplo, el
paragrafo 618 del B. G. B.) y las normas usuales sobre tarifas en
las condiciones materiales de trabajo no presupongan también
una vinculacion contractual de las partes (235). Conforme al De-
recho establecido, las acciones de Derecho privado para exigir
prestacién y contraprestacion tienen como regla general, también
en ¢l campo del Derecho laboral, una base contractual: las leyes
y convenios sobre tarifas, que hablan de relaciones laborales, se
refieren por ello siempre a una relacion laboral fundada en un
contrato privado y que descansa en una vinculaciéon contractual
continuada. El propio NikiscH reconoce refiriéndose al derecho al
salario: «Que el derecho a la percepcidén del salario, al igual que
la obligacién del trabajador de entrar al servicio del empresario,
descansa normalmente en el contrato de trabajo» (236). Es seguro
que lo propio vale para I deber de asistencia y previsién, conforme
al paragrafo 618 del B. G. B.

Lo que es indiscutible es que muchas normas de Derecho pi-
blico dependen no de la vinculacién contractual del trabajador,
sino de su participacién real (de comun acuerdo) en la empresa.
En su virtud, incluso el trabajador que trabaja en una empresa en
base a un contrato formalmente nulo, tendra, no obstante, el de-

(234) NikiscH, obra citada, pags. 190 y sigs.

(235) La postura legal es dudosa,
(236) NiIkiscH, Arbeitsrecht, I, pag. 189.
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recho de elegir y ser elegido. Puede con seguridad el Derecho pii-
blico dar de lado a toda la sistematica juridico-privada. Pero ni
el derecho contractual sobre régimen de precios y salarios ni el de
organizaciéon de la empresa fundamentan accién ni obligacién
ninguna de Derecho publico entre trabajador y empresario (237).
De la misma forma, tampoco se excluye que las disposiciones nor-
mativas de un contrato sobre tarifas o de un convenio empresarial
puedan exigir en alguna ocasién la actuacién cierta (acorde) de un
trabajador en la empresa del patrono. Pero esto €s una excepcion;
segun €l Derecho vigente debe méas bien aceptarse como principio
que estos medios de conformacién, como el propio B. G. B., conec-
tan con un contrato laboral eficaz en Derecho.

¢c) NiriscH no lleva a sus ultimas consecuencias la separacién
entre contrato y relacién laboral, al tratar €l problema de la
impugnacién o anulabilidad. La impugnaciéon del contrato de tra-
bajo determina, segin NiIxiscH, y como regla, la destruccién retro-
activa del contrato conforme al paragrafo 142, parrafo 1 del
B. G. B, pero esta impugnacién significa para la relacién laboral
s6lo una revocacion o disolucion ex-nunc. Ahora bien, esta resolu-
cién se aproxima grandemente a la denuncia, por su eficacia ex-
nunc y se designa y trata como denuncia, aunque la resolucién
de la relacién laboral, para ser consecuente y correcta en derecho,
deberia suponer en cierto sentido un actus contrarius al empleo, es
decir, un proceso que no constituye negocio juridico, pero que en
todo caso y al contrario del empleo, tiene lugar por declaracién
unilateral.

dd) Todavia queda la fundamental cuestion de si cabe reco-
nocer como Derecho vigente la separacion entre contrato y rela-
cién laboral que destacadamente y con reiteracién ha desarro-
llado NikiscH. Si se mantiene la independencia dogmatica e insti-
tucional de la relacién laboral frente al contrato de trabajo, se ha
resuelto en lo esencial el problema de la relacién laboral de hecho,
porque en lo fundamental aquella relacion queda fuera de la pro-
blematica juridico-negocial del contrato de trabajo. Sin embargo,
soy de la opinién que, conforme al Derecho vigente, no cabe esta-

(237) Esta es la opinién dominante y a mi juicio acertada. No cabe aguf
entrar mas ampliamente en su consideracién,
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blecer esta separacién tan tajante, porque es en y por la re-
lacién laboral como el contrato se afianza en su existencia, y su
contenido se desarrolla y amplia a una posicién juridica de los
participes, que se extiende en sus efectos mucho mas all4 de las
posibilidades del contrato de trabajo, pero que no pierde la raiz
contractual (238). A mi juicio deberia hablarse de evolucién y
paso del contrato de trabajo a la relacién laboral, en lo que no veo
real contradicciéon ninguna con la argumentacién bisica de Ni-
RISCH.

5. La teoria de la relacién laboral de hecho (Haupr).

Frente a la separacion que NixkiscH mantiene entre contrato y
relacién laboral, representa la teoria desenvuelta por HAUPT sobre
la relacion laboral de hecho una independizacién juridica aun mas
fuerte de la relacién laboral (239). Contempla HaupT la relacién
contractual de hecho como un ejemplo tipico para la exclusién de
las normas legales sobre constitucion y reconocimiento juridico
de una relacién contractual. 4l lado de la relacién legalmente con-
cebida surge la relacién vital realizada; la relacién laboral de
hecho y la contractual conviven paralelamente. La razén de esta
paralela existencia estriba segun esta teoria en el significado in-
dependiente de la efectiva asuncién del trabajo, a través de la
cual €l trabajador se encuadra en una relacién comunitaria. Esta
ordenacién conduce a que el elemento juridico-negocial no sea en
ning-ap aspecto necesario para la consecucién de la relacién la-
boral que se concibe como manifestacién vital tipica, sino que re-

(238) SreBert, articulo, Arbeitsvertrag, en el Handwcerterbuch der Sozial-
wissenschaftien, tomo I, pag. 376 y R. D. A, 1958, pAgs. 366 y sigs.

(239) Havurt, Ueber faktische Vertragsverhaeliniss, 1843, pags. 19 sigs.

(240) No es necesario que destaque que no he expresado aun en mis breves
anotaciones sobre las teorias de NixkiscH y Haupr una fundada posicién res-
pecto de las mismas. Lo propio puede decirse respecto a las concepciones
de Mavus, HESSEL, ScHNORR VON CaroLsrerp. El problema de su catalogacién,
al lado de la conclusién del contrato, evidentemente que no estd aun total-
mente claro. Significativo y preocupante es, por ejemplo, que v. TaLr dude
en la parte general, tomo II, 1, pag. 495, st la llamada obligacién de contratar
de los ferrocarriles para el transporte de mercancias debe constatarse como
la obligacién de cerrar un contrato. En su opinién existe un deber legal de
tomar las mercancias a acarrear: en virtud de este deber surge entre las
partes una relacién regulada por ley, que es equiparable a la que surge de
un contrato y a sus consecuencias, por lo que podria calificarse como cuast
contrato.
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presenta exclusivamente una posible forma de fundamentacién.
La relacién laboral basada en agquel encuadramiento u ordenacién
y realmente consumada no puede ya ser eliminada con efectos
retroactivos.

6. La concepcion de Ramm.

RaMm intenta construir una nueva teoria sobre la relacién la-
boral y encontrar nuevas soluciones al problema de su anulacién
en un escrito sobre la anulabilidad del contrato de trabajo (241).

a) Articula Ramm la base normativa de la relacién laboral en
tres partes. Constituye el nucleo, el Derecho bdsico un minimo exis-
tencial; este Derecho fundamental deriva, a juicio de Ramu, tanto
de las disposiciones conceptuales de los distintos paises como tam-
bién de las condiciones minimas legales y normas sobre tarifas y
trabajo, en general obligatorias. Numéricamente se concreta ese
minimo vital por las normas sobre embargo de salarios. Segun
Ramm se encuentra en este ntucleo un segundo grupo de disposi-
ciones coercitivas que completan la proteccién social del traba-
jador. Entre ellas deben contarse las normas legales, por ejemplo,
la Ley de seguridad en el trabajo, normas sobre convenios salaria-
les y, finalmente, las prescripciones sobre trato indiscriminado que
se contienen en el paragrafo 51 del Betr. V. G. y en €l fundamento
del salario por rendimiento. La tercera y ultima parte la forman, .
finalmente, las estipulaciones confractuales de los contratantes en
particular, regidas por la autonomia privada.

En base a esta dzscomposicion tripartita, encuentra RamMm una
solucién nueva al problema de la anulacién. A su juicio, 1a anula-
cién, en cuanto institucién que surge de la autonomia privada,
s6lo puede dominar en aquella parte de la relacion laboral que le
esté sometida; no puede, en cambio, eliminar con eficacia retro-
activa condiciones minimas validas y obligatorias. Dado que en
razén de la eficacia obligatoria de estas normas, 1as estipulaciones
que las contradigan no son validas, tendria necesariamente que
constituir también un limite a la anulacidén, en cuanto confor-
macion que es de relaciones juridicas por la autonomia privada,

(241) Freiburger Rechts-u, Staatswissenschaftliche Abhandlungen, tomo 4,
1955. En sentido critico, véase FarRTHMANN, obra citada.
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de tal forma que en esa medida la relacién laboral no puede ser
destruida retroactivamente a consecuencia de una anulacién. Por
consiguiente, y respecto a las condiciones minimas, la anulacién
de la relacién laboral sélo produciria efectos er-nunc: el traba-
jador vinculado a determinadas tarifas mantiene su derecho al
salario correspondiente; si no existen tarifas, en tal caso, y siem-
pre segun la concepcién de Ramm, debera serle reconocido, ¢si no
se trata de un trabajo por razén de sus condiciones personaless,
el sueldo usual conforme al principio de salario igual para trabaje
igual. En todo caso ha de respetarsele el derecho a un sueldo en
el importe, al menos, del minimo existencial determinado por las
normas sobre embargo de salarios. Segiin Ramm, debe distinguirse,
por tanto, en caso de anulacién, aquella parte de la relacion la-
boral sometida a la autonomia privada y por ende susceptible de
destruccién retroactiva, de aquella otra regida por normas coerci-
tivas y susceptible de eliminacion sélo para en lo sucesivo.

b) No me parece, sin embargo, que esta teoria que intenta
construir Ramm pueda tener aplicacién practica.

aa) No le asiste al trabajador ningiun derecho fundamental
genérico y exigible a un minimum vital (242). Si existiera, tendria
que serle reconocido a todo hombre que trabaje y no s6lo al tra-
bajador en sentido técnico (243); por consiguiente, también al
representante de comercio. Pero entonces sobraria la regulacion
ultimamente introducida por el paragrafo 92 a H. G. B. Ante el
hecho de haber permitido el legislador dicho precepto es obvio
que ha partido de la inexistencia de aquel Derecho fundamental
a un minimo vital. (244). La misma conclusién se deduce de la
Ley de 11 de enero de 1952 sobre fijacién de condiciones minimas

(242) FARTHMANN, obra citada, pags. 46 y sigs.

(243) Resulta ello de la validez general de los principios fundamentales
del Derecho porque la exigencia de una ganancia suficlente es igual para todo
hombre trabajador. De ahi que las constituciones de los «Laender» no utilicen
el término «tomador de trabajon, sino el de ¢hombre trabajadory.

(244) RawmmMm, Die Anfechtung, pag. 34, num. 76, se remite al § 92 del
H. G. B. en en apoyo de su tesis, viendo en él una confirmacién del Derecho
er. general valido. Sin embargo, no es convincente, porque este precepto es
posterior a las constituciones de los Laenper por lo que no pudo tener el
pretendido alcance confirmatorio a titulo de ejemplo. Aparte de que en su
fundamentacién y exposicién de motivos no se encuentra referencia ninguna
a un derecho bésico de este caracter.
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de trabajo. Tampoco esta regulacién hublera sido necesaria de
existir un Derecho basico y fundamental a un minimo vital (245).

bb) De otra parte, tampoco es posible, a mi juicio, hacer de-
rivar, de esa imaginaria articulacién tripartita de las normas que
rigen la relacién laboral, consecuencias y efectos distintos segun
la parte sobre la que la anulacién incida. Olvida RamMm que si bien
el contrato de trabajo vendria regulando exclusivamente la tercera
parte, sin embargo su mismo ser es presupuesto de la eficacia de
las normas en €l ambito de 1as tres. Las partes deciden si quieren
0 no constituir una relacién laboral; en tal medida, su voluntad
€s la base de la relacién laboral planeada, cuya conformacién no
va a depender luego exclusivamente ya de su sola voluntad, sino
que vendrsi caracterizada en gran medida por normas coercitivas.
Pero, incluso, estas normas coercitivas sélo entran en juego previa
conclusion del contrato, no son validas para cualquiera, sino s6lo
para aquel que es parte de una relacién laboral.

Es evidente que las distintas partes de una relacién Ilaboral
carecen de existencia y virtualidad independiente, precisamente
porque, incluso, 1as normas que coercitivamente la regulan no pue-
den enfrar en juego y adquirir eficacia sin un acto valido de auto-
nomia privada querido por la voluntad de los participes. La anula-
cion del contrato de trabajo, que como es sabido parte de un vicio
en su estadio constitutivo, tiene por ello que abarcar sistemaéatica-
mente a la relacidén juridica completa sin que pueda establecer
diferenciaci6én entre consecuencias convenidas o impuestas por
Tey (246). No convence, por consiguiente, la tentativa ensayada
por Ramm de resolver el problema de la anulacién descomponiendo
la relacién laboral segin normas imperativas o contractuales.

cc) En lo que a los resultados se refiere, es manifiesto que
en lo esencial y con respecto a la llamada relacién <despersonali-
zadas, llega a las mismas consecuencias practicas que la doctrina
dominante, es decir, reconoce al trabajador retroactivamente el
derecho 2l salario completo bien a través de la regulacién salarial

(245) Segin esta Ley, puede, bajo determinados presupuestos, el ministro
de Trabajo establecer condiciones minimas, que han de suponer el limite ma-
ximo de condiciones sociales de trabajo inadmisibles, asegurando con ello un
jornal minimo a los trabajadores afectados.

(246) Gorrz HUECK, R. D. A, 1956, pag. 156.
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colectiva o, si ésta falta, en razén del principlo de salario igual
para trabajo igual. Por el contrario, presentan un tratamiento muy
problematico las relaciones laborales con prestacién <en conside-
racion o condiciones personaless (247). Cuando no son validas para
un tal contrato las tarifas o condiciones legales minimas vigentes,
surge el derecho del trabajador, segin RamMM, en caso de anulacién,
a <la relacion basica de trabajos, es decir, al minimo existencial
en la cuantia determinada por el salario libre de embargo, porque
el principio de trato igual no puede tener aplicaciéon en la relacién
laboral establecida por <¢condiciones personaless especificas (248).
Este trato discriminatorio frente a la prestacién laboral <desper-
sonalizada» es injusto, porque situa en peor condicién a aquellos
trabajadores que desarrollan un trabajo especificamente «vincu-
lado a sus condiciones personales»>. Mientras los otros trabaja-
dores parciben, con efectos retroactivos en caso de anulacién, su
salario integro, este grupo, en cambio, habria de conformarse con
el limite fijado por el minimum vital. La injusticia de este resul-
tado queda especificamente patentizada si se tiene en cuenta que,
segun el propio Ramm, esa prestacion laboral «personalisimas viene
caracterizada por la mayor responsabilidad y el poder de deci-
sién (249), por lo que, por regla general, se trata de trabajadores
con responsabilidad directiva que consiguientemente perciben ma-
yores sueldos. Que sea precisamente a este grupo de trabajadores
frente a todos los demas, al que no puede reconocérsele un derecho
a su sueldo integro, me parece dificilmente coinciliable con el prin-
cipio del rendimiento que, como es sabido, es fundamento basico
de nuestro Ordenamiento social.

Por tanto, no s6lo por razones dogmaticas sino desde el punto
de vista de los resultados ha de rechazarse la teoria elaborada
por Ramm. Ha de afiadirse alin que su construeccién deja innece-
sariamente en un segundo plano el aspecto de Derecho privado de
la relacién laboral (250).

(247) Hneer, B. B., 1956, pAg. 216;: Hueck-N1pPerDEY, Lehrbuch., tomo I,
§ 32, nim. 4 y SEBERrT, R. D. A, 1958, pag. 367.

(248) Ramm, Anfechtung, pag. 32, 44 y 71,

(249) RammM, obra citada, pigs. 48, 49.

(250) Hoger, B. B,, 1956, pag. 216,
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IIT

LA PROTECCION REFORZADA DE LA RELACION LABORAL

Las tentativas anteriormente expuestas para fundamentar en
derecho la relacién laboral factica pueden completarse e, incluso,
profundizarse con una orientacién basica sobre determinados prin-
cipios de nuestro Ordenamiento juridico. Al igual que en el caso
de la sociedad de hecho, se trata también aqui de fundar la exclu-
5i6n de la anulacion y nulidad no s6lo en necesidades practicas de
la relacién laboral, sino de buscar los puntos de vista del Ordena-
miento juridico que, en relacién con aquellas necesidades practicas,
pueden constituir el punto de partida de la fundamentacion sis-
tematico-juridica de la persistencia o mantenimiento de una rela-
cién laboral pese a su base contractual viciada. A tales fines, hay
a mi juicio tres puntos de vista decisivos: el mantenimiento refor-
zado de las relaciones obligacionales duraderas, y que ya desta-
camos como decisivo al hablar de la sociedad de hecho; el elemento
personal de la relacién laboral, cuya exposicion y valoracién actual
precisa de determinadas correcciones, y la idea de la proteccion
social del trabajador, que domina en el Derecho de Trabajo vi-
gente. Desde estos tres puntos de vista intentaremos comprender
& continuacién de forma sistematico-juridica 1a significacién de la.
anulabilidad y nulidad en la relacién laboral.

1. Relacion laboral como relacion duradera.

La trascendencia practica que para la limitacién de los efectos
de la anulacién y nulidad ofrecen las peculiaridades de la relacién
obligacional duradera ha sido destacada al tratar de la sociedad
de hecho. Se indicé entonces que nuestro Ordenamiento juridico
protege en general mas fuertemente este tipo de relaciones juri-
dicas contra nulidad inicial o0 anulacién retroactiva (251). Por con~
siguiente, sélo del hecho de ser la relacién laboral una_relacién
duradera resulta evidente la tendencia a una mas fuerte protec-
cion a su mantenimiento.

(251) Véase mas arriba c¢) sobre la sociedad de hecho.
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2. La relacion de trabajo como relacién juridico-personal.

Ha de anadirse a lo anterior el caracter personal de esta rela-
cién juridica, que si propia también del contrato de sociedad, lo
es mas especialmente aun de la relacién de trabajo.

a) El concepto de la relacién laboral como relacién comunita-
ria personal arranca de OTTo VON (GIERKE, que sefiald la destacada
significacién personal del contrato de trabajo (252). Desde enton-
ces se ha estudiado reiteradamente este elemento personal en la
relacion de trabajo y se ha aceptado normalmente como su carac-
teristica mas destacada (253). Orro voN GIErRgE ve el derecho de
la persona como un derecho, en su caso, una relacién juridica, que
concibe a la persona ajena en cuanto tal. En contraposicién a
otros derechos o relaciones juridicas, el objeto del Derecho personal
no es una cosa, sino una persona, porque domina una parte de su
esfera personal (254), El trabajador, al entrar en la relacién laboral
somete en cierto modo su persona al patrono. Lo decisivo no es la
concepcion juridico-patrimonial de entregar el trabajador al em-
presario la disponibilidad sobre su fuerza de trabajo, sino el hecho
de que su personalidad estd comprendida como tal en la relacién
entablada con el empresario. La fuerza y capacidad de trabajo no
puede separarse de la personalidad del trabajador, como presupone
una concepcién juridico-patrimonial.

b) Esta concepcién juridico-personal ha de ser, sin embargo,
modificada en dos direcciones, conforme a nuestros mas modernos
criterios:

aa) OTro voN GIERKE pOne el acento en el elemento de poder
dentro de la relacién laboral: Por razén de la relacién de tipo

(252) Orro v. GIERKE, Die Wurzel des Dientsvertr@ges, en «Festschrift fuer
Brunnery, 1904, pags 36 y sigs., 53 y 55; Deutsches Privatrecht. tomo I, 1895,
pag. 261, tomo III, 1917, pag. 590 y sigs.; Jherings Jb. tomo 64, pags. 355 ¥y
sigs, También Otro v. GIERKE, Die soziale Aufgabe des Privatrechts, 1889, pa-
ginas 30 y sigs. No podemos entrar en una exposicion detallada de la evolu-
cién de la teoria de la relacién de trabajo de derecho personal. Se superpone
en parte a la de su caracter organico y catalogacién en el ambito de la em-
presa. De ahi que no deba citarse tan s6lo a A. v. GIERKE. sino que sea
necesario hacerlo también a PoTTHOFF, MOLITOR Y SINZHEIMER.

- (253) No podemos extendernos en la fundamentacién de O. v. GIERKE.
Bastenos con remitirnos a las consideraciones que su teoria le merece a EBEL,
Das gewerbliche Arbeitsvertragsrechlt des Mittelalters, 1934,

(254) Orro v. GrErkE, Deutsches Privatrecht, 1, pag. 261; NIkiscH, Ar-
beltsvertrag und Arbeitsvarhaelinis, 1941, pag. 12.
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personal debe darse entre dos personas un vinculo sujeto-objeto.
En mi opinién y con arreglo a los actuales criterios, un hombre
no puede ser nunca objeto de otro ser humano. Evidentemente que
Orro voN GIERRR, al tratar de la relacién de poder, no pensd, en
absoluto, en restricecién ninguna de la libertad personal, pero, no
obstante, tendra que destacarse muy especialmente, que la relaciéon
juridico-personal no puede entenderse nunca en el sentido de una
relacién de poder, en cuya virtud se adquiera sobre otra persona
un dominic directo o siquiera un poder de disposicién o cualquier
otra forma de poderio (255). Conforme al derecho positivo existe
una facultad de ordenar en el empresario, que corresponde a la
ajena determinacién de la prestacién a cumplir por el trabajador,
pero esta facultad de ordenar no es un derecho directo <sobre la
otra personas, y ademas viene dominada en su contenido e influida
juridicamente por la'obligacién de asistencia y proteccion que
incumbe al patrono.

Si se rechaza la idea dz relacion de dominio, desaparece el con-
cepto «objeto» de la relacién juridica de derecho personal. Precisa-
mente esta relacion se caracteriza por la inexistencia de un objeto
como pueda ser propio, por ejemplo, del contrato de compraventa.

Resuita de todo ello, que en la relacién juridica de derecho per-
sonal puede hablarse de un verdadero estado juridico, de un statfus
de las partes, porque el concepto status est4 ciertamente justifi-
cado cuando el hombre (como sujeto de derecho) se sitia en una
posicién que comprende directamente su persona como un
todo (258).

bb) Otro VvoN GIERKE coloca la relacién juridica de Derecho
personal en estricta oposicién a la relacién obligacional. Sin em-
bargo, esto no es necesario, ni siquiera acertado (257). En cualquier
caso, la relacién obligacional se configura en el B. G. B. como rela-
cion juridica en la que acreedor y deudor aparecen vinculados por

(255) No eniramos a considerar hasta qué punto manifiesta la patria po-
testad una relacién de poder, lo que es seguro es que el «poder» en el sen-
tido legal se concibe y estd exclusivamente para el cumplimiento de deter-
minados deberes de educacion. El deber esta en primer plano; puede im-
ponerse por determinados medios, que fuera de la potestad paterna, son ajenos
a nuestro Derecho privado.

(256) BoETTICHER, R. D. A, 1953, pag. 163; SmeerT, R. D. A, 1958, pa-
ginas 367 y sigs.

(257) Hueck NipPERDEY, Lehrbuch, I, § 2, pag. 117.
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una prestacién individual como objeto de la relacién juridica. Se
evidencia aqui de nuevo lo significativa que resulta ser la pro-
bleméatica sistematico-juridica, que se hace visible precisamente
en las relaciones contractuales de hecho: ¢(debe declararse inser-
vible la relacién obligacional, porque €l B. G. B. pone el punto de
gravedad en las relaciones juridicas de intercambio de objetos pa-
trimoniaies singulares?, o ¢mas bien debe aquilatarse, estableciendo
1as debidas diferenciaciones, la dogmatica del B. G. B. y asi dis-
tinguir en las relaciones del derecho de obligaciones dos categorias:
las relaciones obligacionales que se refieren a objetos singulares y
aquellas otras que hacen referencia a una colaboracién personal
y en tal medida a una relacién duradera sin objeto? Este ultimo
camino parece ser el mejor, por las maultiples razones apuntadas.
Conduce, en definitiva, a la tesis de que la contraposicién defini-
tiva no es «relacién obligacional-—relacién juridica de Derecho
personal», sino «relacion obligacional sobre objetos patrimoniales
singularizados—relacién duradera de tipo personals.

El valor metodico y sistematico-juridico de este reconocimiento
estriba ¢n que ahora -queda libre el camino, incluso partiendo de
la base de la teoria del contrato, para liberar la relacién laboral
con correctos argumentos juridico-dogmaticos de aquellas prescrip-
ciones del B. G. B. sobre nulidad y anulabilidad que no corres-
penden a las particularidades propias de esta relacién duradera de
Derecho personal.

3. Proteccién social del trabajador.

Sin embargo, no es solo la esencia de la relacién laboral como
relacién obligacional duradera y comunitaria de Derecho personal
la que, como fundamento de los diversos intentos de solucién in-
dicados, permite la exclusion radical de la nulidad inicial o anula-
cién retroactiva en las relaciones de trabajo. Esencial es también
la concepcion juridica de una especial proteccién social al tra-
bajador que subyace a toda regulacién legal del trabajo y que tam-
bién se comprende hoy en dia en la idea del Estado de Derecho
de la norma. constitucional.

Ha sido, sobre todo, Ramm quien, ultimamente, ha llamado la
atencion sobre la importancia de la necesidad de proteccion social
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al trabajador y, con ello, de 10s derechos sociales fundamentales
a la percepcién del sueldo, pese a vicios en la conclusién del con-
trato (258). El desarrollo del moderno Derecho del Trabajo no es
mas que la restricciéon de la autonomia privada fundada en 1la
necesidad de proteccién del trabajador (259). El trabajador es
tipicamente la parte del contrato econdémicamente dependiente,
dirigida hacia el salario por razon de subsistencia. La desigualdad
cierta entire patrono y trabajador, que puede conducir a estipula-
‘ciones salariales desventajosas, se corrige en el moderno Derecho
por una doble via: exigiendo condiciones favorables de trabajo
por medio de coaliciones, o bien, interviniendo el legislador en el
contrato libre de trabajo (260).

_ La idea del Estado de Derecho de que a cada trabajador le
asiste el derecho al sueldo ajustado a su trabajo, encuentra expre-
sién genérica en el «derecho a la vidas del articulo 2, apartado 2,
parrafo 1 del G. G. Las constituciones de nuestros distintos Laen-
_DER contienen preceptos que a partir de esta idea fundamental
garantizan al trabajador su derecho al salario. En las constitu-
ciones de HesseN (art. 33, ap. 1) RHEINLAND-PFaLZ (art. 56, para-
grafo 1) y BErRLIN (art. 41, ap. 3), se dice que el sueldo ha de corres-
ponder al rendimiento o trabajo realizado. En términos parecidos
se expresa el articulo 24, apartado 2 de la Constitucién de Nor-
DRHEIN-WESTFALEN: «A 1déntica actividad e igual trabajo ha de
reconocerse derecho al mismo e igual salarios. Si en estos casos
£sta asegurado el principio fundamental del derecho al trabajo
realizado y del trato igual, las disposiciones constitucionales que
citamos a continuacion garantizan al trabajador un minimo exis-
tencial. El articulo 33 de la Constitucién de HessEN, reza: «La con-
traprestacién por el trabajo ha de ser suficiente... para las nece-
sidades de subsistencia del trabajador y la familia que de él
dependes. El articulo 56, parrafo 1 de la Constitucién de RHEINLAND-
Prarz hace extensiva la contraprestacion a tener que facilitar al
trabajador y a su familia la participaciéon en 10s bienes de la
cultura del pueblo, y el articulo 24 de la Constitucién de NORDRHEIN-

(258) Ramm, Die Anfechtung des Arbeitsvertrages, 1955, péags. 30 y sigs.;
FarRTHMANN, Anfechtbarkeit und Anfechtung, pags. 62 y slgs, R. D. A, 1958,
pag. 316.

(259) SimITIS, PAgS. 269, 281 y sigs.; RamM, obra citada, pags. 30 y slgs.
(260) Ramm, obra citada.
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"WESTFALEN habla de las adecuadas necesidades de vida de la fa-
milia. En el articulo 168 de la Constitucién bavara se dice: ¢Todo
trabajo honrado tiene el mismo valor ético e igual derecho a la
justa contraprestacién econdmicas.

Independientemente de la cuestién sobre si estas disposiciones
constitucionales son Derecho positivo vigente y directamente apli-
cable al caso singular (261), si puede sacarse de ellas un principlo
fundamental de derecho, aproximadamente del siguiente tenor: <El
que en una relacién laboral presta, de acuerdo con el patrono, su tra-
bajo, tiene derecho al salario correspondiente y proporcionado y a
las restantes condiciones adecuadas de trabajo> (262). De 1a misma
forma, le corresponden, fundamentalmente, también fodas las obli-
gaciones adecuadas a su posicién juridica. De este principio basico
deriva una fuerte proteccién al trabajador mientras perdura la
relacién laboral, incluso en el caso de contrato laboral defectuoso.
En la relacion de sociedad pueden surgir lagunas a consecuencia
de eventuales defectos de estipulaciones aisladas, que son dificiles
de llenar; en cambio, en la relacién laboral destaca tan fuerte-
mente la proteccién debida al trabajador, que, incluso en el su-
puesto de vicios en la conclusién del contrato, queda garantizada
una situacién legal practicamente sin lagunas con un contenido
social y juridico adecuado, hasta la disoluciéon de la relacién la-
boral.

El ejemplo que a continuacién se expone, referido a una esti-
pulacion viciada sobre salario, pretende demostrar cémo han de
completarse dichas lagunas. En la medida en que no exista una
norma de Derecho colectivo, puede completarse por la aplicacién
directa o que corresponda al pardgrafo 612, apartado 2 del B. G. B.;
en su virtud debe entenderse convenida como salario la cantidad
legalmente tasada o0, en su defecto, 1a determinada por la costum-
bre y el uso.

Ramm estima que no es aqui de aplicacién el paragrafo 612
del B. G. B. (263). En la medida en que no pueda pagarse, en la

(261) Ramm, obra citada, pag. 34; NreperpeEY, B. B, 1951, pag. 282;: salario
igual para la mujer por igual trabajo; BoerricHer, R. D. A, 1953, pig. 165;
NikiscH, Arbeitsrecht, tomo I, 1955, pag 432

(262) SieBerT, R. D. A, 1958, pig. 370; REUss-SIEBERT, Konkrete Ordnung
des Betriebes, 3.3 edicidn, 1943, pags. 95 y sigs.

(263) Ramm, Anfechtung, pag. 11.
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relaciéon laboral viciada de origen, ni un salario fijado por una
tarifa ni uno determinable por el trabajo realizado, entiende que
no le asiste al trabajador accién para reclamar un pago contrac-
tual y si s6lo el minimo existencial, para cuya determinacién con-
sidera como punto de partida més adecuado las normas sobre
embargo de salarios. Esta coneclusion tiene su fundamento en la
teoria de RaMM, que se expuso antes, segun la cual la nulidad puede
destruir las estipulaciones y derechos contractuales, pero no retro-
activamente las normas coactivas y acciones que de las mismas
nacen. Ya se indicé que el argumento carece a nuestro juicio de
consistencia juridica. La norma colectiva no puede por si sola
fundamentar accién ninguna del trabajador, si el contrato de tra-
bajo que le sirve de base ha sido derogado con eficacia retroactiva.
So6lo el reconocimiento de que el moderno derecho de trabajo des-
cansa esencialmente sobre la idea de necesidad de proteccién al
trabajador, y que esta idea de proteccién constituye una parte de
nuestro Ordenamiento social garantizado por el Dzrecho constitu-
cional, lleva a la conclusién de ser precisamente esta idea de
proteccion la que tiene que conducir al reconocimiento de un con-
trato de trabajo vdlido por lo menos en lo referente al derecho a
la percepcion del salario y a las condiciones adecuadas de trabajo.
Solamente el contrato laboral al que en esa medida se le reconozca
eficacia, puede constituir la base para la aplicacién de las normas
colectivas sobre salarios y condiciones sociales de trabajo. Porque
entonces seria contradictorio negar la pretensién al salario con-
tractual si directamente descansa en el contrato y no en una
norma colectiva, cuya aplicabilidad y vigencia sdlo es posible por
razén del contrato mismo. Si se reconoce un derecho al salario
derivado de un contrato de trabajo anulable, pero cumplido, en-
tonces también tiene que ser aplicable el paragrafo 612, parrafo 2
del B. G. B. en el caso que, en especial, resulte radicalmente nula
la estipulacién sobre el salario, por violencia o engafio, por ejem-
plo. En opinion de Ramm, se altera con ello el caracter del precepto; .
se convertiria un precepto dispositivo en Derecho obligatorio corri-
giendo con ello la voluntad de las partes manifestadas en el con-
trato. Pero no cabe hablar de una correccion improcedente de la
voluntad de las partes, sencillamente, porque las partes no han
manifestado, en absoluto, una voluntad con trascendencia juridica,



374 ESTUDIOS

de modo que esa laguna pueda ser completada con el paragra-
fo 612, apartado 2 del B. G. B. No hay razén ninguna para itratar
de modo distinto el caso de estipulacién salarial nula de aquel en
que no existié, en absoluto, convenio sobre el salario (264).

No puede ser de aplicacién la regla del paragrafo 139 del B. G. B.
—1lo que sefialamos para debida. claridad—porque est4 en contra-
diccion con la proteccion social del trabajador, el que s6lo puede
ser protegido suficientemente a través de la validez del contrato
de trabajo (265).

De cuanto antecede resulta: incluso en el caso de una relacion
laboral viciada en la base del contrato de trabajo, tiene el tra-
bajador un derecho y accién fundamental a que le sean recono-
cidas, por el tiempo en que durd su efectiva prestacién, las ade-
cuadas condiciones de trabajo, en especial el pago del salario, cuyo
importe vendra determinado por la norma colectiva laboral, en el
supuesto de que exista convenio y, en otro caso, por las estipula-
ciones individualmente acordadas o por el paragrafo 612 aparta-
do 2 del B. G. B.

Estos principios basicos que en lo fundamental derivan de la
esencia protectora del Derecho laboral, no pueden entrar en juego
cuando ¢n el caso particular la causa de ineficacia de! contrato
de trabajo tiene mayor peso y trascendencia que la necesidad de
proteccion al trabajador.

v

DOGMATICA DE LA RELACION LABORAL DE HECHO

Los supuestos de nulidad y anulabilidad del B. G. B. se ven
influenciados de diversos modos por la especial situacién de protec-
cién propia de la relaciAn laboral. segiin hemos destsrado ante-
riormente.

(264) También NikiscH, en cuanto al resultado, Arbeitsrecht, I, pag. 291.
(265) Opinion dominante. NikrscH, Arbeitsrecht, tomo I, pags 100 y 163.



ESTUDIOS 375

1. Conclusion del contrato defectos de capacidad de cbrar (266).

En la jurisprudencia juega un papel muy importante la cues-
ti6n de la nulidad del contrato por incapacidad o capacidad limi-
tada.

a) Segun la opinion dominante, también en la relacién de
contrato de trabajo son desisivos los paragrafos 104 y siguientes
del B. G. B. En la practica, parece evidente que en la mayoria de
los casos existira la autorizacién, conformidad o el poder del repre-
sentante legal cuando el trabajador sufre alguna limitacion en su
fcapacidad. El problema se simplificaria sensiblemente si se pu-
diera aplicar el paragrafo 110 del B. G. B. (267).

El paragrafo 10 del proyecto de reforma de 1938 proponia que
tampoco el patrono que desconociera la incapacidad del trabaja-
dor pudiera invocar la nulidad del contrato. En el Derecho vigente
se acepta esta concepcién desde €l punto de vista de oposicién ili-
¢ita a acto propio anterior—paragrafo 242 del B. G. B.—(268). El
empresario que de hecho ha dado ocupacién al trabajador no
puede, sin ir contra el principio de buena fe, invocar la nulidad
del contrato.

Es opinién dominante respecto al Derecho positivo en vigor, que
la mayoria de las disposiciones de Derecho publico, sobre todo,
las de proteccién al trabajador, son de aplicacion con indepen-
dencia de la capacidad de obrar de las partes (269). La mayoria
de las normas laborales, por ejemplo, las que regulan la jornada
de trabajo y, sistemdticamente, todas las referentes a seguridad
social, exigen exclusivamente una relacion efectiva de ocupacién;
no presuponen, €n consecuencia, ningun contrato de trabajo valido
con arreglo al Derecho privado. La necesidad de proteccién en el
trabajo y de seguridad por la actividad laboral efectivamente pres-
tada persisten independientemente de que exista o no un contrato
de trabajo (270).

(266) Hvueck-NrpPeErDEY, Lehrbuch, I, § 32, III 2, pag. 173; NIKISCH, Ar-
beitsrecht. I, § 20, I, pag. 152, vy § 23, I, pag. 187; ScHNORR V. CAROLSFELD,
Lehrbuch, § 5, pags. 128 y sigs.

(267) STAUDINGER-COING, tomo I, § 110, B. G. B.

(268) HuEeck-NIPPERDRY, por €jemplo, Lehrbuch, tomo I, pag. 173.

(263) Opmién dominante, Simrrts, obra citada, pags. 281 y sigs.

(270) Cabe preguntarse en todo caso si esta justificado desde un punto
de vista sociopolitico y sistematico-juridico, ver tan diferente la base y funda-
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En mi opinién, la idea proteccionista que domina el moderno
Derecho laboral autoriza incluso en la actualidad, y desde el punto
de vista de la finalidad de los paragrafos 104 y siguientes
del B. G. B, una interpretacion restrictiva de estas disposiciones
respecto a la persona del trabajador. Los paragrafos 104 y siguien-
tes del B. G. B. se dirigen en primer térming a la proteccién del
incapaz o del que tiene disminuida su capacidad contra reduc-
ciones en su patrimonio mproducidas por negocios juridicos de
contenido patrimonial. Esta finalidad protectora falla precisamente
cuando la validez del negocio juridico—incluso, también el de
Derecho privado—impide la proteccién adecuada de la parte que
tiene limitada su capacidad de obrar o que carece de ella; y esto
es lo que ocurre en la relacion laboral. Naturalmente que al traba-
jadaor le incumben entonces también las obligaciones derivadas
de la relacién laboral; pero estos deberes no estan en contradic-
cion con la finalidad protectora del Derecho laboral, porque en
las obligaciones que de la relacién laboral nacen para el trabajador
no puede verse riesgo de perjuicio ninguno para el mismo (271).

b) Es problematica también la cuestion referente a la validez
de la relacién laboral cuando la incapacidad o limitacién de capa-
cidad afecta al empresario. Aqui estdn en evidente contraposicion
la proteccién del empresario que se pretende con la sancién de
nulidad v la general necesidad de proteccién que se le reconoce
al trabajador. Ramm opina que, en caso de incapacidad del empre-
sario, su efectiva proteccién requiere de la nulidad radical del
contrato y de la aplicacién de las normas sobre enriquecimien-
to (272). Sin embargo, esta conclusién es discutible, atendida la
evolucién del moderno Derecho de frabajo, que cada vez situa con
mayor fuerza y obligatoriedad en primer plano la necesidad de
proteger al trabajador. Aun ponderando debidamente los intereses
econdémicos del empresario y del trabajador, habria que pronun-

mento juridico laboral para las prescripciones sobre plazo y las relativas al
dererho al sueldo o a las vacaciones,

(271) El nc plenamente capaz estid suficientemente protegido en cuanto
a la indemnizaciéon por dafios mediante las prescripciones sobre responsabili-
dad penal y su aplicacion correspondiente a la infraccién de deberes e incum-
plimiento de obligaciones, §§ 827, 828 y 276, B. G. B.

(272) Ramm, Anfechtung. pags. 41 y sigs.
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ciarse en favor del mantenimiento del contrato. Porque el em-
presario que, en definitiva, ha percibido del trabajador el equiva-
lente al salario, es decir, su prestacién laboral, no resulta tan
gravemente afectado si se mantiene la eficacia del contrato y,
con ello, el derecho a la percepcién del sueldo, como resultaria el
trabajador que precisa de su saldrio para su propia subsistencia.

2. Oposicion a las buenas costumbres o a una norma vrohibi-
tivg fundamental.

El caso mas grave de nulidad es el de oposicién de la relacion
laboral en su totalidad a las buenas costumbres o a una prohibi-
cién legal, de trascendencia tal que la relacién laboral integra debe
considerarse como nula por contravenir elementales principios
juridicos. Aunque varias personas hayan trabajado durante largos
afios en perfecta armonia como socios de una fabricacién de mo-
neda falsa, tal sociedad de hecho es decidida y absolutamente
nula; no es aplicable a tales relaciones norma de Derecho de so-
ciedades ninguna. De igual forma, no han podido adquirir los
trabajadores por cuenta dz una tal empresa derecho ninguno
privado (ni laboral) contra el empresario; no pueden reclamar ni
el sueldo segun tarifa y tampoco rige para ellos el paragrafo 618
del B. G. B. BEn definitiva, se estd en presencia de una mera apa-
riencia de relacion laboral (273).

La nulidad de estas relaciones laborales determina que no ten-
gén aplicacion siquiera las prescripciones de Derecho piblico sobre
proteccion al trabajo y seguridad social; ahora bien, esto puede
ser dudoso, ya que puede mantenerse que la proteccién de la jor-
nada laboral, que es de Derecho publico, debe tener aplicacion, sea
cual fuere la dignidad del trabajador (274).

(273) NikiscH, Arbeitsrecht, I, pag. 186. Este resultado me parece desde
luego dudoso cuando al trabajador le era desconocida la ilegalidad del fin
social y no podia conocerla; es discutible que pueda invocarse frente a ambas
partes. HuEck-N1PPERDEY, Lehrbuch, I, pags. 174 y sigs.

- (274) 'Tal vez pueda también independizarse de la buena fe del trabajador
1a aplicacién del derecho a la seguridad social y proteccién laboral.
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3. Conclusion del contrato con oposicion a una prohibicién
laboral.

Un grado mas leve de nulidad es €l del caso en que la actividad
del trabajador no es deseable o0 incluso estd prohibida, sin que,
sin embargo, choque gravemente contra nuestras concepciones mo-
rales; es €l caso, sobre todo, de infraccién de prohibiciones de
determinadas actividades laborales. Estos supuestos deben resol-
verse a tenor del paragrafo 134 del B. G. B.; lo decisivo es, por
tanto, fundamentalmente la finalidad de la norma prohibitiva.

En el Derecho de trabajo hay un grupo de normas protectoras
en forma de prohibiciones legales concretas que no ofrece en
cambio el Derecho de sociedades, porque le falta a éste la carac-
teristica idea de proteccion cunilateral» propia del Derecho laboral.
Cuando, en contra de las disposiciones aplicables, se emplea a una
mujer todo el dia, tal relacién laboral no es deseable y no deberia
haberse constituido. La razén de ser de la prohibicién, que, con-
forme al paragrafo 134 del B. G. B, es de decisiva importancia
para, determinar la forma y alcance en que a la validez del con-
trato puede afectar la prohibicién, no es, sin embargo, bastante
para dar lugar a la nulidad en Derecho privado de los efectos del
contrato de trabajo ni, en absoluto, del contenido juridico pri-
vado de la relacién laboral; a los fines prohibitivos de la norma
le basta con que el empresario pueda ser sancionado, con que la
autoridad pueda en cualquier momento disolver la relacién laboral
con los medios coercitivos que le asisten y con que cada parte
pueda dar por terminada en cualquier momento la situacién legal-
mente prohibida. Pero hasta esa terminacién, la relacién laboral
es perfectamente eficaz en Derecho (275).

4. Conclusion del contrato con defecto de forma.

El defecto formal ofrece una problematica distinta. Este defec-
to formal en la conclusién del contrato no afecta a la actividad
en cuanto tal del trabajador, sino tan sé6lo a la constituciéon del
vinculo contractual (276).

(275) NikiscH, Arbeitsrecht, I, § 23, II, pig. 186. NIPPERDEY-MOHNEN-
NeuMANN, § 611, B. G. B.

(276) Hueck-NiPeerpey, Lehrbuch, I, § 29; NixiscH, Arbeitsrecht, I, § 20,
II; KaskEL-DERrsCH, Arbeitsrecht, § 22.



ESTUDIOS 379

a) Las disposiciones sobre la forma del contrato persiguen en
lo laboral, en primer término, clarificar el contenido de las condi-
ciones de frabajo canvenidas. No entra en juego, o al menos so6lo
subsidiariamente, la proteccién contra extralimitaciones, de tal
forma que hay una clara diferencia con la finalidad de los para-
grafos 313, 518, 766 del B. G. B. No hay normas especificas sobre
la forma del contrato laboral que sean de interés publico; por
consiguiente, no tiene objeto aceptar una nulidad retroactiva por
razén de vicios de forma; es, por tanto, bastante la anulabilidad
simple (nulidad ex-nunc), es decir, la posibilidad que cada parte
tiene de dar por terminado el contrato, mediante una declaracién
de disolucién, gue no supone su rescision (277).

Esta opinién es hoy unanime en la doctrina (278).

Puede fundarse en el principio de la buena fe—ilicitud de In-
vocar nulidad inicial conforme al pardgrafo 125 del B. G. B.—,
pero se apoya mejor en la pura finalidad clarificadora que la forma
tiene en el Derecho laboral, que juntamente con el caracter dura-
dero de la relacién debe llevar a una interpretacién restrictiva
del paragrafo 125 del B. G. B. En otros términos: el principio de
la estabilidad o mantenimiento reforzado y el de que la forma res-
ponde exclusivamente a razones de claridad, determinan que un
defecto formal dé lugar exclusivamente a la posible disolucién del
contrato, vilido mientras ésta no tiene lugar.

b) Si el defecto de forma se refiere tan solo a alguna estipu-
lacién singular, entonces producird la nulidad efectiva de ésta;
la estipulacion nula habra de ser sustituida por la regulacién que
corresponda segun los principios juridico-laborales aplicables.

¢) El principio de la buena fe puede asimismo entrar en juego
en cuanto a la posible cuestion de si es compatible la estimacién
del defecto formal con la pretendida disolucién ex-nunc de la re-
lacién laboral. Me parece totalmente posible que la ejecucién pro-
longada de la relacién laboral haya conducido a una tal solidez
del vinculo juridico y claridad del contenido de las condiciones de
trabajo, que sea improcedente 1a invocacién ulterior del defecto
de forma y la exigencia de disoluciéon de la relacién laboral,

(27 B. A. G, B. B, 1958, pag. 156; N. J. W., 1958, pag. 397.

(278) Ramm; HUECK-NrpperoEY, Lehrbuch, I, § 32, III, pags. 170 y sigs;
NikiscH, Arbeitsrecht, I, § 20, III.
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5. Anulacién del conlrato de trabajo por error, violencia o dolo.

Entre las causas de anulaclén se han destacado por la juris-
prudencia, sobre todo, los casos de error, conforme al paragrafo
119, parrafo 2, del engafio malicioso y de la intimidacién o violen-
cia del paragrafo 129 del B, G. B.

En el supuesto del paragrafo 119 del B. G. B. tiene singular
relevancia el error acerca de las condiciones personales del traba-
jador, por ejemplo, ignorancia de una condena anterior indicativa
de falta de honradez (279). El problema principal en el engafio
malicioso radica, conforme al paragrafo 123 dzl B. G. B,, en silen-
clar circunstancias y condiciones personales. La Jurisprudencia
ha llegado a la conclusién de que no existe una obligacién en
términos generales de detallar antecedentes, por ejemplo, referidos
a sanciones anteriores; el simple silencio s6lo es constitutivo de
engafio malicioso cuando el trabajador venia obligado por impe-
rativo de la buena fe a comunicar aquellas circunstancias (280).
En el caso de anulacién por violencia o intimidacién lo decisivo
sera la ilegalidad de ésta en atencidén a la relacién laboral.

a) En cuanto a los efectos de la anulacién debe distinguirse,
al igual que en los supuestos de nulidad, entre el espacio de tlem-
po, anterior y posterior al comienzo del trabajo. Antes de que éste
se inicie, son de plena aplicacién las prescripciones del B. G. B. con
la consecuencia de destruccién retroactiva del contrato laboral
(paragrato 142, ap. 1 del B. G. B.) y el deber de Indemnizacién
conforme al parigrafo 122, que obliga a restitulr la ganancia de-
jada de percibir.

Para el tiempo posterior a la iniciacién del trabajo viene a reco-
nocerse hoy en dia, segin lo antes expuesto, que la anulacién no
tiene plenos efectos retroactivos (281). La relacién laboral no puede
ser disuelta en su totalidad, sino con efectos ex-nunc. La destruc-
cion relativa conforme al paragrafo 142, parrafo 1 del B. G. B, s6lo
tiene lugar en los casos de engafio malicioso y de intimidacién

(279) RArbG. Samml 26, pags. 275, 36, pags. 147 y 41l.

(280) L. A. G., HANNOVER, ArbR. Samml. 2; R. G, J. W, 35, pag. 1.233;
ENDEMANN, B. B, 1953, pag. 266. Mas recientemente B. A. G.,, A. P, Nr. 2
§ 123, B. G. B, B. B, 1958, pag. 232, y WAEGENBAUR, B. B, 1958, pag. 1.061.

(281) Nota 218. ’
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ilegal, y ademas exclusivamente respecto a las concretas estipula-
ciones afectadas por el dafio o la coaccién (282). El interés de pro-
teger al trabajador no requiere normalmente que deban mante-
nerse para €l pasado aquellas estipulaciones contractuales que
fueron parte integrante del confrato a consecuencia de una con-
ducta irregular. Ramm (283) quiere aceptar para estos casos la ra-
dical nulidad retroactiva de la relacion laboral, por entender que
se da aqui—segun ensefa la accién penal pablica contra coaccién
y estafa—un interés general preferente del trafico juridico a la
garantia contra el engafio y la coaccion psicolégica. Ha de reco-
nocerse que habra, en efecto, casos en que el engano y 1a violencia,
por razdén de su grave repercusién antisocial, deberan determinar
la caida de la relacién laboral en su integridad. Sin embargo, en
general no parece que el equilibrio debido entre el trafico juridico
y la proteccién del trabajador haya de conducir a una nulidad
radical de la relacién laboral, sino que mas blen debe bastar la
posibilidad de su disolucién en cualgquler momento y la destruc-
cién retroactiva de las concretas estipulaclones viciadas por el
engafio o la violencia, manteniéndose, en cambio, en cuanto al
resto la relacién laboral (284).

b) Finalmente se plantea la discutida cuestion de si esa diso-
lucién de 1a relacién laboral que hemos descrito ha de calificarse
como anulacion modificada o—dada su regular eficacia er-nunc—
mejor como denuncia (285)-

Desde el punfo de vista de su eficacla disolutoria ha de tenerse
en cuenta que en los supuestos de anulacién parcial por causa de
engafio o intimidacién se produce en todo caso una destruccién
retroactiva de la relaci6én laboral, por mas que normalmente sélo
limitada, -y que ésta no puede producirse nunca como consecuen-

(282) L. A G, Frankrurt, R. D. A, 1949, pag. 489: L. A. G., BREMEN,
A, P, 1951, Nr. 86; ArbG. BremeN, B. B., 1953, pag. 1.089; HUECK-NIPPERDEY,
Lehrbuch, I, pags. 170 y sigs.

(283) Anfechtung, pag. 38. :

(284) Con razén llama Hvueck, en Hueck-NIPPERDEY, obra citads la aten-
cién sobre el hecho de que también 1a invocacién del engafio procede; por
esta via se impide la eliminacién retroactiva de los efectos juridicos que de-
rivan de la pertenencia a la empresa.

(285) NixiscH, Arbeitsrecht, I, pag. 198. Han de cltarse asimismo a los
representantes de la teoria de la denuncia. -

8
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cia de la denuncia. Si no quiere abandonarse la terminologia usual
del B. G. B,, que s6l0 conoce una institucién tnica para declarar la
anulacién por consecuencia de error, engafio o intimidacién, en-
tonces habria que calificar también la disolucién del contrato de
trabajo por causa de error, etc..., como anulacién,

Por otra parte, la disolucién s6lo podria ser calificada como
denuncia cuando sus presupuestos coincidieran con los normales
en el Derecho de trabajo para la denuncia sin plazo. Por consi-
guiente, la cuestion se plantea en los siguientes términos: gPuede
la relacion laboral anulable ser disuelta simplemente por causa
de nulidad o debe ser ésta al propio tiempo causa grave para una
denuncia sin plazo? Esta cuestién que se plantea en términos muy
parecidos para la sociedad de hecho tiene hoy casi ungnime res-
puesta en la apreciacion de que la anulacién sigue constituyendo
un supuesto excepcional de disolucién de la relaciéon laboral al
lado de la causa grave (286). Pero cada vez mas acusadamente, se
impone la restricién de que la causa de anulaclén debe subsistir
en el momento de denunciar el contrato y que debe ser también
entonces 1o suficientemente importante como para justificar la
disolucion de la relacién laboral (287). Evidentemente que el en-
gafio malicioso justifica la disolucién como regla general aun en
caso de tratarse de una relacién prolongada durante largo tiempo
¥, €llo, en razén del abuso de confianza. En cambio, el error sobre
sanciones anteriores, por ejemplo, puede decaer como tal! motivo
de disolucién si la relacién se ha mantenido durante un periodo
de tiempo sin problemas y con prestacién adecuada de su trabajo
por parte del asalariado. Con =2llo se sitian los presupuestos de
hecho de la disolucién aproximadamente a media distancia entre
los que son propios de la anulacién y los de la denuncia sin plazo.

Sin embargo, me parece decisivo el que en el Derecho del tra-
bajo la denuncia lleve aparejados determinados presupuestos y

(286) HUEeCK-NIPPERDEY-TOPHOVEN, Tarifvertragsgestetz, 4. ediclén, 1957,
t 4, Hueck, Kuendigungsschutzgesetz, 3.2 edicién, § 1. 25; Hueck, B. B, 1952,
pags. 263 y sigs.; Kaurrmann, 1953, pags. 11 y sigs.; HerscHer, B. B. 1953,
pags. 1.059 y sigs.; HEesser, A. R.-BLaTrer ARBVERT-ARBVERCH.

(287) Hvueck, B. B, 1952; KaUrrMaNN, 1953, pag. 11: NikiscH. Lehrbuch.
I, pag. 194; Esser, Lehrbuch des Schuldrechts, 1949, pdg. 286; WUERDINGER
en R. G. R, H. G. B, 2» edicién, 1953, § 72.

ScHROIDER, en Schlegelberger Komm, H. G. B, 1850, § 72; Frey, AuR, 1953,
pags. 368 y slgs.; Honn, AuR, 1954, pag. 19.
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consecuencias, por ejemplo, el consentimiento sobre la institucién
sanatorial basica para accidentes graves, la proteccién general y:
especial contra la denuncia y similares. Estas normas especiales
no son aplicables a la disolucién de las relaciones laborales por
causa de anulacién (288) porque presuponen un contrato laboral
valido. Esta es la razén fundamental para no calificar a la anula-
cién «ex-nunc» como denuncia, en el Deérecho de trabajo. A ello hay
que afiadir aun que el paragrafo 122 del B. G. B. s6lo es aplicable
cuando la disoluci6n se conceptia como anulacigon. La indemniza-
cién de dafios con arreglo al paragrafo 122 del B. G. B. me parece,
no obstante, muy justificada en casos determinados de disolucién
anticipada a consecuencia de causas de anulacién. Asi, por ejem-
plo, cuando un empresario disuelve anticipadamente una relacién
laboral en base a error segun el paragrafo 119, apartado 2 del
B. G. B, entonces no debe impedirsele al trabajador que pueda
hacer valer su derecho a indemnizacién por dafios, si al empre-
sario no le ha asistido ademas de la causa de anulacion un motivo
grave para la disolucién de la relacién laboral. Si la relacién la-
boral es por plazo indefinido, 1a posibilidad de su denuncia ordi-
naria excluira normalmente cualquier dano.

BE) Conclusiones.

I

GENERALIDADES

No existe un problema general y sistematicamente univoco
sobre las relaciones contractuales de hecho. Las relaciones de
sociedad o de trabajo ejecutadas voluntariamente, aunque con un
defecto basico inicial, de una parte, y, de otra, la aplicacién de
prestaciones de la «Daseinvorsorge», integran dos grupos de pro-
blemas que son funcional y juridicamente distintos. De ahi que
su conceptuaci6én tinica como srelaciones contractuales de hechos»

(288) B. A. G, N. J. W, 1958, pag. 516; B. B, 1958, pag. 233; L. A G,
DuEesseLborF, B. B,, 1058, pigs. 485 y sigs.
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sea incorrecta desde un punto de vista sistematico-juridico; puede
mantenerse,” desde luego, por razones practicas, sl bajo ella se
entiende como expresién concisa, una modificacion mas o menos
amplia del negocio juridico y del contrato en los campos del cui-
dado de las necesidades vitales, del Derecho laboral y del Derecho
de sociedades.

I

EL CUIDADO DE LAS NECESIDADES VITALES. «DASEINVORSORGE»>

" 1. En este campo del cuidado de las necesidades vitales no
existe fundamentacién de relaciones de prestacién ¢sin contratos.
Las situaciones de hecho, tipicas del trafico de masas, pueden ser
encuadradas dentro del Derecho contractual del B. G. B.

2. La conducta social tipica de las partes cobra caracter juri-
dico-negocial por la fuerza normativa de la concepcién del trafico,
de tal forma que puede serles reconocida como declaracién de
voluntad a los participes en el trafico. La declaracién de voluntad
del que participa en 2] trafico tiene que ser independiente del mo-
mento de voluntad individual, por consecuencia de la tipicidad,
y por la recesidad de que la asistencla y el trafico se desenvuelvan
sin roces—y también por consecuencia de la fuerza normativa de
la concepcion del trafico—. En mi opinién, basta para el concepto
de declaracion de voluntad que, segun el trafico, pueda esperarse
de una determinada conducta una voluntad declarativa corres-
pondiente. Por lo menos se fundamentara en el trafico juridico una
responsabilidad nacida de la confianza, gracias a la conducta soclal
'tipica. Una disparidad entre declaracién y voluntad en el caso de
.que falte conciencia de la declaracién o voluntad negocial, par-
ticularmente el error acerca de la significacién normativa de una
conducta segin la concepcién del trifico, no confiere derecho a

_la impugnacién de la relacién de prestacién (289).

(289) 'La teoria desarrollada por Krause y Rarser de que a la concepcién
del trafico es atribuible en determinados casos, mas alld de su funcién inter-
..pretativa propia, otra que regula irrevocablemente la’ conducta como declara-
«cién de voluntad, coincide en la prdctica con las consideraclones que hacen,
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3. La protesta verbal del declarante contra la valoracién que
a su conducta puedan conferir los usos del trafico es inaceptable
en Derecho en cuanto protfestatio facta contraria, porque no es con-
ciliable l6gicamente con su conducta; y expresa, ademas, exclusiva-
mente una determinada opinién juridica del declarante. Lo deci-
sivo para la valoracién juridica ha de ser, al menos, en supuestos
de hecho tipificados, el hecho, no la palabra.

4. La valoracién de una conducta social tipica como negocio
juridico irrevocable, que impone la concepcién del trafico en razén
al caracter colectivo del ciudado de las necesidades vitales, no
puede trasladarse a la fundamentacién y conformacién de rela-
ciones juridicas de Derecho privado.

II1

" RELACION DE SOCIEDAD

1. La nulidad o anulabilidad del contrato de soctedad no puede
conducir, en absoluto, a una ineficacia inicial, ni a la destruccion
retroactiva de la relacién social realizada, si de hecho la sociedad
empez6 a funcionar. Las prescripciones del B. G. B. sobre nulidad
y anulabilidad han de retroceder ante la colaboracién econémica
y personal de los socios que ha tenido realidad y vida cierta. Que
estas relaciones duraderas disfrutan en nuestro Ordenamiento ju-
ridico de proteccion reforzada frente otras relaciones obligacio-
nales es algo facilmente comprobable a la luz de la Ley y de la
jurisprudencia,

* 2. Los supuestos de nulidad y anulabilidad conducen funda-
mentalmente a una simple disolucién ex-nunc, con la consecuencia
que la desmembracion del patrimonio social debe llevarse a cabo-
conforme a los principios generales de aplicacién (liquidacién).
La sociedad defectuosa debe ser considerada como plenamente efi-

sobre todo, HaupT, Larenz ¥ el Tribunal Supremo federal en el sentido de
que la tipicidad social de la participacién en la Daseinvorsorge excluye una
valoracién juridica distinta de 1a que determinan los médulos de valor de las
formas masivas,
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caz hasta el momento de su disolucién; su solidez legal no ha de
estimarse figuradamente eficaz, sélo con vistas a su liquidacién.
Los socios tienen, por lo regular, iguales derechos y obligaciones
que les corresponderian si el contrato social fuera perfecto.

- 3. La ineficacia retroactiva de la relaciéon de sociedad en su
integridad, -0 en alguna de sus partes, s6lo tiene lugar en casos
excepcionales cuando a su liquidacién conforme al Derecho de so-
ciedades sc oponen graves intereses de la comunidad o de personas
individuales merecedoras de especial proteccién. La relacién de
sociedad es decididamente nula cuando choca con prohibiciones
legales absolutas o contra las buenas costumbres. Una nulidad o,
anulacion parcial tiene lugar en casos de nulidad formal de esti-
pulaciones contractuales singulares: engafo malicioso, por ejem-
plo, sobre condiciones particulares. No e€s de aplicacién en estos
casos el parjgrafo 139 del B. G. B. Las lagunas correspondientes
deben suplirse mediante una complementaria interpretacién del
contrato, o aplicacién subsidiaria de normas reglamentarias de
la sociedad, o por el arbitrio judicial.

4. La sociedad defectuosa termina en virtud de denuncia o de
sentencia, en su caso (paragrafo 723 del B. G. B., 133 del H. G. B.).
La causa de nulidad o anulacion es, por regla general, bastante
para determinar la disolucién para el futuro (liquidacién). Cuando
el defecto existente en el momento de la conclusién del contrato
afecta a su ejecucién, debe continuar siendo trascendente a la
hora de invocarlo; en otro caso, ha sido subsanado por la ejecu-
cién de hecho del contrato de sociedad.

5. Los principios expuestos son validos, en primer término,
para la suciedad mercantil colectiva y para la comanditaria, pero
también para la sociedad de Derecho comun (B. G. B.) erigida
con finalidad duradera y también, por regla general, para la so-
ciedad de capital, en la medida en que el socio capitalista parti-
cipa y responde del valor de la empresa y mantiene una actividad
€n ella (290).

(290) SieBert. Ddz faktische Innengesellschaft, B. B., 1958, pag. 1.065.
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v

RELACION LABORAL

1. El contrato de ilrabajo viciado es objeto del mismo trata-
miento que el de sociedad que hemos comentado, en cuanto que
se trata de una relacion obligacional duradera. Abogan en este
caso confra una ineficacia retroactiva, aparte de las razones de
proteccidon reforzada a la relacion duradera y de su especial estruc-
tura muy personalizada, fundamentalmente 1a necesidad de protec-
cién social del trabajador.

2. Como particularidades pueden destacarse el que no hace
ineficaz al contrato la falta de capacidad del trabajador, en razén
de la finalidad protectora de los paragrafos 104 y siguientes del
B. G. B. Tampoco la oposicibn a una prohibicién laboral funda-
menta una nulidad retroactiva. Los defectos de forma no afectan
retroactivamente a la eficacia del contrato en razén a que tienen
una significacion meramente clarificadora. Por consideraciones
de buena fe pueden, incluso, ser subsanados por el transcurso del
tiempo.

3. La relaci6én laboral de hecho puede disolverse ex-nunc si el
primitivo motivo de nulidad o anulacién sigue siendo suficiente-
mente transcendente para justificar la disolucién del contrato.
Es aconsejable no calificar este derecho como denuncia, porque
tanto sus presupuestos como sus efectos se diferencian notable-
mente de 10s que son propios y caracteristicos de ésta.






La legitimacion registral se refiere
a todos los elementos de la relacién
juridica inscrita

Se extiende la- legitimacién: 1° A las circunstancias relativas
al objeto del Derecho. 2.° A las circunstancias personales del sujeto
del Derecho inscrito. 3.° También hace relacién al Derecho real que
publica el Registro. 4° También al acto o contrato, o sea, al titulo
en su sentido material y formal.’

VEAMOS A ESTE RESPECTO EL CONTENIDO DE NUESTRA LEGISLACION
HIPOTECARIA

Para ver con claridad que la legitimacién registral establecida
con caracter general en el articulo 38 de la Ley Hipotecaria vi-
gente alcanza a todos los elementos 'de la relacion juridica, nos
basta relacionar los articulos de la Ley Hipotecaria de antes y
de la vigente; y asi fijémonos cémo se corresponden: el articulo 30,
en conexién con el articulo 9.2 y el 31; el 33 con el 34; el articulo 40
con su ultimo parrafo, y el 220 con los que le preceden.

Antes de la Ley vigente teniamos el articulo 51 del Reglamento
hipotecario que establecia la presuncién de validez de los asientos
del Registro, presuncién que el parrafo 3.° del articulo 1. de la
Ley vigente recoge, y ademas el articulo 38 de la misma establece
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en términos generales €l principio de legitimacién, resultando tam-
bién implicita en el tracto sucesivo del articulo 20 y en la prioridad
formal del articulo 17.

El articulo 31 se refiere a la nulidad de la inscripcién por omi-
sién de circunstancias a que alude el articulo 30, y también a la
nulidad por inexactitud en la expresién de tales circunstancias;
y viene a decirse que las causas de nulidad referidas no destruyen
los efectos de la legitimacion si surge el tercero hipotecario, am-
parado, no s6lo en este articulo, sino por los articulos 34, 40 y 220,
citados, por cuanto la inscripeién existe conectada al titulo que la
produjo, que es causa de la relacién juridica, y asi se presume que
todo el contenido del Registro es exacto, y que el titular tradente
tiene la legitimacién dispositiva.

Como se puede observar, la legislacién espafiola;, ya antes de
la Ley de Reforma de 1944, admitia la legitimacién registral, pero
estableciendo al mismo tiempo el acceso a la facultad de pedir
ante los Tribunales, en juicio declarativo, la nulidad del conte-
nido de la inscripcién, en tanto, en cuanto no entrare en juego la
defensa del tercero de buena fe y a titulo oneroso. Asi, veamos los
articulos que permiten este juego: Primero, y como regla general,
existia el articulo 51 del Reglamento hipotecario anterior, precep-
tuando: «Los asientos del Registro estan bajo la salvaguardia de
los Tribunales y producen todos sus efectos mientras no se declare
su nulidad, sin perjuiclo de las facultades concedidas a 1os Regis-
tradores en el titulo VII de la Ley para verificar la rectificacién
de los errores cometidos en los casos y con los requisitos que en
el mismo sz determinan». Este precepto pas6 a la Ley vigente.

Luego figura en la Ley el juego que admite la declaracién de
la nulidad de la inscripcién, pero, al mismo tiempo existe la excep-
cién a esta declaracion de nulidad, y asi el articulo 30 dice: <Las
inscripciones de los titulos expresados en los articulos 2.° y 4.° serdn
nulas si en ellas se omite o0 se expresa con inexactitud sustancial
alguna de las circunstancias comprendidas en el articulo 9.°, sin
perjuicio de lo establecido en esta Ley sobre rectificacion de erro-
res». Conviene fijarse bien sobre el extremo de que las circuns-
tancias comprendidas en el articulo 9. son circunstancias, no
s6lo de caracter juridico sino las fisicas, relativas a la finca, las
circunstancias personales de los otorgantes, que, st son esenciales,
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constaran en el titulo, como el estado civil, y que el articulo 31 se
refiere a todas las circunstancias cuya omisién o expresién inexacta
haya dado lugar a la nulidad. Este articulo establece la excepcién
en aras del tercero, especialmente protegido por el articulo 34; y
aqui deben parar mientes los tratadistas que excluyen de la legi-
timacidén registral la situacién de hecho, dejando de perjudicar
asi nuestro sistema hipotecario.

Veamos el articulo 31, que dice; <La nulidad de las inscripclo-
nes de que trata el articulo precedente no perjudicara el Derecho
anteriormente adquirido por tercero protegido con arreglo al ar-
ticulo 34».

Otro articulo que permite la declaracién de nulidad de la ins-
cripeién es el 33, que establece: <¢La inscripcién no convalida, los
actos o ceontratos que sean nulos con arreglo a las leyes». Este
articulo lo complementa el articulo 40 en su apartado d) al decir:
«Cuando la inexactitud procediere de falsedad, nulidad o defecto
del titulo que hubiere motivado el asiento y, en general, de cual-
quier otra causa de las no especificadas anteriormente, precisara
€] consentimiento del titular o, en su defecto, resolucién judicial».
Y ahora vienen las excepciones al articulo 33 y a dicho aparta-
do d) del articulo 40. El articulo 34 establece la excepcién al ar-
ticulo 33 y abunda en el amparo del tercero que adquiere de per-
sona que figura legitimada para transmitir, y asi dice: <El tercero
que de buena fe adquiera a titulo oneroso algun derecho de per-
sona que en el Registro aparezca con facultades para transmitirlo,
serg mantenido en su adquisicién una vez que haya inscrito su
derecho, aungue después se anule o resuelva €l del otorgante por
virtud de causas que no consten en el mismo Registro».

Lo mismo el ultimo parrafo del articulo 40 de la Ley se opone
a los efectos de la declaracion de nulidad a que hacen referencia
los parrafos anteriores, o de la rectificacién de una inscripcién del
Registro, y dice: «En ningun caso la rectificacion del Registro
perjudicara los derechos adquiridos por tercero a titulo oneroso
de buena fe durante la vigencia del asiento que se declare inexac-
to». Este tltimo parrafo del articulo 40, y 1o mismo el articulo 220
de la Ley, previenen los efectos de la rectificacién de inexactitudes
o de errores del Registro cuando se trate de proteger los derechos
de tercero hipotecario.
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o

EFECTOS DEFENSIVOS 0 ESTATICOS Y OFENSIVOS O DINAMICOS DE LA
INSCRIPCION

La inscripcidn, como se sabe, se traduce en efectos defensivos o
estaticos a favor de todo titular registral (legitimacién), y ofen-
sivos 0 dinamicos, que permiten la actuacién y la efectividad det
Derecho real; y aqui afirmamos que la legitimaciéon comprende
también los datos materiales, fisicos o descriptivos de las fincas
o de las personas, como hemos visto antes al hablar del articulo 3¢
en relacién con el articulo 9. y el 31, con tal que sea real la exis-
tencia de unas y otras, o que no se incurra en una doble inmatricu-
lacién de una finca, en cuyo caso la defensa o legitimacién regis-
tral pierde sus efectos hasta que surja la preferencia mediante la
posesién real unida a la inscripcién a nombre del poseedor, cuando
se haya alcanzado la usucapion tabular, que también convalida los
linderos y la superficie comprendida entre ellos.

La finca es supuesto necesario para que existan los Derechos
reales sobre la, misma. Si no hay finca, no hay facultades domini-
cales. De existir, es preciso saber dénde estd situada para que las
facultades que forman el contenido del Derecho puedan ejercitar-
se. Conocida la situacién sera preciso conocer sus linderos y ver la
extensiéon comprendida entre ellos, y asi, por tanto, dados estos
supuestos fisicos para la existencia de los Derechos reales, ¢cémo
no va a actuar la legitimacidén registral en estas circunstancias
fisicas de la finca que se describe en el Registro, que es la base
y motivo de las mutaciones inmobiliarias? La finca es el soporte
material del Registro y la propiedad de la misma el contenido
de la publicidad, a través de la legitimacion, y asi la descripcién
de los caracteres de la finca, a la vez que sirven para especifi-
carla, dan base al caracter juridico. La sentencia de 10 de junio
de 1955 da por admitida la legitimacién de los datos fisicos al decir
que por virtud del principio de legitimacién el Registro proclama
la exactitud y la veracidad de sus asientos, con presuncién iuris
tantum mientras los Tribunales no declaren la inexactitud del



ESTUDIOS 393

aslento, y por esto atribuye la posesién de los inmuebles a quien
tenga inscrito su dominio, en tanto no se pruebe la discordancia
con la realidad juridica extrarregistral; y, claro esta, todo esto
suele implicar situaciones de hecho respecto de la finca cuya
posesién se presume, y cuando la posesiéon real coincide con los
asientos del Registro, surge la usucapién tabular, a tenor del ar-
ticulo 35 de la Ley, reforzado por el 38; y a este respecto debemos
tener presente que la posesién de una cosa, de una finca, €s un
hecho, tanto en el sentido romano como en el germénico (la Ge-
were), pero en este sentido, que es el de nuestra legislacién vigente,
tal hecho produce la apariencia del derecho, que se traduce en la
presuncién del mismo derecho.

Hoy este hecho de la posesién, llevado al sentido de lo que esta-
blece en términos generales al articulo 38 de la Ley Hipotecaria
como presuncién de sefiorio y concretamente en el articulo 35 de
la misma, hace surgir la presuncién de propiedad, basandose en
las declaraciones que s2 hacen en el Registro al describir 1a finca,
expresando las circunstancias fisicas o situaciones de hecho; y asi
insistimos en que la presuncién de exactitud tiene que referirse,
tanto a la existencia del Derecho real tal cual figura inscrito, como
a la existencia del objeto del Derecho en la forma que se describe;
y por ende hay que admitir que la colisién puede surgir respecto
de las relaciones juridicas como sobre el objeto en que éstas recaen,
va que los datos relativos al objeto pueden repercutir en la exten-
sién del Derecho derivado de la existencia material de la finca.

I

L.A PRESUNCION DE POSESION A FAVOR DEL TITULAR INSCRITO SE REFIERE
v AL HECHO DE LA POSESION MISMA

Se refiere al hecho de la posesién misma porque es en lo que la
‘posesion consiste, segun el articulo 430 del Cdédigo civil; y asi la
posesion que se presume es la posesién real o de hecho, aunque a
-veces quede reducida la presuncién al derecho de poseer y de dis-
*pensar al tituldr inscrito de toda prueba sobre el hecho de poseer,
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¥, si realmente no posee, puede pedir que Se le ponga en posesién;
y todo esto tiene mucha relacién en la actual legislacién con la
convalidacién de la adquisicién mediante la usucapién de la finca
secundum tabulas del articulo 35 de la Ley actual, en relacion con
el articulo 1.957 del Cédigo civil; mas, para que tenga este efecto
convalidante la inscripcién, se requiere que el titular tenga la do-
minacion material de la finca tal como figure descrita en el Re-
gistro, y esta posesién real le pone al poseedor en situacién de
preferencia respecto de otros titulares, aunque tengan su titulo
inscrito, en cuanto a la convalidacién de linderos y superficie
comprendida dentro de 10s mismos. Y todo esto confirma que la
inscripeién hace presumir las situaciones de hecho o los datos
fisicos relativos a las fincas inscritas, que hacen generalmente
transito en la existencia del derecho, mediante la legitimacién
registral, y también como efecto de la posesién real. Todo esto
se tuvo en cuenta en la sentencia de 21 de marzo de 1953 y en
la del 18 de junio del mismo afio. Ya la Sala 3.2 del Tribunal Su-
premo habia sentado este criterio en las sentencias de 14 de marzo
y de 18 de julio de 1930, admitiendo que en el Registro de la Pro-
piedad se produce la presunciéon de exactitud de las circunstancias
fisicas relativas a la finca como objeto del dominio. Queremos decir
que la publicidad en el Registro supone tenzncia (corpus) de la
finca, con animus domini, por parte del titular registral, y por
ello debemos admitir que la presuncién de exactitud ha de referirse
a la tenencia de la finca y al contenido juridico, tal como figura
en el Registro.

v

EFECTOS DE LA POSESION REAL EN BENEFICIO DEL TITULAR REGISTRAL
SEGUN LA JURISPRUDENCIA

Decia la sentencia de 18 de mayo de 1953 que <¢la posesién real
de 13 finca durante diez afios, con el justo titulo de la inseripcién
del dominio en el Registro de la Propiedad, vigoriza el titulo ins-
crito y consolida de modo absoluto el mejor derecho del poseedor
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en toda la extensi6n de la finca que el Registro y el estado pose-
sorio concordantes le atribuyen a virtud de la prescripcién ordi-
naria secundum tabulas regulada por el articulo 35 de la Ley Hipo-
tecaria, en relacién con el 1.957 del Cédigo civil, aun respecto a
quien no obstante, su cualidad de tercero, no tuvo la posesion real
de la finca inscritas.

Esto se ve también en el supuesto de doble inmatriculacion
o en la contradiccién de circunstancias fisicas relativas a 1a misma
finca. Como se ve, esta sentencia confirma claramente la de 21 de
marzo del mismo afo, y obsérvese que dice que <«consolida de modo
absoluto el mejor derecho del poseedor en toda la extension de la
finca que el Registro y el estado posesorio concordantes le atri-
buyen, a virtud, de la prescripcion ordinaria secundum tabulas. Y
también se puede decir que el articulo 35 de la mencionada Ley
sirve para convalidar el titulo simulado, porque ya no es de consi-
derar éste como justo titulo, que no sirve, sino que es la inscrip-
cién del mismo la que se estima como justo titulo, sin necesidad
de probarilo, toda vez que, si hay inscripcion, ésta opera por si sola
mientras exista, al efecto de justo titulo. En el articulo 35 se une
la apariencia tabular con la apariencia derivada de la posesion,
como en la antigua gewere, Es decir, que los efectos del articulo 35
se traducen en una usucapibén, de eficacia en la realidad, favore-
cida por la publicidad de una inscripcion, y la circunstancia de
hecho o posesién real consolida la presuncién registral a que se
refiere el articulo 38 de la Ley. Queremos decir que la posesién es
un supuesto de hecho que da lugar a la adquisicién, a la relacién
juridica, mediando la conexion de fundamento a consecuencia,
como una virtud legitimadora (la gewere), que se conserva para
1los muebles y subsiste implicita para los inmuebles en el articu-
lo 38 y también en el articulo 35 de 1a Ley, por el sefiorio notorio
ejercido de hecho sobre la finca.
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v

PARA VER CON CLARIDAD COMO LA PRESUNCION DE EXACTITUD COMPRENDE
TAMBIEN LAS CIRCUNSTANCIAS DE HECHO

Tenemos que estimar que, si estas circunstancias forman un
supuesto de hecho, daran lugar a la relacién juridica, siendo aqué-
las el fundamento de ésta. Por 1o mismo la omisién de las circuns-
tancias de hecho comprendidas en el articulo 9. de l1a Ley Hipote-
caria puede dar lugar a la nulidad de la inscripcién del Derecho
real, pero puede entrar en juego la excepcién establecida en el ar-
ticulo 31 de la misma Ley, y tal excepcién comprende las circuns-
tancias de hecho y las de caracter juridico. Como hemos dicho
antes, hay situaciones de hecho que producen consecuencias juri-
dicas que dan relieve y preferencia, incluso contra el derecho del
tercero, como es el hecho de la posesién real secundum tabulas,
aplicada también en -l caso de doble inmatriculacién, en la que,
al abrir dos folios a una misma finca, se produce un error de
hecho que no debiera afectar a la primera inmatriculacién; pero
nuestra legislacién admite la neutralizacién de las dos inmatri-
culaciones, y en tal caso resultari favorecido el titular que haya
tenido la posesidon real, como situacién de hecho con las consecuen-
clas juridicas que dan lugar a la proteccién, apoyandose también
en el ultimo parrafo del articulo 40 de la Ley.

Recalquemos, pues, que la publicidad del Registro comprende,
no so6lo la mutacién juridica y el Derecho real, sino su objeto, la
finca y los datos fisicos de la misma, siendo su descripcién parte
integrante de la publicidad, y que, por tanto, debe causar estado
tal descripcién publicada, mientras no se declare su alteracion,
ya que, de lo contrario, el principlo de especialidad dejaria de ser
integrante del principio de publicidad y €l soporte fisico de los
Derechos reales careceria de base fija; y tengamos en cuenta que
el mo6vil del adquirente a titulo oneroso est4 méas en el valor real
de la finca que en las supuestas facultades del dominio, cuyo ob-
jeto debe estar reflejado en la descripcion de la finca registrada,
que nos permitird conocer su naturaleza, sus linderos, su superficie.
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El dominio no es nada si no hay cosa de la que se pueda gozar y
disponer, siendo conceptos intimamente unidos, tanto en la vida
real como en la situacién registral.

VI

OPINION DE VARIOS TRATADISTAS A ESTE RESPECTO

Decia GAY0SO ARIAS que <el dominio y los demas Derechos reales
son facultades, y éstas se especifican y distinguen por su objeto,
en términos que, mientras no se le conozca perfectamente y con
seguridad, sera deficiente o inutil el conocimiento de tales dere-
chos. Los derechos, dice no pueden ordenarse sino por razén de
aquello que los especifica y distingue, y esto s6lo lo hace plena-
mente la finca...». <Por su permanencia la historia de ella nos da
la de todos los derechos que le afectan, con sus respectivos suje-
tos; no asi la historia de éstos, que no permite conocer las fincas
en toda su vida juridica, sino en la de cada uno de ellos y mientras
tuvieron éstos Derecho real sobre las mismas, y hay que buscarlas
aqui y alla, perdiendo tiempo y exponiéndose a omisiones. Adema4s,
tratandose del crédito real, de la adquisicién de Derechos reales,
se aceptan por la finca, siendo indiferente la persona, y, por tanto,
la situacién de aquélla es lo que conviene conocers.

Don Jer6nimo Gonzalez decia sobre el principio de especialidad
que <«éste trasciende al sistema entero y se infiltra en todos sus
elementos organicos. Consecuencia légica de tal principio que es
la cimentacion del sistema sobre la inscripcién de superficies des-
lindadas del globo terrestre y la finca, entidad hipotecaria, es el
soporte juridico de los Derechos reales que a ella se refieran, y
responde a la necesidad de especializarlos o especificarloss.

Exponian también Francisco BERAUD y MANUEL LEzZON que <lg
finca, como objeto de la relaciéon juridica inmobiliaria, se debe
especificar por ser el elemento fisico o contenido objetivo del De-
recho inmobiliario por modo inequivoco e inconfundible a traveés
de todas las mutaciones juridicas de que puede ser objeto, por
exigencia del principio de especialidad, que lleva aparejado el de

9
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publicidad, ambos como cardinales del Registro inmobiliario. Asi,
las circunstancias objetivas en orden a la naturaleza del inmueble,
su nombre, su situacién y linderos, tocan a los fundamentos del
régimen inmobiliario, y a la vez que a la seguridad, afectando a
los elementos cualitativos y cuantitativos del inmueble, traducién-
dose necesariamente en su valoracions.

Opina ENRIQUE GIMENEZ ARNAU que <€l principio sustantivo o
material de la publicidad exige paralelamente la existencia del
principio adjetivo de la especialidad. Y ésta no puede entenderse
solamente en el sentido de que desaparezcan las hipotecas tacitas
u ocultas y las generales sino en que cada Derecho real recaiga
sobre una sola finca, y asi el Registro de la Propiedad, que tiene
a su cuidado el estado juridico de las cosas, tiene que tomar como
unidad la cosa y poner de manifiesto todas las mutaciones que se
produzcan en las relaciones juridicas de que la cosa es objetos.

Decia don BIENVENIDO OLIVER Y ESTELLER que <¢la Ley Hipoteca-
ria tuvo por objeto principal crear o establecer un Registro de la
Propiedad territorial que comprenda la matriculacion o registra-
cién de las fincas, con un Registro particular de cada una, deter-
minando su individualidad, abriendo a cada una un folio o registro
particular como si fuese una verdadera entidad juridica y describir
la naturaleza fisica de ella, y luego asentar los actos que deter-
minen su verdadero estado civil, naciendo de aquellos actos la
certidumbre o seguridad del dominio y de todos los Derechos reales
por los efectos de la inscripcién, de tal manera que la constitucion
de la propiedad territorial habri de apoyarse sobre la manifesta-
cién auténtica del estado civil de cada fincas.

Es decir, que para Ovriver la constitucién de la propiedad terri-
torial o inmobiliaria habra de apoyarse sobre la manifestacion
auténtica u oficial del estado civil de cada finca, y para esto, viene
a decir OLIVER, que los elementos fisicos y las circunstancias juri-
dicas tienen que estar entreverados en la publicidad registral, y
ahora, a tenor de la legislacién vigente, la legitimacién registral
se refiere a unos y otros para que resulte exacto el estado civil de
las fincas; de lo contrario podria llevarse al vacio el régimen re-
gistral de la propiedad territorial.

Los Derechos reales generalmente recaen sobre el fundo, tal
como éste es, y no como se haya descrito; pero, si 1la descripcion
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no coincide con la realidad, a este respecto dice BLas PEREZ que
<cuando de rechazo la descripcién de la finca en la inscripeion
trasciende al derecho, el adquirente de buena fe es protegide
porque, si el sistema organiza una proteccion, se ha de examinar,
pese a todas las dificultades, hasta donde aquella proteccién tras-
ciende...». «Si el mecanismo del Registro gira normalmente, dice,
sobre titulos, no es menos cierto que alguna vez entran en juego
los derechos que tales titulos autentican. Asi, si a tenor del ar-
ticulo 34, surge la persona que en el Registro aparezca con derecho
para otorgar actos o contratos, persona investida de un poder de
legitimacion, o significa algo o ha de recaer sobre una fineca...».
Quiere decir BrLas PEREZ que, «si el mecanismo del Registro gira
normalmente sobre titulos, también entran en juego los derechos
que estan contenidos en tales titulos, y que también puede surgir
la persona que figura en el Registro con derecho para otorgar actos
o contratos por razén de la legitimacién, pero, para que todo el
juego signifique algo, ha de recaer sobre una finca; o sea, que
los elementos fisicos, 10s personales, los titulos, estaran todos legi-
timados, recayendo sobre una finca, pero todos entreverados y al
alcance de la legitimacién registral. Por esto mismo decia don
JERONIMO GONZALEZ que a veces es dificil saber si los datos son juri-
dicos o de mero hecho.

Vil

LA CONSTRUCCION DE EDIFICIOS ES UN SUPUESTO DE HECHO Y LA REGULA-
CION DE LOS DERECHOS Y DEBERES A QUE DA LUGAR LA EDIFICACION ES LA
CONSECUENCIA DE TAL HECHO

A) La construccion de edificios donde antes no los hubiere da
lugar a la declaraciéon de obra nueva, que, de momento, es una
circunstancia de hecho, sin que tal declaracién permita abrirle
folio registral independiente, toda vez que la finca base o solar
estara inmatriculada o se inmatricula haciendo entonces constar
la edificacién, que puede considerarse como inmatriculacién com-
plementaria.
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La circunstancia fisica de la edificacién puede provocar el cam-
bio de la naturaleza de la finca, ya que, si antes era finca rustica,
pasa a ser, generalmente, finca urbana. También tal circunstancia
fisica puede dar lugar al cambio de su situacion juridica en la
titularidad y en la extension objetiva de la hipoteca, segin vere-
mos. Puede la edificacién causar el cambio de titularidad segin
previene el articulo 1.404 del Cddigo civil, con la consiguiente limi-
tacién preceptuada en el articulo 1.413; y esto hay que tenerlo en
cuenta respecto de la extensién objetiva de la hipoteca si ésta se
constituyz o0 se pretende constituir sobre finca propia de uno de
los conyuges; es decir, que la edificacién deviene elemento material
y soporte de Derecho real que se inscribe sobre la finca, presumién-
dose la exactitud del hecho de la edificacién; y asi la declaraciéon
de obra nueva, por el simple hecho de su declaracién, si la obra
nueva es cierta, da lugar a la proteccién registral si sobre ella
se constituye un derecho a titulo oneroso,

En fin, que la construccion de edificios donde antes no los
hubiere, llevada a cabo dentro del matrimonio en suelo propio
de uno de los cényuges, hace resultar de caracter ganancial el
solar y el edificio. Aqui se puede ver cémo una situacion de hecho,
la construccion de edificio, hace cambiar la situacién juridica del
suelo en que se edifica, siendo aquélla soporte de ésta. El Registro
no garantiza la existencia real de los elementos fisicos, pero, de
existir legitima y asegura 10s Derechos reales derivados de la situa-
¢ién de hecho.

B) Efectos de la construccion de edificios donde antes no los
hubiere respecto de la extensién objetiva de la hipoteca en relacién
con los articulos 109 y 110 de la Ley Hipotecaria.—Si bien la decla-
raciéon de obra nueva, en cuanto tal, no estd amparada por el Re-
gistro respecto de la verdad de su existencia, si de hecho existe,
entra en juego el amparo del Registro, por la repercusién en la
circunstancia juridica de la finca base.

Un ejemplo, que tuvo realidad en una escritura de constitucion
de hipoteca, hace pocos meses, nos haria ver tal repercusién. Se
constituye una hipoteca sobre una finca rustica de 34 areas a res-
ponder de 400.000 pesetas de principal. Se establece en la escritura
«que la hipoteca «se extenderid a las edificaciones existentes (sin
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describir las edificaciones) y a las que se construyan en el futuros.
¢Cuales son las existentes? No lo dicen. Si existen al constituirse
la hipoteca, €l principio de especialidad exige la especificaciéon des~
criptiva del objeto sobre que recae la hipoteca (recae sobre la finca
rustica, que deviene solar y sobre la edificacién), vy 1a determina-
cion de este derecho, para prefijar claramente lo que corresponde
al acreedor. La especificacién descriptiva del objeto a que se ex=
tiende la hipoteca la exige el articulo 9.° de la Ley Hipotecaria y
el articulo 51 del Reglamento, que preceptuan, para no incurrir
en la nulidad a que alude el articulo 30 de la Ley que es preciso
determinar la naturaleza de la finca, si es rustica o urbana; antes
de la edificacion la finca era rustica, que tenia su entidad en el
suelo; pero al existir la edificacién al otorgarse la escritura, su
entidad pasa a estar en el vuelo, y esta edificacion puede, incluso,
dar lugar a la propiedad por pisos o de régimen horizontal. Pero
ademas se da la circunstancia de que respecto de la finca rustica
que se hipoteca mediante la aludida escritura, era de 1a propledad
del hipotecante, que estaba casado, y por esto mismo la edificacién
hizo modificar la titularidad de la finca, pasando a ser bien ga-
nancial, y por lo mismo el articulo 1.413 preceptia el consenti-
miento de la esposa para hipotecar.

El Registrador debe mostrarse exigente para que se cumpla el
principio de especialidad, y puede resultar incumplido si no se
hace constar en la escritura de hipoteca la edificacién existente,
y en este caso se debe hacer declaraci6n de obra nueva a tenor del
articulo 208 de la Ley Hipotecaria, y asi se conoce claramente la
edificacién existente en la fecha de la hipoteca; de lo contrario
no hay publicidad registral para un segundo acreedor o subadqui-
rente que desee contratar a base del Registro.

El articulo 109 de la Ley dice: ¢La hipoteca se extiende a las
accesiones naturales, a las mejoras y al importe de las indemniza-
ciones concedidas o debidas al propietario por razén de los bienes
hipotecadoss.

La extensién objetiva de la hipoteca puede ser matural o me-
diante pacto expreso. La extensién natural se establece en el
articulo 110 de la Ley, pero que excluye expresamente la nueva
construccién de edificios donde antes no 1los hubiere. La extension
natural de la hipoteca, a tenor del articulo 110, permite que la
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hipoteca se extienda a las mejoras en cuanto son partes integran-
tes de la finca hipotecada; pero la Ley no considera como mejora
la construccion de nuevos edificios donde antes no los hubiere,
porque un nuevo edificio es algd mas que una mejora, al menos
en el aspecto econémico, para favorecer al acreedor. Como decia
Diaz Moreno, la edificacion y el suelo, a estos efectos, se consi-
deran diferentes. Para que la edificacion existente en la finca
hipotecada en la fecha de la hipoteca (aunque la finca sea propia
del hipotecante, por estar soltero o viudo) sin que conste en el
Registro la declaraciéon de obra nueva, pueda favorecer al acree-
dor con preferencia, es preciso la especificacién descriptiva de la
edificacion, sobre la que podra recaer la hipoteca; de lo contrario,
no podra constatarse en el Registro la extensién objetiva de la
hipoteca a las edificaciones existentes a que hace referencia la
mencionada escritura de hipoteca, y mucho menos a las edifica-
ciones futuras.

C) ¢Cabe la extensiéon natural de la hipoteca en la propiedad
horizontal ¢ por pisos? El par. 1.° del citado articulo 110 considera
como mejora la elevacion de los edificios o cualesquiera otras me-
joras semejantes que no sean nuevas construcciones donde antes
no las hubiere; pero entendemos que un nuevo piso en régimen
de propiedad horizontal no debe considerarse en el régimen actual
como parte integrante de otro piso hipotecado, aunque esté en la
‘misma casa, porque cabe la propiedad y el gprovechamiento in-
dependientes.

D) S8i las edificaciones excluidas por el articulo 110 no constan
en el Registro no perjudican a tércero.—Si el articulo 110 excluye
la extensién de la hipoteca a las nuevas construcciones de edifi-
cios, es porque, si tales edificios existentes en la fecha de la escri-
tura de hipoteca no constan inscritos, a los efectos de tercero,
deben considerarse como no existentes en beneficio del respectivo
acreedor, toda vez que la Ley Hipotecaria es Ley de terceros, que
se amparan, en este caso, en el principio de publicidad registral
en su aspecto negativo, por 1o que se refiere a un segundo acreedor
o a otro adquirente a titulo oneroso, que no pueda saber por el
Registro e! derecho de preferencia del primer acreedor, aunque
en forma vaga se diga en la respectiva inscripcion que la hipoteca
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se extiende a las edificaciones existentes o a las futuras. Si consta
inscrita la edificacion ya puede saber el tercero subadquirente que
la hipoteca a favor del primer acreedor se extiende al valor de la
nueva edificacién. Si no consta inscrita ésta, ¢(cOmo se sabe regis-
tralmente si existe o cuando tuvo lugar la construccién? ¢Después
y antes de la segunda hipoteca o antes de la escritura? El prin-
cipio de especialidad sirve para evitar todas estas dudas, que
pueden dar lugar a pleitos, exigiendo con rigor la especificacion
descriptiva del objeto fisico sobre el que recae la hipoteca y en el
caso de la escritura citada hacer constar expresamente la edifi-
cacién, para que el principio de especialidad sea integrante de la
publicidad, sin que sea suficiente que la finca tenga hoja abierta
en el Registro, si en ésta no se reflejan los aspectos determinantes
del derecho del titular registral y del objeto que es soporte de la
relacién juridica, sobre todo cuando surge el tercero hipotecario,
que adquiere basandose en lo que resulta del Registro. De modo
que la vaga expresion en dicha escritura sobre la extension de la
hipoteca a las edificaciones existentes debe estimarse defecto sus-
pensivo, exigiendo el Registrador, si realmente hay nuevo edificio,
declaracién de obra nueva, para que resulte claro el derecho del
acreedor y la naturaleza de la finca, teniendo en cuenta que la
colisién tanto puede surgir sobre las relacicnes juridicas que re-
caen sobre la finca como sobre las circunstancias fisicas o situa-
ciones de hecho relativas a la misma; y asi se puede ver clara-
mente que la presuncién de exactitud debe referirse tanto a la
existencia del derecho como a la existencia del objeto sobre el que
recae aquél y a todos los elementos que integran la relacién juri-
dica registrada y que hacen transito en la fe publica registral
mediante la legitimacién ‘de aquellos elementos.

VIII

EL TITULAR O SUJETO PORTADOR DEL DERECHO COMO ELEMENTO DE LA
RELACION JURIDICA

Otro elemento de la relacion juridica registral es el titular o
sujeto portador del derecho o situacion registrado y la presuncion
de exactitud alcanza la existencia fisica de la persona, su identi-
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ficacién, su estado civil, su capacidad, su legitimacién o facultad
dispositiva, siendo tal presuncién, de momento, iuris tantum, a
tenor del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, hasta que surja el ter-
cero hipotecario, en cuya defensa 1a presuncién deviene iuris et
fure; pues no hay que perder de vista que el articulo 34 de la Ley
es una excepcion del articulo 33 de la misma, segiin hemos visto,
para que resulten convalidadas las deficiencias que puedan existir
en la situacion registral del transferente. Nadie debe dudar, pues,
que el articulo 34 convalida las inexactitudes o vicios que puedan
existir relativos a los causantes del tercero hipotecario; y asf por
ejemplo, si en el titulo del «tradente» se dice que éste esta viudo sin
estarlo, pero que luego se halla realmente viudo al transmitir al
tercero, tal inexactitud de antes sobre el estado civil del enajenante
se convalida, y lo mismo las deficiencias de capacidad que puedan
afectar al acto o contrato del causante.

IX

EL ACTO O CONTRATO, 0 SEA, EL TITULO EN SU SENTIDO SUSTANTIVO Y
FORMAL

Otro de los elementos de la relacién juridica registrada es el
acto o contrato, que equivale al titulo en sentido material y tam-
bién al sentido formal, siendo éste instrumento para que el titulo
material se registre. El articulo 2.° de 1a Ley declara sujetos a ins-
cripcién, no s6lo los actos o contratos que hagan referencia a los
Derechos reales de tipo o cufio legal, sino a <¢otros cualesquiera
realess; y el articulo 7.° del Reglamento también dice que no sélo
deben inscribirse los titulos que se mencionan en los parrafos del
articulo 2.° de la Ley, «sino cualesquiera otros relativos a derechos
de la misma naturaleza, asi como cualquier acto o contrato de
trascendencia real que, sin tener nombre propio en derecho, modi-
fique, desde luego, o en lo futuro, algunas de las facultades del
dominio sobre bienes inmuebles o inherentes a Derechos rales». O
sea, que nuestro sistema admite el numerus apertus en la ins-
cripcion de los Derechos reales y en los actos o contratos registra-
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bles, con tal de que el derecho se configure determinando el al-
cance y contenido a favor de un titular registral y, por tanto, tam-
bién la exactitud se presume para alcanzar la validez de dichos
actos o contratos y la de los documentos en cuya virtud se solicite
la inscripcion a nombre del transferente, después de haberles dado
acceso el Registrador mediante la previa calificacién, segun el
articulo 18 de la Ley, sin que excluya esta legitimacién el articu-
lo 33 de !a misma Ley, aunque diga que la inscripcion no convalida
los actos o (;ontratos que sean nulos con arreglo a las leyes, toda
vez que la inscripeién estd bajo la salvaguardia de los Tribunales,
¥y en tanto éstos no declaren la nulidad, existe la presuncién de
validez de la titularidad real, que puede convalidarse a virtud de
la fe publica registral.

X

PRESUNCION DE EXACTITUD RESPECTO DE LOS DERECHOS REALES QUE
PUBLICA EL REGISTRO

La presuncion de exactitud de los Derechos reales inscritos no
se discute respecto de los datos juridicos relativos a la matura-
leza, extensién y condiciones del derecho y de cuanto determine
la relacion juridica o limite las facultades del titular; y para ello
la inscripcidn expresara con precisién, cuantitativa y cualitativa-
mente, el contenido de los derechos, y, si no constare su naturaleza
y extensién, hay que considerarle como derecho de cufio legal o
como se haya configurado de antemano y conste en el Registro, y
que tal naturaleza y extensién se presumiran exactas, a tenor del
articulo 38 de la Ley, en relacién con el 9 de la misma. No olvi-
demos que las circunstancias de caracter juridico pueden hacer
referencia a varios de los elementos de la relacién registral a que
antes hemos aludido, debiendo estimarse asi, sin reparo, cuando
surja el tercero que adquiere a titulo oneroso y de buena fe, para
cuya proteccién debe considerarse la presuncién de exactitud con
la mayor amplitud posible, dentro del alcance de la letra y del
espiritu de los articulos 31, 34, 40 y 220 de la Ley, si el enajenante
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.aparecia en el Registro al ir a practicarse la inscripcién del adqui-
rente, como titular de cuanto fuere objeto de la adquisicién, toda
vez que hay situaciones de hecho que traen consecuencias juri-
dicas que dan relieve y preferencia a la situacién del tercero, y
nos atrevemos a afirmar que tal preferencia o proteccién, basada
en estos articulos, no sdlo tendra lugar en el caso de que el «tra-
dente» tenga inscrito a su nombre el derecho en el momento de
ena.jgnarle, si que también cuando se practique la inscripcion a
nombre del enajenante inmediatamente antes de inscribir el titulo
del subadquirente, produciendo esta ultima inscripeién, con efecto
retroactivo, la convalidacién de todas las situaciones anteriores
registradas, puesto que la razén de la proteccién al tercero hipo-
tecario estd en la confianza que le merecié la apariencia juridica
de la situacian del causante, y que tal apariencia puede tenerla
en cuenta el subadquirente en el momento de la adquisicién, no
s6lo por la inscripcién que figure a nombre del enajenante, sino
por la titulacién que éste exhiba al subadquirente y que le hace
suponer que sera bastante para llevar a cabo luego la inscripcién
a su nombre, y si es verdad que puede existir aleatoriedad de que
se tropiece con algung falta en la titulacién pendiente de inserip-
cién que no permita de momento la reanudacion del tracto suce-
sivo, también existe peligro, aun figurando inscrito el derecho a
nombre del «tradente» antes de la transmision porque vuede inter-
ponerse alguna inscripcién contraria, por prioridad, cuyo titulo sea
presentado antes que el del adquirente en el plazo que transcurra
desde la fecha de la escritura hasta la presentacién de ésta en el

Registro.

MANUEL VILLARES PICO.



Titularidades limitadas

1.0S DERECHOS DE TANTEO Y RETRACTO CONVENCIONALES
Y EL DE OPCION, COMO LIMITATIVOS DE UNA TITULARIDAD

Retracto convencional es el Derecho potestativo ejerci-
table durante un plazo determinado, que corresponde al ven-
dedor para readquirir la cosa que vendié a un tercero.

Tanteo convencicnal es la facultad concedida por plazo
cierto a una persona de ser preferida para la compra de
determinada cosa en atencion a la relacion que guarda con
otra de su propiedad o sin ninguna consideracion de este
tipo, y en las mismas condiciones que hubiere de hacerlo un
tercero.

La opcion consiste en la facultad de adquirir una cosa por
un precio fijado de antemano y durante un tiempo deter-
minado, ya por las relaciones que el optante pueda lener con
el predio afectado, ya por sus cualidades personales o vinculos
puramente afectivos u obligatorios.

Encuadrados por un sector de la doctrina entre las derechos
reales de adquisicién y configurados por otros autores (concre-
tamente los derechos de tanteo y opci6n), como derechos perso-
nales, las posibilidades de inscripcion, cuando afecten a bienes
inmuebles o derechos reales inmobiliarios, aumentaran o dismi-
nuiran segun la direccién que se siga para la determinacién de
su respectiva naturaleza.
~ De todos estos derechos es el de retracto el que con mayor fir-
meza se ha abierto camino en el enmarafiado campo de la «eper-
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sonalidad» o de la ¢realidads, adhiriéndose a ésta y abandonando
aquélla. El de opcidn, accede al Registro (art. 14, R. H.), sin dis-
criminacion de su propia naturaleza; y el de tanteo, encuentra
en muchos casos graves obstaculos para su registracién, dada la
dificultad de discernir entre una promesa puramente obligacional
de contratar (de inscripcién prohibida segun el art. 9°, R, H) y
una verdadera limitacién de facultades dispositivas (de registra-
cion permitida por los amplios términos del art. 7.° del propio Re-~
glamento).

EL DERECHO DE RETRACTO CONVENCIONAL

Nacido de la venta con pacto de retro, su configuracién real,
discutida en otro tiempo, viene dada por el articulo 1.510 del C6~
digo civil.

Art. 1.510. <«E? vendedor podrd ejercitar su acccién contra
todo poseedor que traiga su derecho del comprador, aunque
en el segundo contrato no se haya hecho mencién del retracto
convencional; salvo lo dispuesto en la Ley Hipotecaria res-
peclo de terceros.»

Dos regulaciones diferentes y de signo contrario se desprenden
del precepto:

Una, regulada integramente por el Codigo civil, se encamina
a la seguridad del derecho en perjuicio de la seguridad del trafico
y se refiere—hablamos en términos hipotecarios—a fincas no in-
matriculadas en el Registro de la Propiedad, respecto a las cuales
el retracto opera como una verdadera limitacién legal que afecta
a terceros adquirentes desconocedores de su existencia: y

Otra recogida por los preceptos de la Ley Hipotecaria que
vela por la seguridad del trafico y, partiendo de una presuncién
de titularidad (ser duefio y ser, adema4s, poseedor—art. 38—), brin-
da proteccién al adquirente inscrito.

No inscritas las fincas y, por tanto, no inscribible el retracto,
tanto aquéllas como éste corren por cauces extrahipotecarios, pu-
diendo el tercero adquirente ver resuelta la titularidad de la finca
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adquirida si el retrayente ejercita su derecho en tiempo oportuno,
€n cuyo caso, la publicidad estatica de la posesiéon que con la cosa
le fue transmitida, nada vale frente al rigor de la Ley. Pero el ar-
ticulo 1.510 del Cédigo civil, lejos de proteger a todo trance al
retrayente, deja a salvo lo dispuesto en la Ley Hipotecaria respecto
a tercero y, por ende, los preceptos de ésta le pondrin en grave
aprieto si el adquirente a titulo oneroso del comprador intenta
contactos hipotecarios inmatriculando la finca en el Registro y
publicando su titularidad como libre.

Ciertamente, no sera la norma del articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria la adecuada para la proteccién, puesto que no se trata de
un adquirente de titular inscrito, pero si la del articulo 32, que:
acoge en su amplio seno a todo tercero de buena fe no germanico.
En consecuencia, 1o no inscrito (el derecho de retracto), no puede
oponerse a lo que estuviese inscrito (la adquisicién como libre por
parte del tercero).

Todo titular inscrito ostenta, sea o no tercero, una doble presuncién que
emana del articulo 38 de la Ley:

— Presuncién de ser duefio.
— Presuncion de ser, ademas, poseedor.

Que esa presuncién reciba o no proteccién hipotecaria, sélo depende de
que el titular sea tercero o sea parte. Es decir—y refirléndonos al supuesto
concreto de retracto convencienal que aqui nos ocupa—, la proteccién se
otorgarid o no, segin los casos siguientes:

— Si el inmatriculante fuere el mismo comprador con pacto de retro y
por cualquier circunstancia (error en la calificacién, pacto subyacente
de relro en documento diferente del que produjo la inmatriculacién,
etcétera), la adquisiciéon resoluble del mismo no se hubiese hecho constar
en el asiento, el articulo 38 concede, en principio y sin discriminacién
de ninguna clase, la doble presuncién antes aludida; pero esa presun-
cién mo sers defendida frente a las pretensiones del retrayente, ya que
el irmatriculante no es tercero en la relacién juridica del retracto,
sino parte, rigiendo las normas civiles del articulo 1.510.

— Si el Inmatriculante fuere el adquirente a titulo oneroso del comprador
con pacto de retro, volvera el articulo 38 a conceder su doble presuncion;
pero esta vez, las demas normas del sistema brindaran proteccién. S6lo
falta determinar qué precepto serd el que admita la proteccién de ese
tercero, No tratandose de un adquirente de titular inscrito (estamos en
presencia de una inmatriculacién), el articulo 34 no nos servira, puesto
que uno de los requisitos que exige ‘s, precisamente, ese. Pero, en
cambio, i valdri la norma del articulo 32 que, sin exigencia de requi-
sitos (excepto €l de buena fe proclamado como principio por las normas
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sustantivas) habla de un tercero protegido con una 1noponibilidad (inopo-
nibilidad de lo no inscrito frente a lo inscrito).

— Si este inmatriculante, a su vez, transmite a un tercero la proteccion
para éste, podri ser la del articulo 34.

Si la finca que se transmite con pacto de retro estuviere ins-
crita, entrari en juego el inciso final del articulo 1.510 del Cédigo
civil y, en consecuencia, las disposiciones de la legislacion hipote-
caria con exclusién de las civiles. Los resultados no se hacen
esperar:

Si por error en la calificaciéon (o por cualquiera otra causa ex-
trafia), al inscribirse el acto traslativo no se hiciese constar en la
inscripcién el retracto reservado por el vendedor, quedara éste sin
proteccién frente a los terceros que adquieran del primitivo com-
prador y registralmente publiquen erga omnes su titularidad como
libre. Las normas extrarregistrales (inciso primero del art. 1.510
del C. c.) no son invocables, y si lo son, en cambio, las hipotecarias
por remisién expresa que a ellas hace e} inciso final del propio
articulo 1.510.

Si, a pesar de estar inscrita la finca a favor del vendedor, el
acto transmisivo que realicen no se inscribiese en 21 Registro de
la Propiedad, el comprador no podra hacer valer sus derechos
ante un pasterior adquirente que traiga su causa del vendedor e
inscriba su adquisicion. La colisién de publicidades (posesién frente
a Registro) se resuelve a favor de la publicidad formal de los
libros registrales. Si el segundo adquirente reune los requisitos
del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, invocard su proteccién; caso
contrario, se acogera—teniendo buena fe—, a la inoponibilidad de
lo no inscrito ante lo inscrito que prescribe el articulo 32 de la
misma Ley. Asi, pues, si el primitivo comprador no obtiene del Re-
gistro la proclamacién erga omnes de su titularidad a través del
asiento oportuno, la publicidad estatica de la posesién que con la
cosa. le fue transmitida, nada vale frente al rigor de la Ley.

Consecuentemente, el derecho de retracto convencional, no sélo
puede ser publicado por los libros registrales, sino que debe serlo
como unico medio de salvaguardar los derechos de todos los inte-
resados. Hipotecariamente, es admisible su enajenacién, su hipo-
teca e, incluso, la constitucién sobre é1 de un derecho de tanteo
convencional.
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Publicidad registral del retracto.

El retracto convencional accede al Registro sin asiento auté-
nomo, sino embebido en el de inscripcién de la venta a favor del
comprador. Inscrita la venta, el Registro publicara dos titula-
ridades:

— La del adquirente, sometida a una posible resolucién si el
retracto se ejercitare en €l plazo estipulado.

— La del vendedor retrayente que, al reservarse la facultad
de adquirir la cosa vendida, ostenta un derecho potestativo
que limita la titularidad del comprador.

Por el afan de encuadrar todo lo resoluble en el ambito propio
de las condiciones resolutorias (de lo que tiene bastante culpa ia
falta de tecnicismo de nuestras leyes a la hora de regular las con-
diciones facti), son muchos los autores y es copiosa la jurispruden-
cia hipotecaria que mantiene la condicionalidad de esta clase de
adquisiciones (Vid. RR. 25 diciembre 1862, 14 agosto 1863, 14 enero
1876, 27 mayo 1879, 6 mayo 1902, 19 julio 1922 entre otras).

Verdaderamente, la propiedad del comprador es resoluble, pero
no todo lo resoluble es, en sentido técnico, condicionado. A nuestro
juicio, €l comprador, al adquirir la cosa afectada por un derecho
de retracto, no ostenta una propiedad sometida a una condicién
resolutoria, sino limitada por un derecho potestativo que corres-
ponde al vendedor por el cual, este ultimo, por su sola voluntad,
puede influir en la esfera patrimonial del comprador, siempre que
a su indisputable decisién de retraer, acompafie el cumplimiento
de las obligaciones que €l ejerciclo de su derecho le impone.

En parte, al menos, avalan nuestra postura: de un lado, la autoridad doc-
trinal indiscutible de Porpera Cifrico (1); y de otro, la D. G, R. en resolucion
de 27 de mayo de 1926.

Para PoRPETA, €l retracto convencional es uno de los llamados derechos
potestativos, facultativos o, mas técnicamente, de configuracién juridica, en-
tendiéndose por tales—segun la nocién precisa de SECKEL—, aquellos que atri-
buyen «un poder para la formaci6n de relaciones juridicas concretas mediante
negocio juridico unilateral»., Basado en la resolucién de 27 de mayo de 1926,
PorpPETA estima que en el retracto convencional, el retrayente no reclama

(1) Porpera CLERIGO, Caducidad y prescripcién, Conf. Col. Not,, Valencia,
1949,
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nada del primer comprador, sino que se limita a recuperar por decisi6on uni-
lateral suya y en uso de su derecho de configuracién, la propiedad de los
bienes que anteriormente habia enajenado. Aunque dicho primer comprador
fuese un menor de edad o un incapacitado, no habria que pedir la autoriza-
c16n judicial ni obtener el «placety del Consejo de familia para llevar a cabo
la retroventa, porque no se trata de un nuevo contrato ni de resolver el
anterior por mutuo disenso, en cuyo caso si seria necesarlo que colaborase
el primitivo adquirente. Pero tampoco estorbaria que lo hiciera, ni cometeria
ninguna incorreccion juridica emitiendo una declaracién de voluniad concorde
con la del retrayente, es decir, accediendo a su pretensién, Sigue en esto la
linea de Von THUR para quien el efecto a que tienden los derechos de con-
figuracién no estd condicionado por el concurso del sujeto pasivo ni puede ser
impedido por su oposiciéon, aunque dicho concurso sea pousible y, en algunos
casos, pueda realizar el sujeto pasivo verdaderas prestaciones, ’

Algo fuerte parece la postura de Porpera, pues aun admutiendo que la deci-
sién de retraer es unilateral, por cuanto emana de un derecho potestativo atri-
buido al vendedor, no puede olvidarse que presupuestos para la readquisicién
son: no solo esa decisién de retraer, sino, ademis, el cumplimiento de otras
obligaciones (pago del precio otrora recibido, abono de gastos del contrato
e indemnizaciones, en su c¢aso) y, en consecuencia, la intervencién del sujeto
pasivo no servira, ciertamente, para transmitir (ya que la readquisicién no se
produce por acto bilateral), pero si para constatar documentalmente que en
el retracto se han dado todos los requisitos de juridicidad, pues a esto tiende
la conformidad manifestada respecto a la recepcién de las cantidades entre-
gadas por el vendedor. Tanto es asi, que si el sujeto pasivo no concurre al
acto, su voluntad conformista ha de ser suplida por la decisién judicial decla-
rativa de que el retracto esta bien hecho y las oportunas consignaciones
realizadas. Ni la voluntad del sujeto pasivo, ni la decisién del Juez producen
la transmisiéon; pero si revelan la legitimidad y oportunidad del derecho
potestativo ejercitado,

La resoluclén de 27 de mayo de 1926, se produce en estos términos:

le EIl pacto de retroventa en cuya virtud, quien tlene urgente necesldad
de metalico vende las cosas de su propiedad por un precio equitativo
sin perder irremisiblemente la esperanza de readquirir lo vendido, apa-
rece en el articulo 1.506 de nuestro Cédigo civil como una verdadera
causa de resolucién, de suerte que al ejercitar su derecho el primitivo
vendedor dentro del plazo seflalado no perfecciona un nuevo contrato
de compra con transferencia completa de propiedad, sino que provoca
el desenvolvimiento de una condicién establecida en el contrato primi-
tlvo y coloca las relaciones patrimoniales en el mismo estado en que
se hallaban cuando dicha enajenacién se llevé a efecto,

2.0 Por estas razones los autores han negado al nuevo acto €l nombre de
«recomprarreventay o rescate, y aun la categoria de contrato, para repu-
tarlo distractus o resolucién de la venta efectuada, sin necesidad de
nueva tradicién, como sl el vendedor no hubiese transferido nunca la
propledad de la cosa, y tal concepto juridico se halla exactamente in-
corporado a la denominacién «retracton, cuya etimologia indica que
mediante un acto material =l antiguo vendedor vuelve a tomar posesién
de la cosa.
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3.2 En el fondo, yacen dos ideas fundamentales sobre el ejercicio del pacto
de retroventa: Primera, que la voluntad del antiguo vendedor, unida
al rembolso del precio de la venta con los gastos hechos, pagos legitimos
e 1ndemnizaciones debidas, decide sobre la readquisicién de 1a cosa
vendida, si se manifiesta en tiempo oportuno. Segunda, que las de-
claraciones de la persona contra quien se ejercita el retracto son, en
cierto modo, accesorias, y no implican una transferencia hipotecana,
sino que acreditan el recibo de cantidades por persona autorizada para
realizar cobros en nombre del primer comprador o de su causahabiente.

40 La consecuencia inmediata de la anterior discusiéon es que desde el
momento en que la madre, con potestad paterna, esta autorizada para
recibir cantidades debidas a su hija menor e impuber como si se tratara
de un precio aplazado, dando carta de pago valida y eficaz, carece
de base la afirmacién del Registrador de haber de exigirse la autori-
zacion judicial que prescriben los articulos 164 del Cédigo civil y 231
del Reglamento Hipotecario.

A nuestro juicio, esta resoluciéon no puede servir para todos los casos de
representacién legal o de actuacion de érganos de disposicién, ya que no es
lo mismo un retracto ejercitado contra un menor sometido a la patria potes-
tad o respecto al marido sobre bienes gananciales, que el dirigido contra un
menor sujeto a tutela, E1 padre o, en su caso, la madre, s6lo ven limitadas
sus facultades respecto al patrimonio del hijo, en cuanto sus actos rocen con
la disposicién de bienes (art, 164) y slempre que tal disposicién fuere volun-
taria; el marido, queda tan solo limitado por el articulo 1.413 del Cédigo civil
en los justos términos del precepto; es decir, para enajenaciones voluntarias,
mas no para el cobro (obligado, por cierto) de cantidades ni para la declara-
cién de suficiencia de indemnizaciones en metdlico emanadas de un derecho
potestativo correspondiente a un tercero. En cambio, el tutor no puede celebrar
contratos o actos sujetos a inscripcion sin autorizacién del Consejo de fa-
milia (art. 269 del C, c.), por lo cual, malamente podri intervenir en este
acto inscribible sin dicha autorizacién.

Como deciamos antes, una vez inscrita la compraventa con
pacto de retro y publicados 10s respectivos derechos de los inte-
resados por los libros registrales, tanto el vendedor como el com-
prador podran realizar hipotecariamente actos dispositivos de su
derecho.

El comprador podri enajenar 1os bienes afectados por la retro-
venta (art. 1.510, C. c.) e hipotecarlos (art. 107-7.°, L. H.), posibi-
lidades que nunca le fueron discutidas.

Y el vendedor puede disponer de su derecho de retracto e hipo-
tecarlo (art. 107-8.°, L. H)) ¢, incluso, constituir sobre é1 un derecho
de tanteo convencional (Res. 8 abril 1914).

Resolucién de 8 de abril de 1914.—Habiéndose convenido en una escritura
de venta con pacto de retro que sl el vendedor cedia su derecho de retracto

10
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lo pondria en conocimiento de los compradores, quienes podrian ejercer el
derecho de tanteo dentro de los 30 dias siguientes a la notificacién, el docu-
mento en que se hace por el vendedor cesiéon de su derecho de retracto a un
tercero, carece de los requisitos necesarios para su inscripcién en el Registro,
si se otorgé mucho antes que la notificaciéon se hiciera y se presentéo en el
Registro sin haber transcurrido los 30 dias siguientes a la notificaci6n.

Partienuo de una prohibicién absoluta, la jurisprudencia hipotecaria ha
ido evolucionando hasta permilir la disponibilidad del derecho de retraer.
Las resoluciones de 14 de agosto de 1863, 8 de enero y 16 de febrero de 1864,
se encuadran dentro de la fase prohibitiva; la Resolucion de 13 de febrero
de 1864 adopta un cnterio intermedio proclamando el aspecto personal del
derecho y reconociendo, en cambio, su constatacién registral por medio de
nota marginal; la de 17 de jumio de 1864 representa la imciacién de la ultima
etapa evolutiva al proclamar un caricter real, tanto al derecho que asiste al
vendedor para retraer, como al del comprador respecto a su adquisicién re-
soluble,

En atencion a que el derecho potestativo del vendedor primi-
tivo ha de ser ejercitado en un plazo determinado, conviene que,
caso de concesion de proérroga, se haga constar ésta en los libros
del Registro a fin de asegurar los derechos del vendedor a un
plazo mayor y evitar la consolidacién registral de la adquisicion
por el comprador, impidiendo la disposicién de la cosa como libre,
por parte de éste, que diese lugar a la aparicién de un tercero
protegido por 1a fe publica.

Dados los términos del articulo 177 del Reglamento Hipotecario
—que seguidamente hemos de examinar—, el vendedor salvaguarda
su derecho si publica registralmente la prérroga en el lapso de
tiempo que media entre el momento de su concesién y el octavo
&ia siguiente a aquel en que el primitivo plazo hubiera de extin-
guirse, ya que durante esa fase el derecho de retracto no puede
extinguirse registralmente sin su expreso consentimiento. Requl-
sito indispensable es que la prorroga se conceda dentro del plazo
de vigencia del retracto.

En nuestros textos legales sélo incidentalmente se hace refe-
rencia a la publicidad de la prérroga cuando el articulo 177 del
Reglamento Hipotecario permite <el asiento que indique la mo-
dificacién del contrato de ventas, Ese asiento ser4d el de nota
marginal, ya reconocido de antiguo por la jurisprudencia hipo-
tecaria.
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Ejercicio del retracto: La constatacion de la readquisicion en el
Registro de la Propiedad.

Ni la Ley ni el Reglamento continen una norma que regule la
forma de inscribirse la readquisicién en favor del primitivo vende-
dor. En téminos de gran generalidad, y como de pasada, el articulo
177 del Reglamento alude a ello (“...sin que exista en el Registrd
asiento alguno que indique la resolucion... del contrato de ven-
ta...”). En realidad, nuestra legislacién ha sido consecuente con
sus propias ideas: si la compraventa con pacto de retro supone una
transmisién sometida a condicion resolutoria, ¢para qué mas norma
reguladora que la del articulo 23 de la Ley Hipotecaria? En tal
caso, la registraciéon tendra lugar mediante asiento de inscripcion
en favor de quien corresponda.

Pero las cosas no surgen en la realidad con esa sencillez (y mas
en materia de retracto, institucién que, al no haber sido perfilada
por el criterio practico de los jurisconsultos romanos, nos hace
andar a todos de cabeza). Por ello, se hace necesaria una aclara-
cion de ideas. Al Registro llegara un titulo continente dz una read-
quisicién, en el que se pida la inscripcién a favor del vendedor
primitivo como consecuencia del retracto ejercitado; mas para
llegar a esta ultima fase, cual es la de publicidad registral, habran
tenido que producirse extrarregistralmente todos los elementos ba-
sicos del proceso de readquisicién gue serviran de presupuestos a
la admisibilidad del titulo como apto para la registracién. En el
ejercicio que de su derecho haga el vendedor, deberemos distin-
guir, por tanto: de un lado, los presupuestos basicos para su exis-
tencia; y de otro, las consecuencias ineludibles que se producen.

a) Presupuesto del ejercicio del retracto.

El derecho potestativo o de configuracion juridica que ostenta
el vendedor para modificar la esfera patrimonial del comprador,
esta  basado en dos elementos indispensables: consiste el uno, en
la propia decisién de retraer manifestada unilateralmente y que,
indefectiblemente, con oposicién o sin ella, se encamina hacia
la readquisicion. El otro se basa en el cumplimiento de ciertas obli-
gaciones, como son el ejercicio del retracto en tiempo oportuno
y el abono de cantidades (ya fijadas de antemano, como el precio
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a devolver y los gastos del contrato primitivo; ya a determinar en
€l momento del retracto, como es 1a indemnizacién por gastos nece-
sarios 0 mejoras utiles hechos en la cosa retraida).

Esos elementos acusan los caracteres de ser interdependientes
y esenciales para que la readquisicién (finalidad basica del ejerci-
cio del retracto), tenga lugar; pero se entremezclan con una obli-
gacién ajena al contenido propio del retracto: la de indemnizacién
por gastos necesarios y mejoras utiles en la cosa que, como derecho
accesorio, se atribuye al comprador retraido con un criterio de es-
tricta justicia (no es justo que los gastos que sirvieron para la
conservacién de la cosa que se retrae y aquellos otros que propor-
cionaron utilidad mayor a la misma, sean satisfechos por quien
se ve privado de ella; antes al contrario, el que obtenga su bene-
ficio debera cargar con su pago).

1.° La decision unilateral de retraer constituye la manifesta-
cién externa del derecho potestativo atribuido al vendedor
primitivo. Todo lo que viene de2spués, es légica consecuencia
de este derecho: el tiempo en que se realiza proporciona
existencia al retracto; el abono d= cantidades previamente
fijadas, juridicidad; las indemnizaciones pertinentes, juste-
za. Esto es, no se trata de un derecho potestativo ejercitable
arbitrariam=nte, sino encerrado en 10s justos limites de un
contenido perfectamente delimitado por el pacto y por la
Ley. Inversamente, la adquisicién de que en su dia hizo el
comprador, tiene un corto contenido 2n orden al tiempo:
adquirié todo menos la perdurabilidad, que fue dejada en
manos del vendedor.

2° La existencia del retracto se halla supeditada, en primer
lugar, a que el vendedor lo ejercite en el plazo de vigencia
estipulado o en el de su prérroga. La retroventa actuada
fuera de plazo es un contrasentido, toda vez que el dere-
cho potestativo que la sostiene caduca indefectiblemente
con el transcurso del tiempo de su vigencia.

Confusamente, comenzo la Direccién General de los Registros a ocu-
parse de esta cuestiébn en resolucién de 27 de mayo de 1879, y con
mayor claridad acabé por decir en otra resolucién de 19 de julio
de 1919 que la nueva venta no tenia de retroventa méas que el im-
proplo nombre que e le daba.
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Resolucion de 27 de mayo de 1879—Los supuestos que contempla
acaecieron por este orden: 1o Vencimiento del plazo establecido para
el ejercicio del retracto. 2.° Constancia en el Registro, a instancia
del comprador, de la consolidacién de su adquisicién. 3.c Posterior
enajenacion a favor del primitivo vendedor mo existiendo, entre tanto,
terceros que pudieran ser perjudicados.

Declara la resolucién: «Aun en el supuesto de que la escritura
-Je retroventa no se fundase en una obligacién anterior consig-
rnada en documento privado, como parece ser el caso de este recurso,
seguin los términos de dicha escritura, es lo clerto que desde el mo-
mento en que el comprador o quien su derecho representa, consiente
«n retrovender la finca objeto del primitivo contrato de venta, a
pesar- de haber expirado el plazo concertado, hay una verdadera
novacion del mismo que a nadie perjudica, y que es valida en derecho
con arreglo al! principio de libertad de los contratantesy.

Comentarios: Admite la resolucién dos posibilidades, a nuestro jui-
cic insostenibles:

1.2 Que la nueva venta se funda en una obligacién anterior (o
puede fundarse en ella), cuando en realidad sélo puede basarse
en el derecho a retraer.

22 Que a pesar de haber expirado el plazo concertado, se da una
verdadera novacién del contrato. Si el derecho dal retrayente
tiene un plazo y éste ha transcurrido :in ejercitarlo, tal de-
recho se ha extinguido por caducidad; luego, ni la nueva
venta puede fundarse en un derecho ya inexistente, ni puede
haber novacion de lo que ya no vive,

Esto no es obsticulo para reconocer a los interesados la libertad
de contratar nuevamente sobre el mismo inmueble y proceder a la
venta ordinaria del mismo, cuyo destinatario (comprador) lo mismo
puede ser un tercero extrafio que el primitivo vendedor.

Resolucion de 19 de julio de 1919 —Declara: «Si bien es cierto, y
asi estd reconocido por este Centro (se refiere a la resolucion antes
comentada) que es inscribible la escritura en 1a que el comprador
con pacto de retro, después de transcurrido el plazo en que pudo
ejercitarse el retracto y aun constando la nota de consumacién de
ja venta en el Registro, retrovende al vendedor la misma finca o
derecho, porque este contrato. salvo la itmpropiedad del nombre, es
licito como comprendido dentro de los moldes marcados por la Ley
al arbitrio de los contratantes, tal doctrina, que rige en los caso®
comunes y en todos aquellos en que los vinculos de derecho se rea-
lizan entre las partes confratantes de la venta y de la retroventa,
no puede ser aplicada al que motiva este recurso, por razén de que
enire la inscripcién de la venta y la nota de.su consolidacién, fueron
inscritos o anotados sobre la misma finca derechos de terceras per-
sonas que de Ser inscrita la escritura del expediente, resultarfan’
perjudicadosy.
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3.° En la fase de vigencia del retracto, si el vendedor quiere

ejercitarlo provocando la readquisicién, debe cumplir las
obligaciones que impone el articulo 1.518 del Codigo civil:
unas, previamente fijadas (ya en la misma venta—precio
para retraer—, ya en las conszcuencias de la venta—gastos
e impuestos del contrato—), que delimitan y perfilan el
propio contenido del retracto; y otras, aleatorias, de po-
sible nacimiento (abono de indemnizaciones, cuando fuere
procedente), establecidas por la legislacién sustantiva con
un criterio de estricta justicia para evitar enriquecimientos
injustificados y que si nacen, habran de ser fijadas por
los interesados en el momento de ejercitarse el retracto

— Respecto a las primeras prestaciones del retrayente
(precio y gastos del contrato), no cabe discusién. El
comprador sélo puede allanarse 0, caso contrario, some-
terse a los resultados de una consignaciéon de tales can-
tidades ante el Juez, quien resolvera y decretara la read-
quisicion.

— Respecto a las ultimas (indemnizaciones por gastos ne-
cesarios en la cosa 0 mejoras utiles), el retrayente no
puede determinarlas por su exclusiva voluntad, nece-
sitando el concurso dzl retraido o de su representante,
legal o voluntario, para fijarlas y discutirlas. Pero estas
indemnizaciones pueden ho haber nacido (por no haber-
se hecho gastos ni necesarios ni utiles) y, en cualquier
caso no perfilan el contenido propio del retracto, antes
bien, quedan fuera de su contexto y sélo son mantenidas
por el Cédigo, como antes deciamos, para evitar enri-
quecimientos injustos. Esto quiere decir que, si son nece-
sarias para evitar perjuicios, resultan accesorias para la
configuracion del retracto, y como tales, deb2ra ser
probada su existencia por quien las alegue.

Consecuencias del retracto: la resolucion y la readquisicion.

Ejercitado en tiempo y forma el derecho potestativo del re-

trayente, sobrevienen simultaneamente estas dos consecuencias:



ESTUDIOS 419

la resolucién de la titularidad del comprador y, por derivacion,
.1a readquisicién del vendedor. Producida aquélla (la resolucién),
se produce ésta (la readquisicién). La intervencién del comprador
irrelevante para la readquisicion resulta necesaria para la recep-
cién del precio y gastos del contrato y para, en su caso, la valora-
cion de suficiencia de las indemnizaciones debidas por el retra-
yente. Pero ni mucho menos es imprescindible, ya que la resolucion
del derecho puede ser decretada por el Juez si el comprador no se
allana (aunque no se oponga), previa consignacién por el vendedor
retrayente de los pagos, gastos e indemnizaciones debidos y decla-
racion judicial de qgue <estan bien hechos.

Por tanto, en la formalizacién del retracto podra darse el su-
puesto normal de intervencién del retraido; podra acaecer la ausen-
cia de conformidad sin oposicién efecliva, o 'podra, en fin, plan-
tears2 una oposicion que concluya en el Juzgado.

Si el comprador interviene en el titulo formal donde se cons-
tata el retracto, su intervencién no tiende a manifestar una vo-
luntad traslativa ni a renunciar la propia titularidad, sino a cum-
plir con un deber de diligencia quz deja el camino libre a la con-
sumacion del retracto. Sin embargo, respecto a las indemniza-
ciones por gastos necesarios 0 mejoras utiles, alguien diferente del
retrayente debera decir si existieron en realidad o no existizron,
y, caso de existencia, discutir en paridad de derechos con el retra-
vente, la cuantia de las mismas. De aqui que los menores 0 incapa-
citados requieran la representacién de su padre, madre o tutor,
no porque dispongan de un bien inmueble, ni renuncien a una
titularidad real inmobiliaria, sino para poder mantener una igual-
dad de posiciones a la hora de discutir sobre la procedencia o no
d= indemnizaciones y su valor. De aqui que la resolucion de 1926
no exija la autorizacién judicial para el padre o la madre repre-
sentantes de sus hijos.

Asi, pues, los menores o incapacitados deberan estar representados por el
padre, madre o tutor, ya que, a nuestro juicio, carecen de la suficiente capa-
cidad para allanarse a las pretensiones del retrayente y mucho menos, para
discutir con ventaja o, al menos, con igualdad, sobre la existencia o inexis-
tencia de indemnizaciones. Subrayamos que :aquel allanamiento y esta discu-
sién no se centra Sobre la disposicion de inmuebles, sino sobre la percepcién
de cantidades cuyo cobro no es facultativo del retraido, sino obligado, No
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obstante, se marca una diferencia trascendental entre la Intervencién del
padre o madre, titulares de la patria potestad, y la del tutor. Los primeros,
tienen, por Ley, legitimacién para todos aquellos actos que no sean de dispo-
sicion de inmuebles y, por ende, pueden representar a sus hijos como sujetos
‘pasivos del retracto, sin necesidad de recabar autorizacién del Juez. El tutor,
en cambio, no puede otorgar actos sujetos a Inscripcién—como es el de read-
quisicién—, sin autorizacién del Consejo de familia (art. 269 del C. c)).

No es obstaculo a esta doctrina la que se desprende de la resolucién de
14 de enero de 1876 cuando exige a los padres representantes de sus hijos la
autorizacion judicial, porque en el supuesto por ella contemplado se entre-
mezclan los conceptos de retracto, de novacién del contrato primitivo y de
verdadera enajenacion.

Si la finca fue adquirida con pacto de retro para la sociedad legal de ga-
nanciales, el marido por si solo, sin necesidad de consentimiento «uxorisy ni
autorizacion judicial, puede intervenir como sujeto pasivo del retracto cuando
éste llegue, ya que, siendo el organo de disposicién de la sociedad de ganan-
ciales, puede recibir el precio y gastos del contrato primitivo y valorar la
suficiencia de las indemnizaciones a cargo del retrayente, La resolucién que
sobreviene después y la consiguiente readquisicién por el vendedor, es algo
que escapa a su voluntad y no puede encuadrarse en la limitacién del articu-
lo 1.413 del Cédigo civil.

Conviene que en la escritura, aparte de la descripcién de la
finca con todos los pormenores que exige la Ley Hipotecaria, se
deje constancia clara de la posicién juridica que adopta cada uno
de los que en ella intervienen; esto e, el retrayente manifestara
antz el Notario su decisién de ejercitar el retracto y de cumplir
con las obligaciones propias del caso; el retraido o su represen-
tante expresara su allanamiento a {as pretensiones del primitivo
vendedor y dejara libre el camino para la resolucién de su titula-
ridad y consiguiente readquisicién, lo cual, quiéralo o no, se habra
de producir sin su consentimiento, siempre que el retracto esté
bien ejercitado.

Si el comprador no se allana pero tampoco se opone, el derecho
potestativo del retrayente no se detiene, pero su camino se dasvia
hacia la Autoridad judicial. Ante ella, consignard (arts. 1.176 y si-
guientes del Cdédigo civil) sus prestaciones y, estimadas como su-
ficientes por 2l Juez, decretara éste la procedencia del retracto y
dictara auto que servira de titulo para resolver la titularidad regis-
tral del comprador (art. 180, R. H.).

Para €l caso de oposicion por €l comprador, ni la Ley Hipote-
caria ni su Reglamento hablan del titulo adecuado en que se
constate el retracto. Es la resolucién de 23 de julio de 1927 la que,
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Incidentalmente, se refiere a é] al exigir la presentacién en el
Registro de la escritura publica o la sentencia en que se acredite
el ejercicio del retracto.

¢) Registracion. -

Concebida impropiamente la compraventa con pacto de retro
por nuestra legislacién como una adquisicion sometida a condicién
resolutoria, no debe extrafarnos que so6lo el articulo 177 del Regla-
mento sz refiera a ella a efectos de consolidacién del dominio a
favor de! comprador y extensién de la nota marginal prevenida
por el articulo 23 de 1a Ley Hipotecaria; esto es, como un supuesto
mas de condicion. Para la resolucion de la titularidad del compra-
dor por consecuencia del retracto ejercitado por el vendedor, nada
dice el Reglamento. Pero observemos lo siguiente:

1° La resolucién de 27 de mayo de 1926 declara que al ejercitar
su derecho de retracto el primitive vendedor, dentro del
plazo sefialado, no perfecciona un nuevo contrato de com-
pra con transferencia completa de la propiedad, teniendo
significacién accesoria las declaraciones de la persona
contra quien se dirige, ya que no implican una transferen-
cia hipotecaria.
De aqui puede desprenderse la improcedencia de una
nueva inscripcién de transferencia a favor del primitivo
vendzdor.

2. La resolucién de 5 de noviemnbre de 1919 proclama que el
ejercicio del retracto por el vendedor o su causahabiente,
repone las cosas al estado que tendrian si la venta no se
hubiese verificado; y a mayor abundamiento, la citada
resolucion de 1926 considera al pacto de retroventa, siguien-
do las normas de nuestro Cédigb civil, como una verdadera
causa de resolucion.

En consecusncia, si la adquisicién del comprador se
resuelve, la titularidad del vendedor renace por derivacién;
y tal resolucién debe constatarse en el Registro, no por un
asiento de inscripciéon, sino por otro de cancelacion.
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Queda otra cuestion por resolver: si se trata de una cancelacién,
todo lo que anteriormente exponiamos acerca de la no necesldad de
autorizaciones judiciales para padre o madre representantes de sus
hijos, o para marido como 6rganc de disposicién de la sociedad de
gananciales, se viene abajo ante los dictados del articulo 178 del
Reglamento Hipotecario.

Este precepto exige: la autorizacion )udicial, para los represen-
tantes legales de menores o incapacitados que hayan de cancelar
derechos a éstos pertenecientes. Permite a los maridos la cancelacién
unilateral de hipotecas gananciales, sélo cuando las mismas estu-
viesen ‘inscritas a nombre de él, nn cuando después de la reforma del
articulo 96 del proplo Reglamento, estuviesen inscritas a nombre de
ambos conyuges.

En camblo, el mismo precepto, autoriza a los menores emancipados
la cancelacién por si solos, sin necesidad de consentimiento del padre,
madre o tutor. Y la Direccion General de los Registros se muestra
vacilante :

— Unas veces (resolucién de 26 de octubre de 1964) corrobora la
primera exigencia para que los padres puedan cancelar en nombre
de sus hijos hipotecas constituidas a favor de éstos.

-— Otras (resolucion de 27 de mayo de 1926), prescinde de tales for-
malidades en cuantp al ejercicio del retracto convencional,

— Otras, finalmentz, amplian las facultades del marido para la can-
celacién de hipotecas gananciales, sin necesidad del consentimiento
«uxorisy (resoluciones de 23 de mayo y 3 y 8 de junio de 1964)

Ante este cumulo de exigencias y permisiones dispares, debemos
organizar los criterios, intentando—como hace Diez Prcazo (2)—aca-
bar con el tépico de que toda cancelaciéon haya de ser considerada
como acto dispositivo, Mds atn, conviene desechar la idea de iden-
tificar la cancelacién con la causa que la origina. La extincion del
derecho se produce extrarregistralmente, y si tal extincién supone
un acto dispositivo (condonacién de una deuda, novacién de un con-
trato, renuncia a la consolidacién que tuviere el comprador con pacto
de retro por haber transcurrido el tiempo concedido para el ejercicio
del retracto, etc.), se exigiran los requisitos que el Derecho sustantivo
impone para los actos de disposicién; pero esos requisitos no son
para que la cancelacién se produzca, sino para que el derecho se
extinga; y extinguido el derecho no queda mis remedio que proceder
a la cancelacién, sin necesidad de nuevo consentimiento. Lo mismo
ocurre con la inscripcion: el acto constitutivo—por regla general—,
surge fuera del Registro y nadie picnsa que sea necesario un nuevo
consentimiento para la inscripciom,

Si la extincién del derecho es un acto obligado (pago de la deuda
en el plazo convenido, por ejemplo), el acreedor no tiene opcién para
rechazar la extincién y ésta se producirs sin los requisitos exigidos
por la Ley para 9a enajenacién de inmuebles, ya que no es una enaje-
nacién, sino una extincién forzada.

(2) ‘Diez Picazo, en el nam. 462 de esta REVISTA.
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Por ello:

— Si la extincién del derecho que provoca la cancelacién fuere,
efectivamente, un acto de disposicién, sobre bienes inmuebles:
— El padre o la madre, necesitaran autorizaciéon judicial.

— El1 menor emancipado, precisara del consentimiento de padre,
madre o tutor,

— El marido, las autorizaciones prevenidas por el articulo 1.413
del Codigo civil,

— Pero st la causa que motiva la cancelacion no fuere acto de
disposicién, puede resultar:

— Un acto obhgado para el titular registral que, sin embargo,
exija una determinada capacidad, ya para percibir unos
pagos, ya para discufir unas indemnizaciones. La extincion
del derecho, exigira esa capacidad o su complemento, pero
nunca Jlas formalidades propias del acto de enajenacién de
inmuebles. Asi:

— El padre o la madre, no necesitaran la autorizacién del
Juez. Pero el menor o incapacitado debers estar repre-
sentado por aquéllos, ya que tal vez no se encuentre en
condiciones de discutir la suficiencia de los pages

— E1 tutor, en camblo, si necesitara autorizacién del Con-
sejo de Familia, no porque se trate de un acto de dispo-
sicion, sino por tratarse de acto sujeto a inscripcion.

— El marido podra cancelar hipotecas por pago sin nece-
sidad de consentimiento «uxorisy,

— El menor emancipado con capacidad para obtener cobros,
podra extinguir el derecho sin complementos de su capa-
cidad.

— Puede resultar, también, un acto automatico, que no requiera
el consentimiento ni la intervencion del titular, mi siquiera
como accesorios. En este caso la extincién del derecho se
producira sin aquella intervenciéon.

Pero en todos estos supuestos, acaecida la extincién del derecho,
de poco vale ya que el titular registral se oponga a la cancelaciéon;
puesto que ésta se realizara indefectiblemente: frente a la inscrip-
c1on de su derecho, surgira la desinscripcién, quiéralo o no.

Todo lo que antecede, nos induce a considerar que el articulo 178
de! Reglamento ha idealizado excesivamente la forma de la registra-
cion (asiento de cancelacién), exigiendo una serie de requisitos para
ella, cuando en realidad tales requisitos y formalidades son im-
puestos por el Derecho sustantivo, no para que la cancelacién se
practique (que no es mas que la forma registral que adopta una
causa extintiva), sino para la extincién del derecho. La cancelacién
nunca seri acto dispositivo; si puede serlo su causa.

Aunqus pensado para las condiciones resolutorias, el
articulo 175-6.° del Reglamento Hipotecario puede servirnos
para la extinciéon de un derecho potestativo. Asi, el asiento
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practicable no deber4 ser el de inscripcién, sino el de can-
celacién cuando se cumplan los requisitos que dicho pre-
cepto establece.

La extincion registral del Derecho de retracto y consolidacién de
la adquisicion por el comprador primitivo.

Para este supuesto, dicta el Reglamento Hipotecario la siguien-
te norma:

Articulo 177. Para extender la nota que previene el ar-

ticulo 23 de la Ley en los casos de venta con pacto de retro,
bastard que, transcurridos los ocho dias siguientes al término
estipulado para la retroventa sin que exista en el Rdgistro

asiento alguno que indique la resolucion, rescision o modifi-

cacion del contrato de venta, se haga la conveniente peticién
al Registrador, presentando al efecto el titulo que produjo la

inscripeion, aunque no sea la misma copia inscrita.

Algunas observaciones requiere el precepto:

12

El ejercicio del retracto por parte del vendedor, s6lo puede
tener lugar durante el plazo de vigencia. Esos ocho dias,
contados desde el término estipulado, no significan prérro-
ga del retracto, sino un margen de confianza para quien
haciendo uso de su derecho de retraer en los ultimos dias
(o en el ultimo), no ha tenido tiempo material de presentar
al Registro el documento en que conste su readquisicién
(resoluciones de 5 noviembre 1919 y 23 julio 1927).

‘

Esta ultima resolucién previene que desde que transcurre el plazo
convenido para la retroventa hasta que se presenta en el Registro
la escritura publica o la sentencia que acredite el ejercicio de re-
tracto, en el supuesto de haberse llevado a cabo, hasta que se extienda
la mota declarativa de que no ha tenido lugar y se ha consolidado
el derecho del comprador, existe un periodo de ocho dias en el que el
derecho de retraer no puede ser cancelado sin el consentimiento de
su titular, y otro periodo indefinido, que comienza tras los citados
ocho dias, durante el cual el interesado en la consolidacién del dominio
puede reclamar, si no consta la resolucién, rescision o modificac.én
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del contrato de venta, que se haga constar la adquisicién definitiva
e irrevocable del inmueble o derecho.

Adema4as, no es cierto que por no haberse extendido la nota mazr-
ginal de consumacién de la venta deba entenderse subsistente en el
Registro la inscripcion del derecho de retraer, sino que, al contrarlo,
por haberse extinguido el plazo fijado sin que se ejercitase el retracto
y por haber transcurrido con exceso los ocho dias que el Reglamento
concede al primitivo vendedor para presentar los documentos que le
interesen, ha de presumirse la consolidacién del dominio.

La nota marginal que previene el articulo 177 tiene un
simple caracter declarativo. Distingamos:

Si el retracto fue ejercitado en tiempo y forma, pero
el documento en donde se constata la readquisicién fue
presentado después de haberse extendido en el Registro
la nota marginal de consolidacién en favor del primitivo
comprador, deber4 ser cancelada esta nota junto con la
titularidad del sujeto pasivo y revivir la del vendedor retra-
yente. Claro es que, si mientras tanto ha surgido un adqui-
rente a titulo oneroso, el retrayente llegard tarde al Regis-
tro para promover la resolucién de esta ultima adquisicién.

Si el retracto no fue ejercitado en tiempo oportuno,
sino que se pretendidé su actuacion fuera de plazo, poco im-
porta que el primitivo comprador contra el cual hubiesz de
ser dirigida la resolucién haya hecho constar o no su con-
solidacién en el Registro, ya que la extincién por caducidad
del retracto se ha producido extrarregistralmente por obra
de los preczptos sustantivos.

El consolidante ha de presentar el titulo que produjo su
inscripeién, si quiere que se extienda la nota marginal alu-
dida. Mas consecuente fue, a nuestro juicio, 1a antigua ju-
risprudencia de la Direccién General de los Registros que
proclamaba la constatacién de la consumacién sin necesi-
dad de presentacion de documento alguno (resolucién 27
septiembre 1867), bastando 1a peticion verbal de los intere-
sados (resolucion 15 junio 1872).
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EL DERECHO DE TANTEO CONVENCIONAL: SU REGISTRACION

Conceptuando €l tanteo como el derecho de preferente adquisi-
cion por el tanto igual que un tercero ofreciere, la situacién nor-
mal de tal preferencia es, a nuestro modo de ver, la siguiente:

El concedente, no tiene limitadas sus facultades dispositivas, ya
que puede enajenar; lo que se le limita es la eleccién de la parsona
del adquirente, durante un plazo determinado y para las transmi-
siones onerosas. Cumplira con tal limitaciéon cuando, a la hora de
enajenar, realice:

— En primer lugar, un acto positivo consistente en la notifi-
cacién a la persona que ostenta la preferencia, de su inten-
cion de enajznar a un tercero, precio ofrecido por éste y
damas circunstancias que condicionen la transmisién.

— En segundo término, adopte una actitud pasiva esperando a
que el preferido ejercite su preferencia en el tiempo con-
venido.

El que ostenta la preferencia no adquiere un verdadero Dere-
cho real sobre una finca, sino una preferencia a adquirirla, supe-
ditada a estos dos acontecimientos:

-— Que el concedente intente la enajenacién por przcio a favor
de un tercero.

— Que, enterado de ello, ejercite su preferencia en el plazo
que se le hubiere concedido y previas las obligaciones anejas
a tal facultad: pago del mismo precio que =21 tercero estu-
viese dispuesto a satisfacer.

Vistas asi las cosas, tanto la limitacién del concedente como la
preferencia del concedido, presenta un contenido tipicamente obli-
gacional y, en consecuencia, no registrable. De aqui que la juris-
prudencia hipotecaria haya encontrado tantos obstaculos para la
inscripeién del tanteo:

— En la resolucién de 9 de diciembre de 1887, 1a Direccion Ge-
neral de los Registros, para un supuesto de concesién de pre-
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ferencia sin determinacién de plazo y pretensién de pagb
de un precio inferior al ofrecido por un tercero, proclamé
que 1o unico a que tenia derecho el preferido era a ser noti-
ficado de la enajenacion, y negé su preferencia a efectos
hipotecarios por no reunir los requisitos pertinentes.

— La resolucion de 20 de marzo de 1911, declara que la obliga-
cidon simple de dar aviso a una persona para caso de enaje-
nacién o gravamen no constituye .verdadero derecho real.

— La de 8 de abril de 1914 admite 1a existencia de un tanteo
convencional, concedido por plazo cierto a favor del com-
prador con pacto de retro y sobre el derecho de retracto
que se reservé el vendedor.

— La de 4 de enero de 1927 se mostré excéptica a la hora de
interpretar una clausula testamentaria y no se atrevid a
considerar como existente un tanteo que se pretendia cons-
tituir.

— La de 20 de septiembre de 1966 declara inscribible una es-
critura que contenia un derecho de preferente adquisicion
erga cmnes previéndose todas las circunstancias para su ejer-
cicio y facilitando el cese de la indivisién creada o la re-
constitucién de la primitiva finca que se dividié material-
mente.

Por el solo hecho de reconocerse una limitaciéon en el conce-
dente y una preferencia en el concedido, no podra sustentarse la
idea de gue por lo general sea el caracter real de una y otra, sino
todo lo contrario: la presuncion esta en la naturaleza obligacional
de ambas, no inscribibles, por tanto.

Pero fijémosnos en las resoluciones de la Direccién General de los Registros:

— La de 1887 sz enfrenta con un «tanteo» al que le faltan estos requisitos:
plazo cierto para su ejercicio, pago por el tanto ofrecido por un tercero.

— La de 1911 no reconoce caricter real a una simple obligacién de dar
aviso.

— La de 1827 rechaza como tanteo a un derecho de cafaloga.cién dudosa.

S6lo las de 1914 y 1966, admiten la figura del tanteo convencional a efectos

hipotecarios:
Resolucion de 8 de abril de 1914 —Habiéndose convenido en una escritura

de venta con pacto de retro que si el vendedor cedfa su derecho de retracto,
lo pondria en conocimiento de los compradores, quienes podrian ejercer e}
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derecho de tanteo dentro de los treinta dias siguientes a la notificacién, el
documento en que se hace por el vendedor cesion de su derecho de retrac-
to & un tercero, carece de los requisitos necesarios para su inscripcién en
el Registro, si se otorgé mucho antes que la notificaciéon se hiciera y se pre-
sent6 en el Registro sln haber transcurrido los treinta dias siguientes a la
notificacion,

Resolucion de 20 de septiembre de 1966.—El1 supuesto que contempla es el
siguiente (un tanto alterado para su mejor comprensién). A, duefio de una
finca rustica, vende una tercera parte indivisa a B, y otra tercera parte
también 1ndivisa a C, con lo cual quedan dueiios de la misma, por terceras
partes A, By C,

En la misma escritura se dice que dichos sefiores y en la misma propor-
€ioén, son duefios de una finca urbana.

A, B y C, duefios, por tanto, por terceras partes indivisas, tanto de la finca
rustica como de la urbana, agrupan las dos para constituir registralmente
una sola y en las clausulas cuarta, quinta, sexta y 3éptima de la escritura
pactan un derecho de preferente adquisicién, en los siguientes términos:

— Tanto respecto a la enajenacion de las participaciones indivisas, como
a la transmisién de las parcelas que resultaren por divisién de la cosa,
se establece un derecho de tanteo reciproco y real. Plazo concedido:
treinta dias.

— Si la enajenacion fuere onerosa, tendran preferencia por el tanto ofrecido
por un tercero.

— Si siendo onerosa, no mediase preclo (permuta, por ejemplo), el precio
se determinara por peritos.

— Si fuere gratuita (donacién o herencia) en favor de persona distinta
de aquellas que son llamadas a 3uceder ab intestato, también habra
lugar a la preferencia y el precio se fijard en la misma forma anterior-
mente citada.

— Para evitar colisiones de titulares de la preferencia, se concede prioridad
sobre los demis a B o 'quienes de él traigan causa,

A la vista de tales hechos, declara la Direccién, entre otras cosas:

1° Que el Registrador debe extremar su cuidado al realizar la calificacién,
maxime si se tiene en cuenta que, aun con la orientacién de numerus
apertus, tradicionalmente seguida por este Centro, y que encuentra su
justificacién en los articulos 2 de la Ley Hipotecaria y 7 de su Regla-
mento, no es dable ampliar al campo de los derechos de cosas hasta
el punto de atribuir maturaleza real a toda convencién en la que no
se contengan los requisitos tipicos de los derechos de tal clase, y
evitar que se pueda, al amparo de esa libertad, eludir la aplicacién de
preceptos tan fundamentales como los articulos 2, 29 y 98 de la Ley
Hipotecaria.

2° Que, en el caso concrefo discutido, aparecen claramente delimitados
los contornos de una figura de naturaleza real (similar a otras ya ad-
mitidas por nuestra legislacién—art. 16, apartados 8 y 9 del Regla-
mento de Arr. Rusticos; arts. 20 y 21 de ey de Soc, de Resp. Lim.; ar-
ticulos 3 y 4 de la Ley de 15 de julio de 1954, etc.—y por la jurispru-
dencia), ya que se trata de un derecho de preferente adquisicién, que
en virtud del negoclp juridico concluido, amplia el campo proplo de



ESTUDIOS . 429

aplicaciéon del tanteo, al extenderlo a los supuestos de transmisiéon
gratuita y permuta, y en donde los posibles obsticulos aparecen supe-
rados en cuanto que: a) existe convenio en el que se concede al titular
la facultad erga omnes de adquirir la parcela o participacién indivisa,
sin crear un simple derecho de crédito; b) el precio no queda fijado
de antemano, sino que, con las garantias necesarias, se determinara
por terceras personas, en el momento de la transmisién, procedimiento
similar al regulado por el articulo 1447 del Cédigo civil y por el 20 de la
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada: ¢) se concede un plazo
determinado y breve—treinta dias—para el ejercicio del derecho, com-
putados desde la notificacion fehaciente de la transmisién; d) este
derecho sélo puede ejercitarse en la primera transmisién y siempre
respetando el limite del articulo 781 del Coédigo civil, por lo que no se
crea ninguna vinculacién o gravamen de duracion perpetua o indefi-
nida, y e) se facilita el cese de la indivisiéon creada o la reconstitucién
de la primitiva finca que se ha dividido materialmente, lo que justifica
el interés legitimo de las partes en establecer el referido derecho.

En estas dos ultimas resoluciones, se reconocen como requisitos o, simple-
mente como elementos viables para el derecho de preferencia con naturaleza
real:

— Concesiéon expresa de la preferencia,

— Plazo para ejercitar la preferencia.

— Pago del tanto ofrecido por el tercero (resolucién 1914) o ampliacién

a transmisiones onerosas sin precio o a titulo gratuito como elemento
admisible (resolucién 1966).

Notese, ademas, cémo en ambas existe o se pretende una determinada
conexiéon entre la finca del que adquiere la preferencia y la finca del que la
concede, Fsto es, sl la finalidad del tanteo consiste exclusivamente en con-
ceder una preferencia de adquisicion en favor de una persona sin ninguna
otra conexion real, de modo que la limitacién del concedente sblo estribe en
la restringida eleccién del adquirente, el derecho de tanteo ser4d personal.
Por el contrario, si la preferencia y la limitacién se conectan con una finca
en aras de una funcién social o econémico-juridica de la propiedad, estaremos
en presencia del tanteo o la preferencia adquisitiva oponible erga omnes y,
por ende, de naturaleza real, siempre, claro esti, que se cumplan los demas
requisitos que perfilan la individualizacién del derecho.

A nuestro juicio, y extrayendo principios generales de la doc-
trina de la Direccion, podemos llegar a las siguientes conclusiones
en orden a la registrabilidad o no del derecho de tanteo conven-
cional o del mas amplio de preferente adquisicion:

1.» Tanto 2n el derecho estricto de tanteo como en el de prefe-
rente adquisicién, se nos antoja que €l requisito basico se
halla en la conexion real con una finca. Si 1a preferencia
se Obtiene, no en relacién con vinculos personales (afectivos

11
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u obligatorios), sino en cuanto el preferido ostenta una ti-
tularidad real sobre una finca, de modo que el derecho
preterente se convierta en anejo de tal titularidad, estare-
mos en presencia de un derecho real inmobiliario, a todas
luces registrable,

Concebir hipotecariamente el tanteo como un derecho pura-
mente apegado a una persona y sin conexiones con una
finca, nos parece absurdo. Si admitiésemos su registracién
¢cacaso seria admisible que el titular de tal preferencia dis-
pusiese libremente de su derecho en favor de un tercero
que, necesariamente, no ha sido preferido por el concedente?
¢Admitiriamos la registracion de este acto? No, en verdad.
El concedente limité su eleccién a una persona, pero no a
otra impuesta por el preferido; los vinculos personales re-
caian sobre la primera, no sobre la segunda, por lo que
dificilmente podria sostenerse la continuidad en la limi-
tacién del concedente.

Proclamando la conexién de la preferencia con otra titu-
laridad real del preferido, también resulta extrafio querer
configurar al tanteo como un derecho rzal independiente
susceptible de transmisién aislada, por cuanto le faltaria
la base de su existencia. Indirectamente, las resoluciones
de 1914 y de 1966 del Centro Directivo, nos dan la pauta
a seguir: la conexién con una titularidad real inmobilia-
ria convierte al tanteo en anejo de tal titularidad, y las
mutaciones que ésta soporte seran soportadas por aquél,
que, como derecho anejo se ha convertido en inseparable
de ella.

De un modo mas directo, encontramos un claro ejem-
plo en nuestra legislacién: el derecho de tanteo constitui-
ble o continuable en una propiedad horizontal. Regulado,
en principio, por el articulo 396 del Co6digo civil como un
tanteo legal, delimitador del dominio sobre los pisos 0 lo-
cales, l1a Ley de 21 de julio de 1960, reformadora de tal
precepto o instauradora de una nueva regulacién para la
propiedad horizontal, acaba con ese tanteo de imposicién
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legal y lo convierte en.convencional (3). Establecido por
voluntad de los conduefios—con la mayoria reforzada que
exige la Ley—, se atribuira no aislada ni personalmente &
los condominos, sino a estos en cuanto fueren duefios—y
mientras lo fueren—de l0s pisos o locales. Su inscripcion
no se producira separadamente de los tales pisos o locales,

" sino como anejo inseparable de ellos dentro del conjunto
total de los estatutos que rigen la vida de la propiedad
horizontal. Su disposicién o gravamen sé6lo sera posible por
derivacién o consecuencia de la enajenacién 0 gravamen
del piso o local a que se refieren. Si el tanteo no se hiciere
constar en la inscripcion de los estatutos, su existencia no
podra perjudicar al nuevo adquirente,

4* Por todo cuando llevamos dicho, creemos que los requisitos
del tanteo para su configuraciéon personal o real y, por
tanto, para su rechazo o admisién registral, son estos:

a) Tanteo convencional de tipo personal no regisirable.

El tanteo tendra cardcter meramente obligacional
en los supuestos normales, es decir, cuando el conce-
dente no se vea limitado en sus facultades dispositivas,
sino unicamente, en la eleccién de la persona del ad-
quirente, y, paralelamente, cuando el que obtiene la.
preferencia no conecte su derecho con una titularidad
real inmobiliaria que le pertenezca.

b) Tanteo convencional de cardcler real e inscribible.
Son requisitos del mismo:

1.© Determinacién clara y exacta de la preferencia
que pretenda concederse. Por eso, no le basts a
la resolucién de 4 de enero de 1927 con una
clausula antigua y de dificil interpretacion.

(3) Dice el actual articulo 396 del Cédigo civil: «...En caso de enajena~
cién de un piso o local, los duefios de los demas, por este solo titulo, no ten-
dran derecho de tanteo ni de retracto», lo cual es tanto como decir que por
otro titulo especlalmente convenido podra surgir e! tanteo o el retracto,
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Concesion definitiva de la preferencia, consecuencia de la
cual, y para su posible ejercicio, surgird en su momento
oportuno la obligacién de notificar al preferido las inten-
ciones de venta del concedente. Por esta razén, la resolu-
cion de 20 de marzo de 1911 consider6 que el mero compro-
miso de aviso, caso de enajenacién o gravamen, no cons-
tituia derecho real.

Plazo clerto para ejercitar la preferencia y pago del tanto
ofrecido por un tercero. Precisamente, por ausencia de estos
dos requisitos, 1a resolucién de 9 de diciembre de 1887 re-
chazé la inscripcién del <tanteo» pretendido.

Conexi6n =ntre la finca del que obtiene la preferencia y
aquella otra sobre la cual recae el tanteo.

c) Derecho real de preferente adquisicion.

Sirven los mismos requisitos que acaban de ser resefiados, a
los que se pueden afadir estos otros:

1o

Ampliacién de su ambito de aplicacién, que por estipula-

cién expresa en virtud de la libertad de pacto proclamada

por el articulo 1.255 del Coédigo civil, puede extenderse:

— A los contratos onerosos €n que no mediase precio,

— A los contratos a titulo gratuito o transmisiones here-
ditarias.

— A los supuestos regulados en el Cédigo como susceptibles
de retracto legal, que se modifican o condicionan.

Determinacién del valor de la finca por acuerdo de los

interesados o, en su defecto, por dictamen de peritos, con

garantias suficientes para las partes. -

Resumamos nuestra postura:

Civilmentz, el tanteo puede ser concedido: o en atencién a las
circunstancias personales de quien lo recibe (afecto, vinculos obli-
gacionales, etc.), o0 en consideracion a la titularidad que el preferido
ostente sobre un fundo y mientras la ostente (ser propietario de
finca colindante con aquella sobre que recae la preferencia, ete.).
‘ " Cuando la preferencia se adhiere a una persona concreta, se
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convierte en accesorio de ella y el derecho resulta a todas luces
personal.

Cuando se anexiona al titular de un fundo y en razén a su
titularidad, se erige en accesorio, no de la persona del titular, sino
de la titularidad que se detenta sobre el fundo; en tal sentldo,
habremos de convenir que hemos dado con un derecho real ins-
cribible.

Pero en ambos ¢asos, €l tanteo no se presenta como un derecho
auténomo, sino como anejo de otro mas importante (persona o
fundo); y si transmisible fuere el derzcho principal, transmisible
sera el tanteo; si intransmisible fuese aquél, intrasmisible sera
éste, Nunca, empero, podra sostenerse que el derecho anejo se con-
figure como disponible auténomamente sin contar con la trans-
misién del principal o siendo éste intransmisible.

Anexionado el tanteo a una persona, se alza como aceasorio de
ella a la que cualifica de «preferida» respecto de otra. Esta prefe-
rencia podra ser admitida o renunciada, pero nunca sustituida o
transmitida, ya que seria tanto como imponzsr preferencias que,
aparte de escapar a nuestra propia capacidad, daria como resul-
tado la destruccion de la base en que se apoya la preferencia: la
libertad de preferir.

Si el tantzo se adhiere a una titularidad, se convierte en fa-
cultad de la misma: el titular tendra toda una serie de facultades
que integran el contenide normal de su derecho; pero ademas,
habra adquirido otra nueva: la del tanteo. Si el derecho prin-
cipal fuere transmisible y transmitido, con é1 se transferiri esta
nueva facultad.

EL DERECHO DE OPCION ANTE EL REGISTRO DE LA
PROPIEDAD

Que el contrato d= opcién tenga un contenido real o lo tenga
simplemente personal, es algo que no ha preocupado en modo al-
guno a nuestros reglamentaristas modernos. El articulo 14 del
Reglamento Hipotecario se detienz a dictar normas para la regié—
tracién de este derecho con el deseo de salvaguardar los del
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optante y de prevenir a los adquirentes del concedente de 1a opclén
que su adquisicién puede ser resuelta.

En un plano puramente dogmatico, €l articulo 14 se ha excedido
al no plegarse-a las exigencias de los articulos 1° y 2. de la Ley
Hipotecaria; pero descendiendo al terreno de las realidades, el
Reglamento ha conseguido que el optante quade a cubierto de las
posibles maguinaciones del optatario, y que 10s adquirentes de éste
sepan en qué condiciones adquieren; claro que podia haberse
coordinado teoria y practica si el asiento a practicar en el Registro
hubiese sido el de anotacién preventiva, en vez del de inscrip-
clon.

Articulo 14. Serd inscribible el contratc de opcion de
compra o el pacto o estipulacion expresa que lo determine en
algun otro contrato inscribible, siempre que ademds de las
circunstancias necesarias para lg inscripcion, reuna las si-
guientes:

Primera. Convenio expreso de las partes para que se ins-
criba.

Segunda.—Precio estipulado para la adquisicion de la finca
Yy, en su caso, el que se hubiere convenido para conceder la
opcion.

Tercera. Plazo para ejercicio de la opcion que no podrd
exceder de cuatro afios.

En el arriendo con opciéon de compra la duracién de la
opcién podrd alcanzar la totalidad del plazo de aquél, pero
caducard necesariamente en caso de prorroga, tdcita o legal,
del conirato de arrendamiento.

Exégesis del precepto.

a) Opcién como contrato auténomo.

Articulo 14. Serd inscribible el contrato de
opcién de compra...

La opcién de compra resulta inscribible por si sola, mediante
presentacién al Registro del documento publico que la constate.
Plantéase el problema de si puede servir de titulo un poder con-
ferido para vender en el que, ademas, se concede al apoderado
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vpcién para comprar €l mismo, seiialandose el precio de la compra
y €l plazo para comprar. Al parecer, Roca y La Rica (4), dan opi-
niones afirmativas, entendiendo que con ello se evitan los peligros
de incompatibilidad de intereses que ofrece la figura del auto-
contrato.

A nusstro modo de ver, se imponen . unas aclaraciones:

12

22

4>

El poder, acto en el que se atribuye una representacion, es
unilateral y, como tal, no puede engendrar la opcién ya
que ésta =xige consentimiento contractnal.

Ese llamado poder, s6lo en parte ostenta la naturaleza de
acto voluntario de apoderamiento; esto es, no se trata de
un acto simple comprensivo de un exclusivo otorgamiento
representacional, sino de un acto mixto, cuyo contenido se
bifurca en estas dos direcciones:

— Por un lado, es unilateral y confiere una representacion.
— Por otro, tiende a ser bilateral, al manifestar una ofer-
ta, ya sea ésta de opcién, ya sea de venta.

En consecuencia, €]l documento referido no sirve por si
solo para el establecimiento de una opcién; en primer lugar,
porque como poder que ¢s en parte, su contenido y efecti-
vidad se agota con la atribucién de una representacion;
y en segundo término, porque como oferta, requiere una
posterior aceptacion para que el acto bilateral de la opcién
pueda surgir con todos sus predicamentos.

Por las razones expuestas, debe entenderse que la posterior
aceptacion por parte del apoderado-optante no se refiere
al poder (que siendo acto unilateral no la requiere), sino
a la oferta de opcién (que, indispensablemente, exige el
doble consentimiento). Producida la oferta y aceptada des-
pués en instrumento publico, se daradn los supuestos del
articulo 1.262 del Codigo civil, sin que pueda hablarse aqui
de autocontratacion, puesto que cada uno de los interesados
en la opcién ha actuado en propio nombre aungue no de
modo simultaneo.

(4) Roca SastRE, Derecho Hipotecario, tomo III; La Rica, Comentarios al
Reglamento Hipotecario.
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Diferente seria que e tratast de un acto representacional com-
prensivo a la vez de una oferta de venta a favor del representante.
En este caso, €l apoderado actuasia, pror un lado, como representante
del vendedor, y por otro, como comprndor. El poder habria surtido
efecto desde €l momento de su otorgamiento; la venta, se consumard
aespués, cuando se aunen las dos voluntades requeridas, aunque su
expresién se encuentre en una sola persona actuante en doble
sentido.

La opcién como cldusula de un contrato.

Articulo 14. Serd inscribible... [lal estipula-
cién exrpresa que lo debzrmine en algin otro
contrato inscribible...

No se refiere el Reglamento a un pacto afiadido al contrato y
separable de él—pues seria tanto como dar a la opcién caricter
auténomo y por ende repeticién de 10 que el precepto proclama en
sus primeras palabras—, sino a una derivacién del contrato inseri-
bible y a é] anejo. D= aqui resulta:

1°

2.

Que si se tratara de un pacto afladido al acto inscribible,
pero no inserto en su conjunto, nos encontrariamos con la
unién documental de contratos, no unidos, como se sabe,
mas que por el documento que los contiene. En tal caso,
da igual que 21 otro acto sea inscribible o no lo sea, pues la
opcitn se presenta como contrato auténomo e inscribible
por si mismo.

Si, como suponemos, el Reglamento toma en consideracién
unitaria un acto inscribible, una de cuyas cldusulas con-
tiene la opcién, se planted el ailemna de si pusde inscri-
birse sélo esta cldusula aun cuando el acto inscribible no
se inscriba.

Roca Sastre (5), estima que el articulo 14 habla de contrato ins-
cribible, no de quz haya de ser inscrilo forzosamente. Asi, pues,
cuando el contrato inscribible no se inscriba, se podri practicar la
inscripcién de la opcién estipulada.

Contrariamente a lo que Roca opina, hemos de sostener
la no inscripcién de la opcién en =1 supuesto que se con-
templa:

(5) Roca SasTrE, loc. cit.
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a’) Porque lo deducible del articulo 14, a contrario sensu,
es que si el acto continente de la opcién no fuere ins-
cribible, la opcién en €1 contenida no se inscribira
tampoco, y tal rechazo s6lo tiene explicacién conci-
biendo al pacto de opcién como parte integrante del
contrato e inseparable de él. De aqui resulta que el
acto inscribible debe ser inscrito en su conjunto, con
opcién y todo.

b’) Porque, a nuestro juicio, no es aplicable el parrafo 2.°
del articulo 434 del Reglamento Hipotecario, en razén
a ser los supuestos por él1 contemplados de muy dis-
tinta significacion.

Articulo 434. ...Cuando el documento compréenda alguna
estipulacion o pacto que no deba tener acceso al Registro o
que legalmente deba tenerse por no puesta, podrd inscribirse
el titulo y denegarse la inscripeién de tal estipulacién o pacto,
del que no se consignard referencia alguna en el asiento que
se practique...

Si el contrato comprensivo de la opcién es inscribible, no es de
los que deban ser rechazados por el Registro; y si el articulo 434
permite la denegacion de una parte de la escritura e inscripcién
del todo, no es recomendable dar la vuelta al supuesto. Por otro
lado, al ser el articulo 434 una desviacién de la regla general con-
tenida en el 433 (suspension o denegacién del todo), su interpre-
tacién ha de ser restrictiva.

¢) Requisitos de la opcion para su imscripecién.

Articulo 14 ...Primera, Convenio expreso de
las parles para que se inscriba.

No basta la intencién presumible de los interesados de querer
l1a inseripcion; el convenio ha de ser expreso. Resulta, pues, que la
solicitud de inscripeion que se presume por el solo hecho dez la
presentacién del titulo en el Registro, falla en esta ocasion.
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- Por otro lado, el presentante del titulo no puede ser conside-
rado como representante de los interesados a efectos del articu-
lo 39 del Reglamento, sino como nuncio o simple portavoz de su
voluntad. Si en el titulo no aparece el convenio expreso para con-
seguir la inscripcién, el presentante 1o puede completar ni suplir
aquella omisién, aun cuando tenga 6rdenes concretas de solicitar
el acceso al Registro, o sea conocedor de las intenciones de inscri-
bir que tienen las partes.

Articulo 14. ...Segunda. Precio estipulado
para la adquisicién de la jfinca y, en su caso,
el que se hubiere convenido para conceder la
opcion,

El contrato de opcién inscribible es el que tiene por finalidad
la adquisiciéon preferente por compra y, a tal efecto, aparece como
requisito indispensable la fijacién a priori del precio de adquisi-
cién, toda vez que se trata de una oferta de contrato cuyo con-
tenido ha de reunir los elementos esenciales del contrato a celebrar.
La concesion de la opcién puede ser a titulo gratuito u oneroso,
pero si fuere esto ultimo, el precio abonado debera consignarse en
el titulo para su constancia registral,

Articulo 14. ...Tercera. Plazo para el ejerci-
cio de la opcién, que no podrd exceder de cua-
iro afnos.

En el arriendo con opcién de compra, la dura-
cién de la opcion podrd alcanzar la totalidad del
plazo de aquél, pero caducard necesariamente
en caso de prorroga, tacita o legal, del contrato
de arrendamiento,

El laudable deseo de coordinar la facilidad del trafico con
la finalidad social de dar acceso a la propiedad al arrendatarlo,
ha motivado una rigidez de plazo en cuanto a lo primero y una
tlexibilidad respecto a lo segundo.

El plazo de cuatro anos resulta mas que suficiente para los
intereses del optante y evita excesivos entorpecimientos del trafico
Juridico. Pero atendiendo a la libertad de pactos preconizada por
el articulo 1.255 del Cdédigo civil, los contratantes pueden fijar un
‘plazo mayor que, aun siendo licito en el ambito sustantivo, parece
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rechazable por el Registro. Quiza esto podria haberse salvado si
el legislador, al redactar la circunstancia tercera del articulo 14,
hubiese dicho: «plazo para el ejercicio de la opcién que, en per-
juicio de tercero, no podri exceder de cuatro afios», con lo cual,
ia opcién establecida por un periodo de tiempo superior podria
inscribirse con una duracion maxima de cuatro afios, denegandose
por el resto del tiempo.

Si el plazo de duracién se estableci6 por un tiempo inferior,
podra pactarse prorroga antes de transcurrir el vencimiento pri-
mitivo, siempre que en conjunto, no se rebasen los cuatro afios
que como maximo permite el Reglamento. Indudablemente esa
prorroga debera constar en el Registro, si se quiere que produzca
los efectos hipotecarios oportunos.

En cuanto a la opcién insertada en un contrato de arriendo,
no debera ser inscrita si no se inscribe el arrendamiento, en cuyo
acto se fijara el plazo &zl arriendo, que marcari indefectiblemente
€l de la opcion, La prorroga tacita para aquellos escasos arrenda-
mientos inmobiliarios regidos por el Cédigo civil, no provocaran
proérroga de la opcion.

d) Asiento practicable.

1> Si la opcién se inscribe como contrato auténomo, obtendra
del Registro un asiento independiente, practicado a conti-
nuacién del ultimo que apareciese respecto a la finca sobre
la cual se concede la opcién.

Dado el caracter personal del derecho de opcién y su
corta duracién, no parzce muy adecuado €l asiento de ins-
cripcién que impone el Reglamento. Estableciendo la ins-
cripcién y no la anotacién, el Reglamento sobrepasa los
limites del articulo 1.° de la Ley Hipotecaria y convierte
un asiento tradicionalmente de duracién indefinida, como
es el dz inscripcién, en caducable por el transcurso de cua-
tro anos.

22 Si la opcidén accede al Registro embebida en un contrato
inscribible y como formando parte de él, no recibirid asiento
propio, sino que (quedara inmersa en la inscripcién del acto
registrable del cual forma parte,
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e) Efectos de la registracion.

1. Efectos durante el plazo de vigencia.

La inscripcioén de la opcién no cierra el Registro a los actos dis-
positivos del concedente; éste podra enajenar la finca a la persona
que tenga por conveniente, pero el adquirente soportara los riesgos
del ejercicio de la opcién inscrita. La inscripcién, pues, supone
ostos dos efectos:

— Saivaguardia de los derechos del optante durante el plazo
que le fue concedido para’la compra.

— Ser un aviso para terceros adquirentes de que su adquisi-
cién puede quedar resuelta.

Pero la inscripcién, por muy eficaz \que sea, no podri nunca
convertir en real 10 que en principio era personal; por eso, el
derecho del optante seguird siendo tan personal como era antes y,
a nuestro juicio, intransmisible sin consentimiento de quien con-
cedio la opcidn.

El preferente derecho en que la opcién consiste sz otorga por
el concedente a una persona concreta, atendiendo a las cualidades
personales de ésta o a los vinculos afzctivos u obligacionales que
le ligan con él y, en consecuencia, las transmisiones que el optante
realice interpondran a una persona distinta de aquélla, en aten-
cién a la cual se celebr6 el contrato. Sin embargo. esa sustitucion
de personas puede admitirse, aun sin consentimiento del conce-
dente:

— Cuando la opcién haya sido otorgada al que resulte titular
de un determinado fundo o derecho inscritos. Asi, 1a opcién
de compra que se conceda al que resulte usufructuario de
un determinado predio. En este caso, la opcién forma parte
de un derecho real y seguira todas las vicisitudes del mis-
mo, suponiendo una facultad mas del usufructuario, como
es la de adquirir, por compra, la nuda propiedad.

— Cuando se trate de sucesién mortis causa, siempre que la
relacién juridica que la haya creado no se extinga con la
muerte del titular. Aun tratdndose de un derecho que sigue
siendo personal, hemos de admitirlo, por cuanto el sucesor
ocupa la misma posicion juridico-personal que su causante.
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Si durante el plazo que se le hubiere concedido, €l optante hace
uso de su derecho pretendiendo la adquisicién, no lograra una
inscripcién automatica que trueque su derecho limitativo en titu-
laridad plena sobre la finca, ya que lo unico a que tiene derecho
es a la transmisién de la finca. Para obtener la inscripcion de
dominio a su favor, deberia producirse antes la compraventa otor-
gada, ya por el mismo que concedié la opcion o, por el Juez, caso
de negativa.

Plantéase, ademads, una interesante cuestién reveladora de que
la publicidad registral no siempre goza de primacia frente a otras
situaciones publicitarias no registradas: es el supuesto del optante
con derecho inscrito que se enfrenta a un retracto legal. Tal situa-
¢ién puede tener lugar:

1° Cuando el concedente de la opcion, duenio de la finca,
haciendo uso de su facultad dispositiva, vende el fundo a
un extrafio y un tercero protegido por la Ley sale al re-
tracto (un comunero, colindante, etc.).

2° Cuando el optante ejercita su derecho dentro del plazo
obteniendo la transmisién de la finca o derecho, y otra
persona pretende frente a él la adquisicién preferente en
virtud de un retracto legal.

Ante este estado de cosas, si damos preferencia a la inscrip-
cion, los retractos legales relegaran su razén d2 ser a los supuestos
de enfrentamiento con fincas o derechos no inscritos, cosa que no
parece deducirse de los textos legales. Si, por el contrario, aboga-
mos sin mas por la primacia dz tales retractos, la inscripcién
parece quedar en entredicho al supeditarse a una limitacién no
inscrita.

TirsG CARRETERO (6) pone de manifiesto que estas limitaciones
publicas no resultan lo suficientemente conocidas por quien ad-
quierz la propiedad afectada con ellas, como para no necesitar
de la publicidad registral. Dice: «El articulo 37 de la Ley Hipote-
caria vigente se ha excedido; los textos que estuvieron en lo cierto
fueron los de la primitiva L2y de 1861 y del Cédigo civil; el error
lo introdujo la Ley de 1909 y abunda en é&l, acrecentado por la

(6) Trrso CARRETERO, Relornos al Cédigo civil, en esta.' ReEevisTa, 1965.



442 ESTUDIOS

existencia de un mayor numero de retractos, la Ley Hipotecaria
actuals.

A nuestro modo de ver, los tanteos y retractos legales no son
simples limitaciones que, establecidas por las leyes, traigan al
dominio una restriccion extrafia a su propia naturaleza. Mejor
creemos que sean delimitaciones del contenido de la propiedad que,
lejos de suponer una limitacién anormal de un derecho normal-
mente ilimitado, surgen de la propia esencia del dominio al que
proyectan en funcién de un intzrés general. Tal vez las normas
que regulan estos derechos sean de las pocas de tinte socializador
que recoge nuestro Codigo civil.

Pero esto no quiere decir qus toda delimitacién haya de ser
excluida del Registro por el hecho de estar reconocida en la Ley.
Basta con que se produzca una situacion que limite realmente una
propiedad inmobiliaria para que, si no existe otro medio de publi-
cidad mejor para el tercero, se deba proceder a la inscripci6n.

No debe olvidarse que el Registro de la Propiedad es uno de los
medios de publicidad—el mas perfecto, desde luego—, pero no el
unico. La publicidad—dice PuGLIATTI—, es el mecanismo 0 meca-
nismos establecidos por el Ordenamiento positivo para lograr el
conocimiento de un determinado hecho, derecho o situacién juri-
dica, de modo que la cognoscibilidad que proclama equivale al
conocimiento efectivo. A veces, =s5a publicidad supone un simple
contacto material con la cosa (posesion); otras, la toma de razdn
en unos libros (registracion), y otras, la situacién a todas Iuces
aparente en que se encuentran las cosas o los derechos, de la cual,
la Legy deriva ciertas consecuencias delimitadoras cognoscibles.
Una cosa es cierta respecto a este ultimo aspecto de la publicidad:
la necesidad de que la situacion origen, no s6lo sea cognoscible,
sino conocida. Asi, €l adquirente conoce exactamente la existencia
de una comunidad, o de un dominio dividido por la enfiteusis, o de
una propiedad rustica de escasa superficie—que es la que compra-—,
o de una comunidad hersditaria, una de cuyas cuotas adquiere.
Estas situaciones no s6lo son cognoscibles, sino perfectamente co-
nocidas por el que adquiere; lo que ya puede que no sea conocido,
pero si cognoscible, es la limitacién que a talzs situaciones se im-
pone. Cuando la delimitacién se imponga voluntariamente, dejarg
de ser verdadera delimitacién del contenido del dominio para
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convertirse en limitacién y, entonces, el unico modo de llegar a
su conocimiento sera la inscripcién; pero al ser establecida por la
Ley, ya existe una cognoscibilidad igual a la que pueda emanar
del Registro de la Propiedad, ¢para qué, pues, una publicidad su-
perpussta?

= Habr4a, por tanto, delimitaciones que afectando a la pro-
pledad inmobiliaria y configurando su contznido, no revelen
con signos indubitados la situacién real de la finca delimi-
tada, precisando de una publicidad registral. Asi, por ejem-
plo, las delimitaciones emanadas de la Ley del Suelo y de
‘los planes, normas, proyectos y ordenanzas de urBanizacién,
no afectan por igual a todos los nucleos urbanos ni exterio-
rizan la situacién especial en que se encuentra cada uno de
los inmuebles en orden a las limifaciones derivadas de la
Ley. Si el que adquiere tuviesz conocimiento efectivo de la
situacion especial del inmueble (ya por su apariencia no-
toria, ya por sus circunstancias concretas, o por €l contenido
indubitado de lo que adquiere), bastaria con que a tal cono-
cimiento se anadiese la cognoscibilidad de la Ley para que
la inscripcion proclamante de una propiedad libre, debiera
ceder su puesto a la realidad. No sucediendo asi, parécenos
algo fuerte la redaccién del articulo 45 de la Ley del Suzlo
cuando establece que <los particulares, al igual que la Admi-
nistracion, quedaran obligados al cumplimiento de las dis-
posiciones sobre ordenacion urbana contenidas en la pre-
sente Ley y en los planes, proyectos, normas y ordenanzas
aprobadas con arreglo a la mismas (7).

= Pero habri otras ‘dzlimitaciones del dominlo establecidas por
la Ley que procedan de situaciones perfectamente conocidas
por el adquirente y que, junto a ese conocimiento, la cog-
noscibilidad registral es sustituida por la legal:

— El adquirente del comunero no puede ignorar que lo ad-
quirido es una cuota del dominio, ya que, precisamente,
eso es lo que se le transmite, teniendo posibilidades de

(') REGUERA SEVILLA, en Mecdnica de la Ley del Suelo en relacién con
el Cédigo civil y la Legislacién Hipotecaria, «A, A. M. Ny, tomo XTIV, critica
en este mismo sentido a la Ley del Suelo.
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conocer que toda titularidad indivisa se halla afectada
en su transmision por el ejercicio del retracto.

— Igual sucede con €l adquirente de una rustica inferior a
una hectarea.

— Lo mismo puede decirse del que adquiere una cuota here-
ditaria, sometida al retracto de comuneros.

— No digamos nada del adquirente del dominio util o del
directo: la situacién de la finca, en su desmembracién,
no puede producir duda en €l adquirente de la situacién
especial de la finca. Luego, las consecuencias de su ad-
quisicion son perfectamente cognoscibles.

Y es que para la seguridad del trafico, no basta con una publi-
cidad genérica (de nucleos urbanos o extensiones superficiales de
terreno); se precisa de una publicidad especializada, concrstada
a esta o aquella parcela sobre la cual se ostenta una titularidad
que se transmite o grava.

Cuanto acabamos de apuntar sirve, a nuestro modo de ver,
para el derecho dz opcién que se enfrenta con un retracto legal:
por muy inscrito que aquél estuviere, si las condiciones o circuns-
tancias propias del inmueble o derecho no dejaren duda acerca
de la situacién especial de ambos, causa u origen de una delimi-
tacién (conocimiento efectivo), este conocimiento, unido a la cog-
noscibilidad determinada por la Ley, deberin vencer a la del Re-
gistro de la Propiedad.

2. Efectos de la inscripcién al transcurrir el plazo concedido
para la opcion.

Habida cuenta de que el derecho del optante no es de duracién
Indefinida, debera ejercitarlo dentro del plazo que se le hublere
marcado; pero podria plantearse la duda de si ejercitado en tiem-
po oportuno seria inscribible el titulo por virtud del cual se
adquiere dzl dominio de la cosa sometida a opcién cuando llegase
al Registro después de haber transcurrido el plazo de cuatro afios
que como maximo ‘conocede el Reglamento.

Conviene, al respecto, distinguir tres periodos o momentos en
cuanto al ejercicio del derecho por parte del optante: uno, de
actividad diligente; otro, de consecuencias, y otro, de publicidad.
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12 La actividad diligente del optante.

Consistira en el requerimiento o puesta en conocimiento
por quien tiene derecho de opcion y ante el que la conce-
dié de que el primero ejercita, dentro del plazo adecuado,
el derecho que le fue concedido instando la transmisién de
la cosa.

2° Consecuencias.

Requerido por el optante, el concedente de la opeién se
allana o, no allanindose y oponiéndose a ello, es el Juez
quien decide la transmision a través de la correspondiente
escritura publica.

3.° Publicidad.

Presentado el titulo al Registro y calificado por el Re-
gistrador, se procede a una nueva registracién extendién-
dose un asiento de inscripcién a favor del optante.

Cuando el plazo concedido no se halla en vias de agotarse, poca
trascendencia tiene la diferenciacién de estos tres momentos; pero
cuando esz plazo se va consumiendo y alguno de los periodos indi-
cados queda fuera del mismo, se hace necesaria su distincién y su
encuadre en el tiempo.

Nos parece que el momento esencial, determinador del ejercicio
efectivo del derecho de opcién, es el primero. Al optante se le
concedes un plazo para optar y dentro de ese plazo ha de realizar
una actividad encaminada a la adquisicién. Para asegurar la
prueba, la. puesta en conocimiento al concedente debera hacerse
ya por requerimiento notarial, ya judicialmente a través de acto
de conciliacion; pero necesariamente, dentro del plazo fijado de
antemano.

Si se ejercito en tiempo oportuno, poco importa que el titulo
consecuencia (la transmision), se demore mas de 1a cuenta y sobre-
venga. cuando el plazo de cuatro anos ha transcurrido; y menos
ann importa que la inscripcién se produzca después.

Empero, la registracién tardia puede perjudicar al optante si
el concedente dispone de su derecho. Una solucién para el pri-

12
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mero podria ser la de solicitar anotacién preventiva de las del
nimero 1.° del articulo 42 de la Ley, reclamando la propiedad de
los bienes, siempre que su actividad se encamine por la via judicial.

No habiéndose ejercitado la opcién dentro de plazo, de acuerdo
con las ideas anteriormente expuestas, se cancelars el derecho del
optante por medio de una nota marginal, sin necesidad de su
consentimiento, pudiéndose invocar el precepto contenido en el
articulo 355 del Reglamento Hipotecario. La cancelacién tendra
lugar: o a instancia del duefio de la finca, concedente en otro
tiempo de la opcién; o de oficio, cuando se transmita la finca o
se practique alguna inscripcién relativa a la misma.

JUAN FRANCISCO BoNiLLA ENCINA.
Registrador de la Propledad.
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I.-Resoluciones y sentencias

[. Resoluciones de la Direccion General
de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMOROs GUARDIOLA,
TiIRSO CARRETERO GARcCia Y
EuGENIO FERNANDEZ CABALEIRO.

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

4. CALIFICACION REGISTRAL.—LA DETERMINACION DE QUE SE TRATA DE
UN MISMO INMUEBLE, EL QUE APARECE EN EL REGISTRO Y EL QUE CON
LA NUEVA DESCRIPCION FIGURA EN LA ESCRITURA PRESENTADA, ES MA-
TERIA QUE DEBE SER DISCRECIONALMENTE APRECIADA POR EL REGIS-
TRADOR, QUIEN AL CALIFICAR TENDRA EN CUENTA TODOS LOS ELEMENTOS
NECESARIOS Y LOS DOCUMENTOS APORTADOS QUE PRETENDEN JUSTIFICAR
EL CAMBIO OPERADO. .

Resolucion de 17 de sepliembre de 1969 (“B. O.” de 10 de octubre).

A) Antecedentes de hecho.—Por escritura publica otorgada en Ren-
teria ante el Notario don José Martin-Chico Pérez el 18 de octubre
de 1965, don José Ignacio Berrondo Lasarte, en nombre y representa-
cién de dofia Maria del Carmen Bosch de 1la Presilla, vendié a don Juan
Maria Berrondo Lasarte un 20 por 100 de participacién indivisa gue
le correspondia en la siguiente finca: “I. Tierra en el término de Va-
llecas, hoy Madrid, de caber una fanega y seis celemines 6 96 Areas.
de tercera clase, situada en Los Lindones y Olivar del Portazgo, al cual
da vistas. Linda: Oriente, Norte, Poniente y Medlodia, con tierras que
fueron de las Monjas de Santa Clara y con otras del Mayorazgo de
Vallecas y del Marqués de Valdemediano. Inscrita al tomo 65, libro 41,
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follo 242, finca numero 2.050 del Registro de la Propledad de Madrid,
inscripcion 3.» Titulo: Le corresponde por herencia de su madre, dofia
Josefina de la Presilla y Calas, segun manifiesta el representado, don
José Ignacio Berrondo, cuya escritura fue autorizada por el Notarlo de
Valdemoro, de Madrid, don Manuel Garcia Mayor, el dia 8 de febre-
ro de 1962. II. Dicha tlerra actualmente es solar sito en la calle Martin
Alvarez, 17, provisional, con vuelta a la calle de Javier de Miguel, sin
numero, de Madrid. Linda, al Norte o izquierda, en linea de 39,90 me-
tros, con propiedad de don José Pérez Sanz; al Sur, con la calle Javier
de Miguel; al Este o espalda, en linea quebrada de 38,20 metros, de
27,40 metros y 12,15 metros, linda con solar de don José Rubio Revi~
lla; también al Este o espalda, y en linea de 168,70 metros, con solar
propiedad de don José Rubio Fernandez, y al Oeste, con calle Carlos
Martin Alvarez.”

Presentada en el Registro de la Propiedad numero 10 de Madrid, el
dia 21 de diciembre de 1965 primera copia del anterior documento,
fue calificado con la siguiente nota: “No admitida la inscripeién del
presente documento en el Registro de la Propiedad numero 10 de Ma-
-drid, por observarse el defecto de que, no obstante describirse la finca
vendida en el exponente I, del mismo modo que en el Registro, la ac-
tualizacién de la descripcién hecha en el exponendo II. base del con-
trato, no s6lo no conserva relacién de identidad con la descripclén ins-
-crita, sino que del examen del Registro resulta coincidente por su
situacién y detalles con la de las fincas numeros 336, 34.038 y 6.817 de
la Seccion 1.» de Vallecas, inscritas a favor de terceras personas a los fo-
llos 144, 187 y 229 de los libros 23, 512 y 124, sin que esta total falta de
identidad entre la finca inscrita y la transmitida haya quedado des-
virtuada por las certificaciones que se han aportado de la Direccion
General del Instituto Geografico y Catastral, de la Administracién de
Propiedades y Contribucién Territorial de Madrid, del Catastro de la
Riqueza Rustica, del Servicio Provincial de Informacién de la Delega-
cion de Haclenda de esta provincia, ni con el recibo de arbitrio sobre
solares, y siendo insubsanable dicho defecto, no procede tampoco tomar
anotacién preventiva, la que no ha sido solicitada. Madrid, 4 de junio
de 1966”; el 24 de septiembre de 1968 fue nuevamente presentado en
-el citado Registro el referido documento, acompafiado de los siguientes:

Certificacion del Instituto Geografico y Catastral, de fecha 23 de
febrero de 1966, en la que se dice que “el emplazamiento de la actual
-confluencia de la margen este de la calle Carlos Martin Alvarez con la
margen norte de la calle Javier Miguel corresponde al gue sobre el
terreno tenia la zona sur de la parcela numero 276 de los trabajos de
la Topografia Catastral de Espafia, realizados en el término municipal
de Vallecas en los afios 1863 y 1864, la cual figura en la hoja parcela-
ria C3, cuya parcela, segin su correspondiente cédula catastral, estaba
situada en aquella época en el paraje denominado 'Los Lindones’”.

Certificacién de la Administracién de Propiedades y Contribucion
Territorial de la provincia de Madrid, de fecha 10 de marzo de 1966,
en la que consta que “la finca numero 17 de la calle Carlos Martin
Alvarez, de Madrid, figura tributando en los vigentes documentos co-
bratorios a nombre de dofia Josefina Presilla”.

Oficio del Ayuntamiento de Madrid, de fecha 15 de junio de 1964,
dirlgido a los herederos de dofia Josefilna de la Presilla Cobos, en el
que se les comunica estar pendiente de ingreso la cantidad de 22.842
pesetas “por el arbitrio de solares edificados y sin edificar desde el 1 de
abril de 1959 al 31 de diciembre de 1963, con cargo a la finca de Carlos
Martin Alvarez, 17, ¢/v, a Javier Miguel”. )

Instancia suscrita el 21 de junio de 1968 por don Juan Maria Berron-
do Lasarte, en la que solicita la inscripeléon con arreglo a lo dispuesto
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en el articulo 205 de la Ley Hipotecaria, en relacién con el 198 de su
Reglamento, de la finca que habia adquirido en la proporcién del 20
por 100 de dona Carmen Bosch de la Presilla y cuyo acceso al Registro
habia sido denegado por nota de 4 de junio de 1966.

Acta de manifestaciones levantada el 17 de junio de 1968 por el No-
tario de Madrid don Félix Pastor Ridruejo a instancia de don Juan
Maria Berrondo Lasarte y otros, en la que los segundos declaran que
vendieron lo primero las participaciones indivisas que les correspondian
—el 80 por 100—en la finca 2.050 del Registro de la Propiedad de Ma-
drid, por lo que el citado sefior Berrondo queda propietario pleno de la
totalidad de la misma, al haber adquirido el 20 por 100 restante a 13
otra copropietaria, dofia Maria del Carmen Bosch de la Presilla.

A la calificacion ya indicada se agregdé la sigulente: “Presentado
nuevamente en el Registro de la, Propiedad numero 10 de esta capital
el precedente documento acompaniado de una certificacién de la Direc-
ciéon General del Instituto Geografico y Catastral, de otra certificacién
de la Administracién de Propiedades y Contribucién Territorial de la
provincia de Madrid, comunicacién del excelentisimo Ayuntamiento de
Madrid referente al arbitrio de solares edificados y sin edificar de fecha
15 de junio de 1964 y dirigida a los sefiores herederos de dona Josefina;
de la Presilla y Cobos. certificacion expedida por el Secretario general
del referido Ayuntamiento el 6 de mayo ultimo, numero de referencia
CD 10.112-1967-63, instancia suscrita en esta capital el 21 de junio
ultimo por don Juan Maria Berrondo Lasarte y una copia del acta de
manifestaciones levantada por el Notario de Madrid don Félix Pastor
Ridruejo, el 17 de junio ultimo, a instancia del mismo sefior Berrondo,
don Antonio Martinez Bosch, dofia Milagros Martinez Bosch, don Luls
Garcia Peinado y don Francisco ‘Pérez Lozano, estos dos ultimos en re-
presentacién, respectivamente, de dofia Araceli Bosch Martinez y dofa
Remedios Martinez Bosch, dofia Pilar, dofia Maria Auxiliadora, dona
Josefina, dofia Maria, del Carmen, don Pedro Jaime, don Fernando y
don Luis Martinez Bosch. Como los tres ultimos documentos que se
acompafian nuevamente no justifican, unidos a los que se acompanaron
y que dieron lugar a la calificaciéon hecha en dicho documento por este
Registro de fecha 4 de junio de 1966, variar la calificacién entonces
hecha, se mantiene la misma en su integridad y no se repite para evitar
inutiles repeticiones. Ademas, tampoco se acompafa la escritura de
poder otorgada por doria Maria del Carmen Bosch de la Presilla, en
Madrid, el 24 de marzo de 1965, ante el Notario don Sergio Gonzilez
Collado. Y siendo asimismo el defecto de dicha calificacion insubsana-
ble, no procede tomar anotacion preventiva, la que no ha sido solicitada,
y subsanable la falta de presentaciéon del referido poder”.

Interpuesto recurso gubernativo contra la expresada calificacién,
fundado en que en la fecha de la primera presentacién de la escritura
calificada, los linderos de las fincas nimeros 336, 34.038 y 6.817, a las
que se refiere el Registrador, no coincidian en absoluto con los de la
finca 2.050 comprada por el sefior Berrondo; que lo grave es que ha
sido después, cuando las fincas referidas se han apropiado mediante
una serie de maniobras y excesos de cabida, el terreno que el sefior Be-
rrondo ha comprado; que la finca numero 336 tenia originariamente
unga cabida de 2 fanegas, 5 celemines y 29 y un tercio estadales, equi-
valente a 81 dreas y 21 centiareas, pertenecidé al Marqués de Valmediano
¥y sus linderos eran: Oriente, don José Guerrero; Mediodia, camino alto
del Olivar o de Palomeras; Poniente, herederos de don Manuel Moli-
nuevo, y Norte, arroyo que baja del Olivar y don Blas Marcos; que des-
pués de sucesivas transmisiones, en 1922 esta finca pas6 a don Isidoro,
don Pablo y dofia Maria Villota y Diez, causando en el Registro la ins-
cripeion 5.2, al folio 144 vuelto, libro 23, en la que se dice: “Rustica, tierra
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en término de Vallecas, al sitlo cerro del Olivar, titulada la de detras
del Pajar, que hace la cabida de 3 fanegas, 3 celemines y 27 estadales,
equivalentes a 1 hectirea, 33 areas y 58 centldreas; linda, por el Norte,
arroyo que baja 'del Olivar, finca de don Enrique Marcos, antes de don
Blas Marcos; Sur, camino alto del Olivar de las Palomeras; Este, tierra
de don Bautista Richart, antes de don José Guerrero, y otra de herede-
ros de dofia Encarnaciéon Molinuevo, y al Oeste, tierra de don Julian
Fernandez Argente y no de los herederos de don Manuel Molinuevo; que
como se observara, esta descripcion 52, es totalmente distinta de las
cuatro inscripciones anteriores, le atribuye mayor cabida y no expresa
sus linderos en la forma que quedan referidos, ya que uno de los colin-
dantes por el Oeste aparece ahora en el otro lado, y por eso el propio
Registro suspendi6 la inscripcién en cuanto a 1 fanega, 4 celemines y
98 estadales o 48 areas, 29 centidreas restantes, por falta de la previa
inscripcién a favor del transferente; que sorprende que de esta finca
de 8.529 metros cuadrados, segun todas las inscripciones (85 4reas y 29
centiireas), se segregaron, en 2 de febrero de 1951, 6.431 metros cuadra-
dos; en 22 de marzo de 1956, 799 metros cuadrados més, y en 21 de no-
viembre de 1959, otros 423 metros cuadrados, con 10 que sélo quedan &
la repetida finca 876 metros cuadrados de superficie; que el Ayunta-
miento de Madrid expropié de 1a misma, para construir una parte de la
calle Carlos Martin Alvarez, 1410 metros cuadrados, o sea, mas de lo
que registralmente le quedaba, con lo cual practicamente la finca debia
desaparecer, pero no sucedié asi, sino que en 14 de julio de 1965 se prac-
tica la inscripcién 6.3, ultima de la finca 336, en la que se dice: “Es
objeto de este asiento un exceso de superficie de 48 areas, 29 centlareas
de esta finca. Don Pablo, dofia Maria y don Isidro Villota y Diez adqui-~
rieron esta finca por terceras partes proindiviso, por herencia de su
abuela, dofia Ramona de la Presilla Calas, segun consta de la inscrip-
cién 5.2 que precede, cuya finca se inscribié con la superficie de 85 areas
29 centidreas, que es lo que figura inscrito a nombre de la causante y
se suspendié la inscripcion de las restantes 48 Areas 29 centiidreas por
falta de previa inscripciéon a favor de dicha causante. El citado don
Isidro de Villota... acogiéndose a lo que dispone en el apartado 5), le-
tra C del articulo 198 del Reglamento Hipotecario...”, inscribe a su favor
un exceso de superficle de 48 areas 29 centldreas por el mismo titulo de
herencia de la inscripcién 5.2; que de lo dicho resulta que cuando el
sefior Villota pidié en 19 de mayo de 1965 la inscripcién del referido
exceso de cabida, ya no le quedaba ni un tiesto de tierra de la finca 336,
puesto que en 1959 vendié al Ayuntamiento, segiin él mismo declara, lo
ultimo que de ella tenia; que cuando el Registro de la Propiedad ins-
cribe este exceso de cabida en 14 de julio de 1965, el sefior Rubio, titular
de la finca numero 34.038, ya habia solicitado la inscripcién de otro
exceso de cabida que también logré inscribir; que entre estas dos citadas
fincas, 336 y 34.038 que nunca fueron colindantes, han aplastado y ab-
sorbido la finca 2.050 que estaba en medio de tan voraces vecinos; que,
en definitiva, el sefior Villota solicité el mencionado exceso de cabida
cuando ya no tenia ninguna finca, porque 1a habia vendido integramen-
te antes; que no es, por consiguiente, la finca 2.050 del sefior Berrondo
la que resulta coincidente en su descripcién con la finca 336, sino que
es esta la que con un exceso de cabida, que sorprendentemente logra
inscribir, aplasta, absorbe y se apropia de la anterior del sefior Berron-
do; que en cuanto a la finca 34.038; se forma por agrupaciéon que realiza
su titular, el sefior Rubio, de doce fincas, algunas de las cuales presen-
tan caracteristicas sumamente curiosas y otras estan bastante lejos de
las restantes; que al incribirse esta nueva finca 34.038, el 13 de abrik
de 1964, el sefior Rubio declara que tiene una superficie de 60.287,88
metros cuadrados y que, segin reciente medicléon, es de 65.487,73 metros
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cuadrados, o sea, que pide y obtiene que se inscriba un exceso de cabilda
de 5.199 metros cuadraidos y 85 decimetros cuadrados; que resulta raro
que en la primera inscripcion de una finca se diga, que, segin reciente
medicién, ccupa mds metros cuadrados de los que se manifiesta tiene;
que entre los detalles curiosos que presenta esta novisima finca 34.038,
resaltan, por ejemplo, que estd formada por las siguientes:

1.2 Finca numero 10.461 72 Finca numero 13.429
22 Finca numero 10.462 82 Finca numero 5.528
34 Finca numero 10.728 92 Finca numero 5.522
42 Finca numero 10729 10. Finca numero 11.006
5.2 Finca numero 488 11. Fineca numero 16.673
6.2 Finca numero 12419 12. Finca numero 34.036

de las cuales, 1a 11 de la agrupacion linda, segin se dice, con terrenos
de don Julio Lorenzo, en linea de 78,39 metros por un lado y 146,57 me-
tros por otro, por lo cual su cabida seria de 11.485 metros cuadrados,
pero como la citada finca del sefior Lorenzo (numero 6.817) mide, segun
el Registro, s6lo 4.658,30 metros cuadrados, resulta que lg descripcion de
la finca del sefior Rubio no expresa correctamente sus linderos o esta
equivccada la superficie que se le atribuye; que las fincas 62 y 7.2 de
la agrupacién tienen como lindero Oeste la calle de Eduardo Rojo, la
cual no aparece por ningun sitio; que la finca numero 40.942, segregada
de 1a agrupaciéon el 19 de enero de 1966, se describe con un lindero des-
conocido, pues no figuraba asi en la finca matriz; que otras fincas lin-
dantes con la del senor Berrondo, en recientes descripciones, dejaron de
consignar sus linderos con la misma, integriandose en otras vecinas en
las que se solicitaban excesos de cabida para jutificar formalmente la
desapariciéon de la finca del senor Berrondo; y que, como fundamentos
de derecho, sefialaba los articulos 348, 349 y concordantes del Codigo
civil, 38, 40, 198 y siguientes y 205 de la Ley Hipotecaria y 198 del Regla-
mento para su ejecucion. Los titulares de la Oficina registral informa-
ron: que la certificacion del Instituto Geografico y Catastral unida al
expediente no acredita que la finca objeto de este recurso se encuenftre
situada en la confluencia de las calles Carlos Martin Alvarez y Javier
de Miguel; que tampoco acredita que la parcela 276, radicada en ‘“Los
Lindones”, fuese la misma que se ha vendido; que examinado el Regis-
tro, resulta que existen varios lugares con el ncmbre :de “Lindones”; que
segun la hoja C3 de los trabajos de la Topografia Catastral de Espafia,
realizados en los afios 1863 y 1864, en relacién con la hoja 108-IV del
Plano Parcelario, de Madrid, resulta que la confluencia del margen Este
de la calle de Carlos Martin Alvarez, con la margen Norte de la de Ja-
vier de Miguel, corresponde a la que sobre el terreno tenia la zona Sur
de la parcela 276, ahora bien, dicha parcela lindaba con la 361, que era
propiedad de don Blas Marcos, 1a cual lindaba a su vez, segun parece,
con la finca 336 que pertenecié al Marqués de Valmediano y con la 5.166
de dofia Encarnacién Molinuevo; que parg poder estar situada la finca
objeto del recurso, segun su nueva descripciéon, en la confluencia de las
calles de Javier de Miguel y Carlos Martin Alvarez, deberia haber lin-
dado originariamente por el Sur con el Camino Alto de las Palomeras
del Olivar y ello no consta en ninguno de los documentos presentados;
que la razén puede ser que el terreno en “Los Lindones” a que se refiere
el recurrente no sea el que da vista al Olivar del Portazgo, que fue pro-
piedad de dofia Josefina de lg Presilla, luego se adjudic6 a dona Maria
Bosch de la Presilla y, finalmente, fue vendido a don José Rubio Fer-
nandez, o sea, la finca numero 5.421; que las fincas que se mencionan
en el acta de manifestacion aportada por el recurrente, igual podrian
pertenecer a los sefiores Villota y Diez e Incluso a dofia Josefina de la
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Presllla, puesto que todas tienen la misma procedencia; que resulta ex-
trafio que no se haya pretendido dar de alta en el Ayuntamiento al solar
que se discute hasta el ano 1964, es decir, después de hecha la segunda
participacion y, ademas, para conseguir tal alta en el lugar en que se
situa, habria que presentar solicitud complementaria con los nuevos
linderos; que en la certificaciéon expedida por la Administraciéon de Pro-
piedades y Contribuecién Territorial en el afio 1966, figura tributando
todavia dona Josefina de la Presilla, que habia fallecido en 1902, a pesar
de haberse resuelto la reclamacién interpuesta ante el Ayuntamiento
para que se cambiase la liguidacién a nombre de dofia Carmen Bosch
de la Presilla y demadas copropietarios del expresado solar; que cuando
el Ayuntamiento expropia y paga 1.410 metros cuadrados a los seflores
Villota y Diez serd porque los tenian y la Corporacién Municipal estaria
segura de que les pertenecian; que dado que en la descripcion antigua
de la finca vendida no existian linderos naturales se ha procurado uti-
lizar para identificarla los actualizados del Norte y del Este, sin que se
haya llegado a ninguna conclusion util, pues segun los datos del Regis-
tro, las fincas que se dicen colindantes se encuentran unidas por sus
respectivos linderos, sin que eén ninguna de ellas se mencionen como li-
mitrofes terrenos de dofia Josefina de la Presilla o sus herederos; que
obsesionados, los informantes, por la localizacion de la finca cuestiona-
da, encontraron en el folio 4 del tomo 296 de Vallecas la inscripcién
primera correspondiente a la finca 15.435, que dice asi: “Rustica, tierra
de tercera clase, en Vallecas, en “Los Lindones” y Olivar del Portazgo,
al cual de vistas, de caber 96 areas, constituyendo la. parcela numero 21
del poligono 4 del Avance Catastral, cuyos linderos son: Al Norte, la
parcela numero 9, propiedad de don Antonio Aguirre, al Este, la nume-
ro 22, de don Rafael Requena; al Oeste, la numero 27, propiedad del
sefior Veélez, y al Sur, el camino por donde bajaba el Arroyo del Olivar”;
que esta finca fue adqguirida por compra de don Isaac Sanchez Mateos
y otros a doria Carmen Bosch de la Presilla, en escritura publica de
fecha 30 de enero de 1956, otorgada ante el Notario de Pozuelo del Rey,
don Ignacio'de Méndez Vigo y Méndez Vigo, transmitida por los adqui-
rentes a don José Luis Echevarria Barrios el 19 de julio del mismo afio
por otra escritura autorizada por el citado /fedatario e inscrita en el Re-
gistro a nombre del adquirente, el 26 de febrero de 1967, al amparo del
articulo 205 de la Ley Hipotecaria; que de esta fincg actualmente se
halla inscrita, por su inscripcion segunda a favor de don Daniel Penit
Trizgueros y don Tomdas Malo Giménez, se han segregado 6.366.99 metros
cuadrados para formar la finca numero 44.606 incluida en el expediente
de Reparcelacion del Plan del parque del poblado de Palomeras, de
donde resulta que la finca del mismo nombre objeto del recurso no pue-
de situarse en la confluencia de las calles de Carlos Martin Alvarez y
Javier de Miguel, por estar bastante distanciados uno y otro sitio; que
aun en el caso de que fuese cierto lo atirmado por el recurrente de
estar situada la finca en cuestion en la confluencia de las nombradas
calles, no procederia la inscripciéon por encontrarse dicho terreno ins-
crito a nombre de terceras personas, de conformidad con lo dispuesto
en el parrafo 2.° del articulo 20 de la Ley Hipotecaria: que segin la re-
soluciéon de 31 de mayo de 1910, la descripeidon que conste en los tituios
no ha de diferir notablemente de la que resulte del Registro y, conforme
a la de 26 de enero de 1955, la determinacion de la identidad de los pre-
dios debe ser apreciada discrecionalmente por el Registrador, y que la
inscripcion de los excesos de cabida de las fincas pertenecientes a los
sefiores Villota Diez y Rubio Fernaridez, a que alude el recurrente, se ha
verificado con arreglo a lo dispuesto en las letras C y D del parrafo 52
del articulo 298 del Reglameéento Hipotecario, por lo cual no era precisa
la citacion de los colindantes.



JURISPRUDENCIA 455

Confirmada por el Presidente de la Audiencia la nota calificadora,
€l recurrente se alza de la decisién presidencial, y la Direccion confirma
el auto apelado en virtud de la siguiente doctrina.

B) Doctrina de la Direccién General de los Registros—Vistos los ar-
ticulos 66 y 198 de la Ley Hipotecaria, 298 y 313 del Reglamento para su
ejecucion, las sentencias del Tribunal Supremo de 20 de abril de 1950
18 de mayo de 1953 y las resoluciones de este Centro de 30 de septiem-
bre de 1922, 11 de abril de 1928, 26 de diciembre de 1934, 29 de octubre
de, 1947, 13 de junio de 1952, 31 de julio de 1958, 14 de junio de 1963 y
23 de octubre de 1965;

Considerando que la cuestion—mas de hecho que juridica—que plan-
tea este expediente consiste en resolver si puede accederse a que en los
libros registrales se haga constar la que se presenta como descripcidon
actual de la finca, cuando esta descripeidon no permite la identificacién
de aquella y concuerda ademas con la de otras ya inscritas;

Considerando que la finca constituye el elecmento primordial de nues-
‘{ro sistempn registral por ser la base sobre la que se asientan todas las
operaciones con irascendencia juridica, y de ahi la importancia y cui-
dado con que se debe proceder a su descripeion, que ha de concordar
con la realidad del inmueble y contener todos los datos necesarios para
su identificacion., maxime cuando por la falta de un buen Catastro, éste
no puede proporcionarlos en forma clara y evidente;

Considerando que esta situacion puede resultar agravada si por el
transcurso del tiempo las caracteristicas del inmueble resultan modifi-
cadas por los cambios que haya podido experimentar, ya que al faltar
un sistema eficaz de comprobacién., las variaciones sobrevenidas se
hacen constar por las simples declaraciones de las partes—Reglamento
Notarial—, con lo que puede alterarse dato tan fundamental como los
linderos v dar lugar a que se dificulte enormemente la identificacién
de 1a finca e, incluso, a que se practique una doble inmatriculacion;

Considerando que la determinacién de que se trata de un mismo in-
mueble, el gque aparece en el Registro y el gque con la nueva descripcion
figura en la escritura presentada, es materia que debe ser discrecional-
mente apreciada por el Registrador, quien al calificar tendra en cuenta
todos los elementos necesarios v documentos aportados que pretendan
justiticar el cambio operado, pero todo ello ha de entenderse sin parjui-
c10 de 1o que, en definitiva, y tal como declard la resoluciéon de 26 de
enero de 1955, decidan sus superiores jerarquicos acerca de la proceden-
«cia, 0 improcedencia de la calificacion, al resolver el recurso guberna-
tivo;

Considerando que las dudas del Registrador aparecen racionalmente
fundadas por tratarse de un caso en que, por la transformacién de la
finca de rustica en urbana y el lapso de tiempo transcurrido, la descrip-
cion actual es totalmente extrafia a la primitiva, sin que los documentos
complementarios aportados sean 1o suficientemente reveladores para
establecer la identidad, ya que el certificado del Instituto Geografico y
Catastral no desvanece la duda de que puede tratarse de terrenos dis-
tintos al limitarse a expresar que hay coincidencia en los parajes, y de
la certificacion de la Administracién de Propiedades y Contribucién Te-
rritorial y cficio del Ayuntamiento de Madrid, Seccién de Rentas y Exac-
-ciones, aparece que €l alta para la tributacién del solar discutido tuvo
‘Tugar en 21 de mayo de 1964, y 1o mismo resulta del acta notarial levan-
tada que se concreta a la transcripcion de las declaraciones hechas por
‘los adquirentes;

Considerando que la posible coincidencia de la descripcién con 1a de
-otros inmuebles yg inscritos pertenecientes a otros propletarios, justifi-
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ca la prudencia del funcionario calificador, pues tales asientos, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley Hipotecaria, estan
bajo la salvaguardia de los Tribunales sin que pueda procederse a su
cancelacion, a no ser que consientan sus titulares o, en su defecto, re-
calga resolucién judicial firme;

Considerando que todo ello no impide que los interesados, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 66 de la Ley Hipotecaria puedan acu-
dir, si quieren, a los Tribunales de Justicia, para ventilar y contender
entre si acerca de la validez o nulidad de los titulos que hubieran po-
dido provocar las inscripciones que se estiman contradictorias o que,
solicitada la inscripcion con arreglo a la descripcion registral, por esti-
mar existe una doble Inmatriculaciéon, se pueda, de acuerdo con el ar-
ticulo 313 del Reglamento Hipotecario siempre que se pruebe la iden-
tidad de la finca, acudir al Juez de Primera Instancia del lugar en que
radique el Registro, para que se adopten las medidas que el referido
precepto establece.

E. F. C

5. COMPRAVENTA CON PACTO DE RESERVA DE HIPOTECA.—ES VALIDA
E INSCRIBIBLE LA HIPOTECA CONSTITUIDA POR ViA DE RESERVA O “DE-
DUCTI0” EN LA COMPRAVENTA CON PRECIO APLAZADO GARANTIZADO POR
AQUELLA, AUN NO ESTANDO RECOGIDA CONCRETAMENTE EN EL CODIGO
CIVIL, EN BASE AL ARTiCULO 1.255 DEL MISMO, Y NO VULNERA EL AR-
Ticuro 1.857, 2.°, EN CUANTO QUE, POR LA VENTA, DEJA DE PERTENECER
AL ACREEDOR LA COSA HIPOTECADA.

Resolucion de 18 de septiembre de 1969 (“B. O.” de 24 de octubre).

Antecedentes de hecho.—Por escritura de 23 de febrero de 1963 se
constituyé en Alcira, la Sociedad mercantil “Mayvi, S. A.”, dedicada
a la construccién de Viviendas de Renta Limitada y a aquellas opera-
ciones con ella relacionadas como... venta de las mismas. Segun la es-
critura fundacional la administracién corresponde a los administradores.
que, en numero no superior a tres, serdn nombrados en Junta General,
obligando cada uno a la Sociedad, si fuesen varios, con entera indepen-
dencia de los demas. El articulo 15 de los Estatutos faculta a los admi-
nistradores para disponer..., enajenar..., contratar..., hipotecar, etc. y,
para todo lo dicho, que debera ser ampliamente interpretado, otorgar
cuantos documentos publicos y privados fuera menester. En el acto fun-
dacional por unanimidad de los asistentes [ueron nombrados adminis-
tradores el socio Juan Morell Nadal y otros dos que aceptaron y toma-
ron posesion del cargo. '

Por escritura de 1 de febrero de 1968, ante el Notaric de Alcira, don
Jerénimo Cerda Bafiuls, don Juan Morell Nadal, como Administrador
de la Sociedad, vendi6é a don José Alberolla Vidiella. el apartamento nu-
mero 75 de un edificio en 1a Plaza del Reinc de Alcira, inscrito y gra-
vado con una hipoteca a favor del Banco de Crédito a la Construccion.
El precio se fijé en 477.822 pesetas que se distribuyo asi: a) La canti-
dad de 193.003 pesetas del préstamo del Banco, que el comprador retie-
ne, quedando subrogado integramente en la posicién del deudor, desti-
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nando dicha cantidad retenida a su pago y asumiendo incluso la res-
ponsabilidad personal, cumpliéndose los requisitos exigidos por 1la
Entidad acreedora para que se entienda consentida por ella la asuncién
de deuda. b) La cantidad de 254.819 pesetas que el comprador se obliga
2 pagar a la Sociedad vendedora dentro de un plazo que terminara el
30 de marzo de 1970 en garantia de cuyo pago, de costas, intereses de
aemora y gastos, en su c¢aso, el sefior Morell para su Sociedad reserva la
hipoteca al principio apuntada que queda constituida por via de deduc-
cion sobre el apartamento objeto de esta venta. A continuacién figuran
las clausulas de la hipoteca constituida.

Presentada en el Registro de la Propiedad de Alcira primera copia
de la escritura de venta fue calificada con la siguiente nota:

“Denegada la inscripcion a que se refiere la adjunta escritura publi-
ca por observarse los defectos siguientes: 1.° Que el Administrador de
la Sociedad mercantil “Mayvi, S. A.”, al llevar a efecto, en nombre y re-
presentacion de ella, la venta del apartamento numero 65 reserva para
dicha Sociedad el derecho de hipoteca sobre tal apartamento, sin estar
autorizado especial -y expresamente. 2.°© Que en el apartado b) de la
clausula 1. la cantidad de 254.819 pesetas que el comprador se obliga
a pagar a la Socigddad vendedora dentro de un plazo, que terminara el
30 de marzo de 1970, en garantia de cuyo pago, y de 63.000 pesetas mas
para costas, intereses de demora y gastos, el sefior Administrador, para
su Sociedad, reserva la hipoteca al principio apuntada, que gueda cons-
tituida por via de deduccién sobre el apartamento objeto de la venta.
Constituyéndose por via de deduccién una hipoteca, forma ésta no ad-
mitida en nuestro Derecho positivo y ser contraria a los principios y
preceptos de la legislaciéon hipotecaria. Siendo los defectos indicados in-
subsanables. no procede tomar anotacién preventiva”.

El Notario autorizante interpuso recurso gubernativo y alegé:

Que la nota no aparece redactada conforme al articulo 106 del Re-
glamento Hipotecario, no alega ningun articulo legal o principio infrin-
gido y olvida que, como recordd la Resolucion de 24 de diciembre de
1944, las notas calificadoras deben ser redactadas en forma clara y pre-
cisa, sin ambigiiedades, oscuridades o generalidades; que en cuanto al
primer defecto, relativo a la exigencia de autorizacion especial y expresa
al Administrador para reservar a la Sociedad un derecho de hipoteca
sobre el apartamento que verwde, no la precisa porque el giro o trafico
de la empresa es justamente realizar todo tipo de negocios juridicos re-
lacionados con la construccién y venta de inmuebles y porque la reserva
es acto de conservacion, tipica funcion de administraciéon y ademas la
tiene concedida porque el Administrador estd facultado expresamente
para disponer y contratar respecto de inmuebles y derechos reales, pu-
diendo en tal sentido, otorgar compraventas con precio aplazado, cons-
tituir y aceptar hipotecas, etc., ya que los Estatutos son Ley especial de
la representacién, segun el articulo 76 de la Ley de Sociedades Anoéni-
mas. Que en cuanto al segundo defecto, no cita el Registrador ningun
precepto que prohiba la reserva de hipoteca por via de deduccién; que
el derecho romano conocié la constitucion de derechos reales por via
de reserva o “deductio” al enajenar la cosa (Gayo, II, 33); que nuestro
Codigo contiene abuntantisimas aplicaciones de esta doctrina, como en
los articulos 1.507, 639. 492, 528, 541, 594, 1.605, 1.607 y 1.655; que la ley
sobre ventas a plazo (de 17 de julio de 1965) regula la reserva de domi-
nio en su articulo 12, pacto que ya habia sido declarado valido por el
Tribunal Supremo (sentencias de 20 marzo 1930 y 15 marzo 1935) y ad-
mitido por la doctrina; que el derecho real de hipoteca es accesorio de un
crédito por lo que éste ha de serle preexistente o, como en este caso, na-
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cer con ella, ya que deuda, hipoteca y enajenacién con precio aplazado
surgen al mismo tiempo y la compra con deduccién de hipoteca implica
el consentimiento a la reserva de la hipoteca, estableciéndose un nexo
entre dos negoclos tipicos, de por si independientes, para formar
uno solo, como dice la Resolucion de 13 de mayo de 1968 que contempls
un supuesto similar; que tal hipoteca encaja en los términos amplios
del articulo 138 de la Ley Hipotecaria y que la férmula empleada no ha
sido elegida caprichosamente o por afan de novedad, sino que estima
es la mas adecuada al fin que se persigue y mas conforma con la volun-
tad de las partes, puesto que al hacer el contrato la finca no ha estado
nunca en poder del comprador en concepto de libre.

El Registrador informo6: Que ha tenido muy en cuenta el articulo 18
de la Ley y el 98 del Reglamento, expresando claramente en la nota los
defectos que impiden la inscripcién.: que el Notario no dice los preceptos
legales en que se funda parg constituir por deduccién la hipoteca que
se reserva la Sociedad; que entre los actos juridicos para los que el ar-
ticulo 15 de los Estatutos, faculta a los administradores no figura el de
reservar ¢l derecho de hipoteca de los avnartamentos que venda; que
esta reserva ha de considerarse acto de riguroso dominio como indica la
Resolucion de 15 de diciembre de 1953, que necesita mandato expreso
(articulo 1.713) y no acto de giro o trafico de la empresa: que los bie-
nes inmuebles que se hipotecan no pueden ser propios (sic) por lo que
resulta extrang la constituclén de una hipoteca reservada por el vende-
dor sobre bienes que vende, por via de deduccién: que las reservas de
derecho que el recurrente enumera no son establecidas por via de deduc-
cién, sino por preceptos legales que los establecen; que el pacto de re-
serva de hipoteca no es de aplicacién en este recurso, pues como Su
nombre indica es necesario que sea aceptado por ambas partes y en la
escritura calificada la hipoteca que se establece por deduccion se la re-
serva el propietario sin contar con el consentimiento del adquirente (?)
y que la escritura no tiene en cuenta los principios hipotecarios de lega-
lidad y fe publica, de obligatoria observancia como expresa la Resoluciéon
de 2 de noviembre de 1948,

El Presidente de la Audiencia revoco la nota del Registrador y en
apelacion interpuesta por éste la Direcciéon General (1) confirmé el
auto arelado en base a la siguiente doctrina:

Doctrina de la Direccion.—La cuestién primordial planteada en el
recurso consiste en resolver si puede constituirse una hipoteca por via
de reserva o ‘“‘deductio” en el supuesto de compraventa con precio apla-
zado y, en caso afirmativo, si el Administrador de la Sociedad que inter-
vino en su nombre se encuentra facultado para poder realizar dicho
acto.

El pacto por virtud del cual el vendedor se reserva una hipoteca
sobre el inmueble enajenado en garantia del precio aplazado, que tiene
ya sus precedentes en el Derecho romano, no se encuentra recogido en
nuestro Coédigo civil de una manera concreta, a diferencia de lo que
ocurre con otros supuestos, tales como la reserva en el usufructo—ar-
ticulo 528---, en las servidumbres—541 y 592—, en las donaciones—639—,
en los censos—1.605 y 1.607—y, ultimamente, en el articulo 12 de la Ley
de 17 de julio de 1965, con la reserva de dominio en los casos de ventas
a, plazos de bienes muebles.

Esta falta de reconocimiento obliga a examinar si el mencionado
pacto puede caber al amparo del principio de autonomia de la voluntad,

(1) Vistoe los articulos 1.255, 1.713 y 1.857 del Cédigo civil; 138 de la Ley
Hipotecaria y Resolucién de 13 de mayo de 1968,
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sancionado en el articulo 1255 del Cédigo civil, y siempre que no sea
contrario a la ley, a la moral o al orden publico.

La constituciéon de hipoteca por via deductiva no vulnera lo precep-
tuado en el articulo 1.857—2.° del Codigo civil, que exige gue la cosa
hipotecada sea propiedad del hipotecante, en cuanto que por 12 venta
deja de pertenecer al acreedor y pasa al dominio del comprador, pacto
que tlene fuerza de obligar. al haber sido aceptado libremente por ambos
contratantes y que persigue la misma finalidad de garantia que la com-
praventa con hipoteca por la parte de precio aplazado., respecto del
cual, la Resoluciéon de 13 de mayo de 1968 declar6é que se trataba de un
negocio complejo y de naturaleza unitaria, por el cual las partes crean
un nexo entre dos negocios tipicos que de por si son independientes.

Los claros términos en que aparece redactado el articulo 15 de los
Estatutos de la Sociedad cuando expresa que ‘“quedaria especialmente
facultado cada Administrador para constituir y aceptar hipotecas”,
muestra que ha actuado dentro de los limites de sus facultades y no
necesita ninguna autorizacién especial para realizar el acto discutido.

Comentario.—De las dos cuestiones planteadas en el recurso conce-
deremos mds importancia ¢ la que la Resolucién considera primordial y
la dedica sus cuatro primeros considerandos: si puede’ constituirse una
hipoteca por via ce reserva o "deductio” para garantizar el precio apla-
zado de una compraventa. Después haremos una breve referencia a la
;:uestién del poder suficiente y necesario para esa constitucion de hiro-
eca.

A) El planteamiento que los cuatro primeros considerandos hacen
de la cuestién principal del recurso es tan claro como acertado y sufi-
ciente. El razonable fallo fluye naturalmente del acertado planteamien-
to. El no decir expresamente, el primer considerando, que la hipoleca
reservada ha de garantizar precisamente el precio aplazado es una mera
elipsis y no un; descuido. Y lo mismo puede decirse de no apurar el exa-
men del pacto de reserva de hipoteca, en relacion con el articulo 1.255
de Cddigo, que el considerando lercero estima necesario hacer por no
encontrarse recogido exrpresamente en el Codigo dicho pacto.

El Registrador en su informe no es claro al exponer las razones que
le llevarcn a rechazar la hipoteca por ’deductio”. Tampoco es claro como
pudo llegar a esa opinion negativa cuando CaASTAN, desde siempre, se
refiere a este pacto con estas escasas, pero decicidas palabras; "Median-
te él, el vendedor se reserva una hipoteca sobre la finca vendida con
aplazamiento del precio, como garantia de este ultimo” (2).

En otro Manual muy manejado en la Universidad hace bastantes
afios, también se nos explicaba cémo la “mancipatio” y la ”in jure ces-
sto” permitian la “’deductio pignoris”’; y que los inconvenientes que se
encontraron para esta en el régimen de la traditio” derivaban de no
ser ésta acto formal, por lo cual debia exigirse para la constitucién de
la prenda (o de la servicumbre) un segundo contrato independienle de
la tradicion (3). Obstdaculos que no pueden erxistir en la transmisién no-
tarial inscribible donde juegan los mismos principios que en la “manci-
patio” y la ”in jure cessio”.

Con esto no queremos decir que la postura negativa del Registrador
no sea defendible, sino solamente que su defensa es mds dificil. El unico
argumento del Registrador que tiene ciertos visos de tal es el que se
apoya en la enemiga de nuestro sistema a los derechos reales sobre cosa

(2) Jost CasTAN: Derecho civil espafiol, comun y foral, 1941, tomo III, pa-
gina 51.
(3) Soum: Derecho romano, 1928. pag. 301.
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propia, pero estd claro que la unidad del acto del otorgamiento hace que
la hipoteca reservada recaiga sobre cosa que en ese mismo instante deja
de ser propia. Mds endebles aun son los argumentos restantes del Regis-
trador y en especial el de que la hipoteca por ’deductio’” vaya contra
los principios de legalidad y fe publica. La referencia que la Resolucién
de 2 de noviembre de 1948 hace a los principios de legitimacién vy fe
publica registral (no al de legalidad) no tiene la menor relacién con el
tema planteado en el recurso.

Para no incurrir en repeticiones de los argumentos manejados por el
Notario y por la Direccién en pro de la hipoteca por via de reserva, nos
vamos a limitar a hacer algunas consideraciones generales sobre la ga-
rantia hipolecaria del precio aplazado, tan tradicional como apropiada
a los inlereses en juego. Después analizaremos la mecdnica interna de
la figura para tratar de demostrar que la constitucién de la hipoteca
por via de “deductio” es la férmula mds ajustaca a los fines persegui-
dos. Pero antes haremos referencia a las Resoluciones de la Direccién
que se han manejado en el recurso, aparte de la resefidda de 1948.

a) La Resolucién de 13 de mayo de 1968 entendidé que el marido no
necesita el consentimiento de su mujer para comprar una finca con
precio aplazado, aunque €n garantia de éste se constituya hipoteca a
favor del vendecor. Los argumentos son: que la voluntad de las partes
es crear un nexo entre dos negocios tipicos para formar uno solo como
se deduce de la contemporaneidad de las declaraciones vy de la unidad
del documento en donde el pacto de hipoteca se encuentra tan ligado al
conlrato c¢e compraventa que sin él mno hubiera tenido lugar; que se
trata de un negocio complejo de naturaleza unitaria conforme a la des-
cripcion que de estos hizo la Sentencia de 3 de julio de 1941; que en
estos debe atenderse al objeto predominante que ha llevado a los inte-
resados a la conclusiéon del conirato;, que la primacia corresponde en
este caso a la compraventa por lo que el marido, como si se tratase de
compra de finca anteriormente gravada con hipoteca podrd comprar
inmuebles para la sociedad conyugal hipotecdndolos en forma simul-
tdnea y conera para garantizar el precio aplazado, sin necesidad del
consentimiento uxoris del 1413 (4).

La Resolucion de 4 de noviembre de 1968 reiterq la doctrina de la de
13 de mayo del mismo afio, por tratarse de un negocio complejo de na-
turaleza unitaria, porque entre los elementos heterogéneos que lo cons-
tituyen hay una intima soldadura al aparecer fundidas en ung sintesis
las cdiversas declaraciones emilidas que confluyen en un inico negocio
que es resultado de las varias causas que en él confluyen, lo que trae
como consecuencia que no pueda escindirse en los dos negocios que 1o
forman y aplicar a cada uno la normas propias del contrato tipo, sino
que por el contrario, la causa compleja que le sirve de base ha absor-
bDido las concurrentes y determina la primacia de uno de ellos, que es la
compraventa.

No queremos incurrir en repeticiones de lo que MANUEL AMORGs dijo
al comentar esta Resolucion (5). Hacemos nuestras sus documentadas
opiniones y aconsejamos intercalar, precisamente aqui, la lectura de su
comentario.

Sé6lo disiento de AmMORGS en el siguiente punto: AMORGS, Cespués de
citar a RopRIGUEZ ADRADOS que distingue si el adquirente es el que hipo-

(4) Ver esta Resolucién y el Comentario de Gints Céwnovas, en esta Re-

visTA, julio-agosto 1968, pags. 1.085 a 1.089.
(5) Ver el Comentario de esta Resolucién, en esta REevisTa, mayo-junio 1969,

paginas 763 a 175.
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teca de si el enajenante se reserva la hipoteca, observa la dificultad de
. determinar cuando se esitd en uno y otro caso supuesto que ambos ne-
gocios se realizan en la misma escritura. Para mi, hay un supuesto iuni-
co siempre que verdaderamente se trate de una venta con precio apla-
2ado e hipoleca en garantia del mismo. Se trata de una figura tipica,
aunque carezca de tipicidad legal por no estar recogicda en el Cédigo
civil y podra discutirse -su mds acertada formulaciéon notarial, sus requi-
sitos de capacidad y todoi lo que se quiera, excepto que debe ser y es un
supuesto juridicamente tipico y el instrumento mds perfecto y evolucio-
nado de venia con precio aplazado y garantia real de éste sobre la mis-
ma cosa vendida. Solamente se estd en un caso o supuesto distinto
cuanco las partes, después de perfeccionar una venta con precio apla-
zado sin garaniia real, otorgan por via de nowvaciéon la constitucion de
la garantia hipolecaria. Agui surge una causa nova” precisamente la
Ycausa novandi”’ que no es donacién, porque para el deudor honesto no
debe representar sacrificio ni merma palrimonial reforzar su obligacién
personal con una responsabilidad real, pero que representa un acto
nuevo sobre un bien ya ingresado en su patrimonio privative o ganan-
cial y el supuesto es claramente distinto.

b) La compravenia normal, la compraventa lipo fue y sigue siendo
la compravento al contado. El vendedor se desprende de la cosa a cam-
bio del precio que recibe. No hay que olvidar eslo por muy frecuentes
(cada vez mds) que sean las ventas a plazo. Estas producen una especial
tension psicologica en el vendedor, muy explicable y que se procura
eliminar con la garantia real.

De ahi el destacadisimo papel que siempre ha jugado el pago del
precio en orden al momento transmisivo del dominio. De un texto de
las Instituciones de Justiniano (2, 1-41) resulta que mientras una tra-
dicién con fin de fpmacién o de constitucion de dote, elc., Lransfiere
la propiedad sin mds, una tradicién hecha por consecuencia de com-
praventa Ia transfiere solo si se ha pagado el precio o por lo menos
se ha garantizado el pago Suficientemente. El parrafo de Justiniano
termina diciendo que si el vendedor confid en la buena fe del comprador
decidimos que éste adguiera inmediatamente lg cosa.

Imposible entrar en las complicadas cuestiones planteacns por este
texto y sus concordantes y contradictorios del ”Corpus”, que tanta li-
teratura han producido, que hacen eternamente confusas las relaciones
entre compraventa y “’traditio”, no menos que las relacionadas con la
cuestion del titulo y el modo, ¥ que parten del dudoso sentido de la
frase ’fidem emptoris secutus fuerit” por no resultar totalmente claro
que en cuanto hubiera aplazamiento convenido, aun Sin garantia real
o personal (expromisor o prenda) hubiese transmision del dominio con
la mera tradicion. Sea verdad o no que la doctrina de este texto corres-
ponde al derecho vulgar postcldsico, influido en Oriente por las con-
cepciones helenisticas, no hay duda que, incluso en Occidente, siempre
ha encontrado el apoyo del sentimiento juridico popular que tiende a
representarse la compraventa como cambio inmediato de cosa conira
precio, concepcion popular que ya fue hecha nolar por VARRON, GAYO Y
ULPIANO aunque fuese para poner en guardia contra esta idea popular.

Otra idea queremos destacar antes de alejarnos del citado texio de
la Instituta: En el aplazamiento del precio, lg jurisprudencia de con-
ceptos ha visto con excesiva facilidad un mutuo ficticio. Asi, SiLvio
Romano no comprende como PRINGSHEIM, buscando el quid de las pala-
bras ’fidem sequi” piensa en un documento abstracto o que contenga
la estipulacién de un mutuo ficticio, que tendria significado en el orde-
namiento griego, donde la obligacién de pagar el precio no resultaba de
la misma compraventa; pero no en el romano en que todos los dere-

13
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chos, obligaciones y acciones de vendecor y comprador tienen su fuente
necesaria y suficiente en la compraventa misma (6).

Sin necesidad de profundizar en las discusiones de pandectitas y ro-
manistas sobre estas materias resulta claro que la garantia pignoraticia
o hipotecaria por “deductio” sirve para que el comprador adquiera el
dominio, y que lales garantias no han encontrado dificultad ninguna
alli donde la venta revistié forma notarial.

En Francia el antiguo derecho llegd a conceder protecciéon al ven-
dedor a crédito por medio de una cldusula de hipoteca privilegiada que
se torné de estilo y se convirtio en garantia tdcita. La Ley de 11 de
Brumario del afio VII establecié la hipoteca legal en todas las venias
al contado y a crédito. Y la hipoteca legal privilegiada del vendedor
continta vigente en el derecho francés.

El CO6d%igo civil italiano reconoce también la hipoteca legal del ven-
dedor dentro de la figura general de la hipoteca legal de enajenante.
El articulo 2.817 dice que lienen hipoteca legal: 1. El enajenante sobre
los inmuebles enajenados, por el cumplimiento de las obligaciones que
derivan del acto de enajenacion” (7).

Esta hipoteca legal de enajenante tiene el juego de hipoteca reser-
vada "ex lege” porque el articulo 2.834 dice que ”El Registrador al ins-
cribir un acto de enajenacion... debe inscribir de oficio, bajo pena ce
los darios, la hipoteca legal que corresponde al enajenante... conforme
al numero 1... del articulo 2.817 salvo que se le haya presentado un do-
cumento publico o una escritura privada con suscripcién autenticada
o judicialmente reconocida, de la que resulte que las obligaciones se
hant cumplido o se ha renunciado a la hipoteca por parte del enaje-
nante.

Esta inscripcion de oficio de la hipoleca es equivalente a la cons-
titucion de hipoteca por via de pacto de reserva en nuestra derecho,
que al suprimir la hipoleca legal no difiere del derecho francés e ita-
liano en la estructura de la hipoteca del vendedor, sino exclusivamente
en su fuente. En estos derechos surge ’ex lege” la hipoteca, salvo pacto
en contrario; en el nuestro surge solamente cuando hay pacto de hipo-
teca. Pero en lo demds la proximidad de las regulaciones deberd ser
regla general.

En nuestra Ley Hipotecaria también encontramos una inscripcién
de oficio de la hipoteca legal por razén de Cfote estimada. Estd regla-
mentada en el articulo 171 y con razén Camy lrae a colaciéon este pre-
cepta para considerarle como un supuesto de hipoteca por via de reten-
cién. El Registrador presume por disposicién de la Ley que lg mujer
ha retenido su garantia de hipoteca legal (8) (9).

(6) AraNGIO Ruiz: La compravendita in dirilto romano. Napoles, 1951,
Editorial Jovéne. i .

Sivio RomaNo: Nuovi studii sul transjerimento della propietd e il paga-
mento del prezzo nella compravendita romana, Padua, 1937, Ad. Milan,

(T) Los siguientes numeros del articulo establecen las restantes hipotecas
legales: la de coherederos, socios y comuneros, la de la mujer por su dote y
la del Estado sobre los bienes del penado y responsable civil,

(8) BUENAVENTURA Camy: Comentario a la Resolucién de 18 de septlem-
b-¢c de 1969, en «Revista de Derecho Privado», noviembre 1969, pags. 913 y =sigs.

(9) En el Derecho aleman tampoco puede ser problema la hipoteca en ga~
rantia del precio aplazado cuando admiten la hipoteca de propletario y la
«Grundschuld» de propietario. Por ello no hay concretamente referencias al
supuesto en los tratados generales. Solamente un supuesto preocupa a ENNEc-
cERUS-WOLFF: Si en base a un contrato de compraventa nulo se ha verificado
la «Aufflasung» (transmisién formal) e inscrito la finca a favor del comprador
y, ademds, se ha inscrito a favor del enajenante una hipoteca en garantia del
precio, la hipoteca corresponde a su titular a titulo de deuda inmobiliaria
(¢Grundschuld»). ENNECCERUS-WOLFF: Derecho de cosas, Bosch, 1937, II, pa~
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¢Cudl es la explicacién de que la hipoteca por via ce ”deductio” ca-
rezca de la suficiente literatura favorable o adversa en nuestra doctrina
hasta el punto de hacer la cuestion motivo de un recurso? Acaso la
explicacién esté en nuestra aficién a traducir problemas de las doc-
trinas extranjeras y el de nuestro caso no eriste en ellas. Concrela~-
mente en las legislaciones latinas la hipoteca en garantia del precio
aplazado es cuestion pacifica por la existencia de la hipoteca legal.
Cuando nuestra Ley Hipotecaria suprimié ésta, las dudas en torno al
vacio creado se polarizaron hacia los efectos de la constancia registrat
de los aplazamientos de precio, desvidandose todos los esfuerzos coctri-
nales hacia la accién resolutoria, la condicion resolutoria expresa v el
pacto de ”lex comisoria’”, hasta producir la reforma del articulo 11 de
la Ley. El pacto de garantia hipotecaria queda en segundo plano, fiscal-
mente atacado y notarialmente reflejado por medio de una cldusula
posterior a la de venta que parece indicar que el comprador cespués de
adquirir el dominio pleno, constituye hipoteca a favor del vendedor.
Hubiese sido mds l0gico que enlazando el pacto con la hipoteca legal
suprimida, que era indudablemente una hipolteca por “deduclio” los
formularios notariales hubiesen consagrado como uso general la cons-
titucién de la hipoleca por via de reserva a favor del vendedpr con
redacciones similares a las de reserva de usufructo.

¢) Aunque prescindiésemos de la historia y del derecho comparado,
la compraventa con reserva de hipoteca en garantia del precio apla-
zado debe considerarse como figura juridica con personalidad propia
en la que es mnecesario cierto esfuerzo para considerarla como mera
unién o combinacion de dos contratos independientes y no una unidad
nper Se".

Segun CAsTRO la determinacién de la causa particular del negocio
atipico tiene entre otras importantes consecuencias prdcticas la de
averiguar si lo convenido tiene la unidad propia de un solo negocio o
si se trata de una pluralidad de negocios y en este caso si ellos son
entre si independientes, conexos o subordinados. Segin este autor, la
dependencia de los negocios puedde estar prevista en la Ley o resultar
de la autonomia de la voluntad. Entre las dependencias resultantes de
la Ley aparece la categoria admitida de antiguo de los contratos de ga-
rantia. También pueden los particulares establecer la dependencia o la
intercependencia enilre dos negocios distintos a través del principio del
articulo 1.255 del Cédigo. Averiguar si las hay puede originar cuestiones:
dificiles de interpretacion. La consideracion de interdependencia puede:
llevar a que se pierda por ello la tipicidad de uno o de ambos negocios
los que nodrian entonces calificarse por mixtos o complejos (10).

Creemos que aunque no tenga expresa regulacion en el Cédigo, la
venta con reserva de hipoleca es casi negocio tipico por su solera his-
torica; pero aunque no lo fuera, la interdependencia de sus componen-
tes (venla e hipoteca) es tan clara que en ningiun sentido es posible
la ruptura de la envcltura causal del conjunto.

No hay duda, asi, de que nos encontramos ante lo que la Jurispru-
dencia del Tribunal Supremo ha considerado negocio unitario complejo:

gina 288 En cambio, para los supuestos normales no creo que la mecanica de la
hipoteca por deductio en Alemania consista en un «Grundschuld» de propieta-
rio constituido previamente por el vendedor, que se transforma en hipoteca so-
bre cosa ajena al inscribirse la transmisién de dominio («Aufflasungy), y supon-
go que todo se solucionari con una llegada simultinea al Registro del consen-
timjento formal de hipoteca y del consentimiento material bilateral necesaric
para la inscripcién del dominio ya gravado a favor del comprador,
(10) FepErIco DE CasTRO: El negocio juridico, pags. 205 & 216,
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LCuando entre los elementos heterogéneos que lo constituyen hay una
»soldadura tan intima, en un solo nexo, que seria iniutil pretender que
'se mantuviera su substancia juridica separando sus elementos compo-
mnentes (sentencias de 3 de julio de 1941, 28 cGe marzo de 1944 y 19 de
febrero de 1945). La sentencia de 19 de febrero de 1950 afirmé que la
Jusion de dos formas contractuales lipicas o atipicas, de posible exis-
lencia separada, aun recayendo sobre el mismo objelo, puede unirse por
voluntad de los interesados insertando una de ellas como condicion,
estipulacion, antecedente o complemento de la olra, quedando confun-
dido en un solo contrato mixto por la unidad del fin real y concretlo
de las reciprocas prestaciones o promesas, causa para cada una de ellas
en las onerosas”.

d) Como la compraventa con reserva de hipoteca es un negocio uni-
co aunque complejo, su redacciom documental mds idénea serd aquella
que mds sencillamente se ajuste a la estructura total de las relaciones
juridicas constituidas. El vendedor quiere vender dcefinitivamente, el
no conseguir el pago del precio es una eventualidad que no desea Yy
ante la cual recuperar la cosa serd el ultimo recurso no deseado. El
comprador quiere tambiéen, total y definitivamente la cosa, pero carece
del dinero necesario por el momento. Por esto la venta sélo se consuma
en parte; el vendedor no se desprende de locdo su dominio, sino que se
reserva la parcela de facullades necesarias para garantizar el cobro del
precio: el derecho real de realizacién de valor. Esta reserva es sinalag-
mdtica equivalencia del precio que el comprador no entrega.

Por eslo, no es razonable pensar en una venta normal traslativa del
pleno dominio a la que se le afiade una constitucion de hipoteca reali-
zada por el comprador. Es mds sencillo considerar que hay una compra-
venta imperfecta que una compraventa plusquamperfecta por el ara-
c¢ido de un préstamo hipotecario del vendedor. ;Quién tiene el dinero
de ese préstamo? ;Dénde ve ese dinero el conceplualismo juridico y el
legislador fiscal?

Dejaremos para ocasiéon mds apropiada estudiar la influencia que la
legislacion fiscal haya podido tener en la hipoteca por via de reservd.
La Hacienda y sus juristas hacen bien en ver dos negocios para la cali-
ficacibon fiscal. En primer lugar porque siempre es mejor que haya dos
conceptos liquidables que uno y en segundo lugar porque en muchos
supuestos de reserva de hipoteca por el precio aplazado resulta justo
fiscalmente hablando estimar que existe un préstamo implicito o dedu-
cido, aunque no exista ninguna entrega de dinero. El tema es de gran
interés como tantos otros en que la legislacion fiscal perturba la paz ju-
ridica privada al establecer un estado de guerra fria entre contribuyentes
inventando simulaciones y Fisco amontonando presunciones defensivas;
pero aqui so6lo queremos adelantar que lo justo en muchas ventas de
inmuebles con reserva de hipoteca en garantia de precio aplazado, que
.se realizan en nuestros dias a favor de compradores a los que les re-
sultarig fdcil la prueba de que el metdlico de dicho precio estd en su
futuro ahorro, seria prescindir del mutuo imaginario, de la hipoteca,
.e incluso, deducir ésta, igual que se hace en la reserva de usufructo.

Tampoco podemos aquf agotar el tema de la hipolteca en garantia
del precio aplazado, en relacién con la unidad del acto inscribible. Ya
hemos dicho que la indivisibilidad del negocio se extience a su entrada
en el Registro. Se ha puesto de moda la discusién sobre si nuestro Re-
gistro es un Registro de titulos o un Registro de derechos reales. Pero
pocas veces se enlra en el andlisis de las muchas cuestiones prdacticas que
en esta discusién van implicadas. Y una de ellas es ésta. Si nos obse-
sionamos demasiado en que tenemos un Registro de derechos llegaremos
@ la conclusiéon de que los principios registrales y entre ellos el de roga-
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cion tienen por objeto los derechos nacidos en el titulo y despreciare-
mos el contrato, acto o negocio juridico total que el titulo comprende.
Siendo ast, en nuestro caso, el comprador podia pedir la inscripcién de
su dominio sin el gravamen de la hipoteca y corresponderia al vendedor
nreocuparse de la inscripcion de ésta, la que podria oblener aun sobre
cosa propia si el comprador no habia registrado aun su cop.a. Inutil
decir que todo esto se despega de la concepciéon popular por lo menos.
Ya hemos visto como el Codigo italiano impone la inscripcién de oficio-
de la hipoteca legal. Iguales razones juegan aunque ésta sea pactada.
Y la mecdnica libre de cada copia de una permuta no es argumento
aunque lo parezca y aunque el principio de voluntariedad de la inscrip-
cion nos sumerja constantemente en raras paradojas.

No hace falta insistir mds ni buscar mds argumentos en pro de la
unidad de la figura de la venta con reserva de hipoteca en garantia del
precio aplazado, cualquiera que sea el orden y redaccidn de las cldusu-
las notariales. En la duda deberd deducirse que venta e hipoteca forman
un conjunto de causa inescindible, un acto juridico, unico e indivisible,
cuya indivisibilidad se extiende a su inscripcién registral que nc es li-
cito descomponer en dos negocios independientes.

Con todo esto no queremos decir que sea imposible una hipoteca
constituida por el comprador a favor del vendedor en garantia del pre-
cio aplazado. Es posible que al vender el comprador encuenlre suficiente
la confianzo en el comprador y un ano, un mes o un dia después crea
conveniente y obtengag del comprador la garantia real sobre la finca
vendida. La hipoteca entonces estd ya desconectada de la venta y el
negocio de constitucion de hipoteca tiene su causa propia y en si misma
y ello aungue la obligaciéon de pago del precio permanezca inalterada y
sin que haya que pensar en una lransformacién de aquélla en mutuo
al vendedor. Y asi como cuando venta e hipoteca se olorgan en una
mismg escritura es muy dificil separarlas para formar dos megocios
independientes, cuando estdn otorgadas en escrituras separadas, ain
del mismo dia es igualmenle dificil coordinar los dos negocios como
simultaneos, para que gocen del trato de la hipoteca por ’deductic’,
incluso alegando error en la primera escritura. Registrador y terceros
deberdan considerar en principio y a todos los efectos que la hipoteca
no tiene con la venla mds relacion que la de accesoriedad ordinaria con
un crédito a su vez nacido de aquella venta, y solo a los Tribunales
corresponde determinar como y en qué sentido a través de la causa
pueden liegar a hacerse interdependientes negocios al parecer total-
mente desconectados como hizo el Tribunal Supremo en la Ssentencia
de 27 de abril de 1961 (11).

Por todo lo dscho, aunque estimamos impecable el fallo de la resolu-
cion comentada, hay algo en ésta con lo que no estamos conformes. El
considerando cuarto separa y distancia excesivamente el pacto de hipo-
teca por “dednuctio” de lo que llama compraventa con hipoteca por la
parte de precio aplazwdo que dice fue objelo de la resoluciéon de 13 de
mayo de 1568. Dice que ambas figuras persiguen igual finalidad de ga-
rantia, pero da a entender que son diferentes. Hemos intentado demos-
trar que no conviene separar ambos supuestos; que se trata de un tipo
negocial unico con dos formularios distintos en el estilo del arte de
Notaria; y que uno, el que contiene la cldusula de reserva de 'hipoteca
es mds correcto que el otro, porque cuando el comprador después de
las clausulas de venta, de precio y de aplazamiento de éste, constituye
la hipoteca a favor del vendedor queda impreciso si se estd ante el ne-

(11) Por ella se relacionaron unas supuestas donaciones paternas con unas
renuncias de los hijos a la herencia materna en favor del padre, no obstante
hechas en escrituras diferentes.
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gocio unitario de venta con hipoteca en garantia del precio aplazado,
0 bien ante el supuesto, éste st claramente distinto, de dos negocios in-
dependientes con union meramente externa, segun la ya consagrada
Zerminologia de ENNECCERUS.

B) 7T'rataremos ahora brevemente del defecto primero de la nota de
calificaciéon. No hay duda de que el representante de la Sociedad podia
aceptar la hipoteca (facultad que necesitaba si se estima que es el com-
prador el que la constituye) y podia constituirla (si se estima que debe
hacer esto al momento de reservdrsela). Para ambas cosas le facultaba
el articulo 15 de los Estatutos.

No obstante, razonando asi nos movemos exclusivamente dentro de
una Jurisprudencia de conceplos. Lo verdaderamente interesante es si
el negocio complejo de venta con precio aplazado y garantia hipotecaria
de este, necesita roder expreso a los representantes del vendedor y del
comprador en su caso. Las dudas son similares g las de si el vendedor
.0 el comprador necesitan mds o menos facultades disposiltivas y capa-
cidad que los vendedores y compradores ordinarios.

Las resoluciones de 13 de mayo y 4 de noviembre de 1968 han con-
lemplado esta cuestion desde el dngulo de lag capacidad del comprador
y concretamente en la de si el marido puede comprar para Su sociedad
«conyugal sin consentimiento de la esposa st la venta se hace con apla-
zamiento de precio garantizado con hipoteca. La reiterada solucién ha
sido afirmativa. Ahora lag resolucién que comentamos colocdndose en
dos terrenns del vendedor y en la cuestion de la especialidad del poder
ha entendido que comprendiendo éste la facultad de vender, la de hipo-
tecar y la de aceptar hipotecas comprende implicitamente la de vender
«con precio aplazado garantizado con hipoteca.

En rigor, el principio de la especvialidad del poder llevado a sus ulti-
mas consecuencias conduce a una constante oposicion o choque con el
principio dc¢ quien puede lo mds puede lo menos. Corresponde a la Ju-
risprudencia en paciente y casuistica labor ir encontrando las justas
bases de armisticio entre ambos grincipios en lucha, labor mds pa-
ciente y casuistica tratdndose de megocios juridicos complejos en que
una fuerte incidencia economica puede ir cambiando constantemente
dos elementos delterminalivos de lo mds y de lo menos en la onerosidad
de las prestaciones y vinculaciones de cada parte contratante. Basta
pensar en la influencia de la coyuntura econdémica en todo cuanto se
relacione con los aplazamientos de precio y la contratacién a crédilo
en general.

Por ello es peligroso cualquier apriorismo en materia de capacidad,
Jacultades dispositivas, complementos de capacidad y dmbito de los po-
deres tanio en cuanto al comprador como en cuanto al vendedor en el
negocio complejo de venta con precio aplazado garantizado con hipo-
teca. Nunca debe ser esta cuestion definitivamente resuella para siem-
pre ni colocandose en la tesis de la absorcién con decisiva primacia de
la compraventa ni colocandose en la tesis de la combinacién para acu-
mular las exigencias mds duras de cada uno de los elementos compo-
nentes (venta, hipoteca, préstamo, etc.) que el mdas meticuloso andlisis
pueda encontrar en el complejo negocio.

T. C. G.
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NOTA MARGINAL DE DERECHO DE RETORNO ARRENDATICIO. COMPUTO DEL
PLAZO DE CADUCIDAD: EL PLAZO DE CADUCIDAD DE CINCO ANOS QUE EL
ARTICULO 15 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO SENALA PARA LA NOTA
MARGINAL -DEL DERECHO DE RETORNO HA DE CONTARSE DESDE LA FECHA
EN QUE SE PRACTICO LA NOTA, Y NO DESDE QUE SE TOMO LA ANOTACION
PREVENTIVA DE LA DEMANDA CAUSANTE DEL PLEITO EN QUE SE DISCUTfA
LA PROCEDENCIA DE TAL DERECHO,

[}

Resolucion de 30 de octubre de 1969 (“B. O.” de 28 de noviembre).

A) Antecedentes de hecho.-—Ante el Juzgado de Primera Instancia
de Zamora se interpuso demanda de juicio especial regulado en la Ley
de Arrendamientos Urbanos solicitando la declaraciéon judiclal de la
existencia del derecho de retorno arrendaticio a favor de los deman-
dantes sobre la casa situada en la calle de Santa Clara numero 7 de
Zamora. Dicha demanda fue objeto de anotacion preventiva en el Re-
gistro de la Propiedad el 14 de diciembre de 1963. El 13 de marzo de 1964
se dicto sentencia estimando el derecho de los demandantes al retorno
sobre los locales y viviendas que ocuparon, una vez reconstruido el in-
mueble, y en las condiciones previstas en el articulo 82 del Decreto
de 13 de abril de 1956. La Audiencia Territorial, en tramite de apela-
cién, confirmoé la sentencia de instancia. Y el Tribunal Supremo deses-
timé el recurso de injusticia notoria, por lo cual la primera sentencia
qued6 firme. Como consecuencia de la resolucién judicial dictada en
esos términos, fue practicada en el Registro nota marginal del derecho
de retorno asi declarado judicialmente, al margen de la inscripcién de
propiedad del inmueble y a favor de los titulares del mismo derecho,
habiéndose presentado en el Registro el testimonio de la sentencia el
6 de octubre de 1967.

Don Julio Garcia Pernia, como copropietario del inmueble antes re-
ferido, dirigi6 escrito al Registrador de aquella capital solicitando la
cancelacion por caducidad del derecho de retorno asi anotado a favor
de don Manuel Diez Lozano, dofia Blanca Alonso Rodriguez y su esposo
don José Maria Pérez Harina.

Presentado en el Registro ese escrito, fue calificado con la siguiente
nota: “Denegada la cancelacién que se solicita en la presente instancia,
porque la anotacion preventiva letra A, obrante al folio 160 del tomo
812, libro 75 de Zamora, unica que se ha tomado de la finca numero
4.306, es de demanda de juicio especial de arrendamientos urbanos se-
guido ante el Juzgado de Primera Instancia de Zamora; Constando
nota marginal del derecho de retorno de don Manuel Diez Lozano y
dofa Blanca Alonso Rodriguez en el folio 157 del referido tomo, al mar-
gen de la inscripcion décima, en virtud de sentencia recaida en los
autos a que se refiere la anterior anotacién, con fecha 13 de marzo
de 1964, que fue confirmada en grado de apelacion por la Sala de lo
Civil de la Excelentisima Audiencia Territorial de Valladolid el 5 de
octubre de 1964, contra la que se interpuso recurso de injusticia noto-
ria, desestimado por la del Tribunal Supremo de 18 de junio de 1965;
de cuya nota marginal no se solicita cancelacién que tampoco proce-
deria por tener fecha 13 de noviembre de 1967, desde la cual no han
transcurrido los cinco afos”.
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Contra dicha calificacién interpuso recurso gubernativo don Julio
Garcia Pernia alegando que el plazo legal de vigencia de la nota mar-
ginal del derecho de retorno—cinco afios—debia contarse desde la fecha
de la anotacién de demanda—14 de diciembre de 1963—y no desde la
propla fecha de la nota marginal—6 de octubre de 1967—por estimar
que la segunda no es mas que la confirmacién de la primera, y que de
otra manera la publicidad registral del derecho de retorno alcanzaria
al plazo de ocho afios nueve meses y diez dias, muy superior al taxativa-
mente fijado por el articulo 15 del Reglamento Hipotecario.

El Presidente de la Audiencia confirmé6 la nota del Registrador y
declard que no resulta licito recortar el plazo de los cinco afios a que se
refiere el articulo 15 del Reglamento Hipotecario, ni hacer puramente
ilusorias las facultades reconocidas por la norma al amparo de una
pretendida caducidad de derechos que no se han podido ejercitar mien-
tras se encontraban pendientes de reconocimiento por una decision
judicial. Y la Direcciéon General, en apelaciéon interpuesta por el re-
currente, confirma el auto apelado y la nota del Registrador, sentando
la sigulente doctrina:

B) Doctrina de la Direcciéon General de los Registros.—La cuestién
que plantea este expediente consiste en resolver si el plazo de caducidad
de cinco afios que sehala el articulo 15 del Reglamento Hipotecario en
los supuestos de nota marginal de derecho de retorno, se ha de contar
desde la fecha en que se practicd tal nota por presentacién del testi-
monio de la sentencia firme que lo declare, o bien desde que se tomé
la anotacién preventiva de demanda del pleito en que se discutié la
procedencia de tal derecho.

El derecho de retorno, introducido por la legislacién de Arrenda-
mientos Urbanos para el caso de negativa de prorroga basada en el nu-
mero 2 del articulo 62 de la Ley, supone la facultad legal y en ciertos
casos convencional, que tiene el arrendatario, de instalarse en el in-
mueble reedificado, en una vivienda o local de negoclo anilogos a los
que ocupaba en el destruido, y ofrece las caracteristicas de que, normal-
mente, nace por la voluntad del propio locatario, limita el dominio del
arrendador y produce efectos ‘“erga omnes”.

Dado que este derecho de retorno puede afectar a todo adquirente
de finca urbana, no podian pasar desapercibidos al legislador los per-
julclos que a las transacciones y relaciones inmobillarias podria oca-
sionar la falta de una publicidad adecuada de este derecho, y por ello,
el Decreto de 17 de marzo de 1959, que reformé algunos preceptos del
Reglamento Hipotecario, reguld, en el articulo 15, los efectos registra-
les de este derecho de retorno y ordena que se podrid hacer constar en
el Registro de la Propiedad, mediante la nota marginal correspondiente,
sin cuya constancia no perjudicara a los terceros adquirentes, con lo
que, de esta forma, se logra armonizar la legislacién arrendaticla y la
registral o hipotecaria.

Para extender la mencionada nota basta, segun expresa el articu-
lo 15 citado, la solicitud del interesado, acompafiada del! contrato del
inquilinato o arriendo y el titulo contractual, administrativo o judicial
—como sucede en este caso—, del que resulte el derecho de retorno,
nota que tendra una duracién de cinco afios desde su fecha, y que una
vez cumplida dard lugar a la cancelacién por caducidad del asiento,
va que por constituir una limitacién al dominio del propietario no pa-
rece deba extenderse mas tiempo del prudencialmente indispensable.

En caso de contienda judicial acerca de la existencia del derecho
de retorno por negarse el arrendador a reconocerlo, la anotacién pre-
ventiva de demanda sera la medida cautelar que proteja o garantice
en su dia el derecho del arrendatario, tal como declaré la Resolucién



JURISPRUDENCIA 469

de 6 de julio de 1962, y si la demanda prospera en virtud de sentencia
firme, de acuerdo con el articulo 198 del Reglamento Hipotecario, podra
practicarse la nota marginal ordenada, momento en que empezara a
contarse el plazo de caducidad, tal como sefiala expresamente el ar-
ticulo 15 del Reglamento, que tiene una clara justificacién, pues no
resultaria logico recortar la duracién establecida al amparo de una
pretendida caducidad del asiento si se retrotrajera la iniciacién del
computo al momento de extenderse la anotacién——que tiene la finalidad
antes indicada—, ya que se harian ilusorias las facultades reconocidas
en la norma al titular del derecho, que no podria ejercitarlas por en-
contrarse todavia pendientes de reconocimiento por una decisiéon ju-
dicial.

C) Comentario—1. Uno de los rasgos mds acusados del derecho
espafiol de los 1ltimos aios es la enérgica proteccién que la legislacién
especial de arrendamientos urbanos concede a la situacion juridica del
arrendatario. Esa protecciéon se articula a través de diversos procedi-
mientos legales: irrenunciabilidad de derechos, revision legal de la renta
pactada, derechos de tanteo y retracto en favor del arrendatario, etc.
De todos ellos, quizd el mds eficaz y de mayor importancia prdctica,
sea el de la prorroga legal forzosa. Pero este mecanismo de la prérroga
resulta desorbitado en su formulacién legal, porque a través de este
cauce juridico discurre un doble mivel de eficacia: a) Por una parte, la
duracién indefinida del contrato, a merced del arrendatario, mds alld
del plazo contractualmente fijado. Cuestién de eficacia temporal, acor-
de con la propia naturaleza de la prérroga; b) Por otra, la repercusion
del contrato de arréendamiento, ¥ de la situacion juridica del ocupante
del piso o local por este titulo, frente a los terceros adquirentes de la
finca arrendada. Cuestion de oponibilidad del arrendamiento urbano o
eficaciq frente a terceros. Aunque consagrado este importante princi-
pio en el mismo articulo en que se establece la prérroga legal (cfr. ar-
ticulo 57 L. A. U.), es evidente que ambos temas son institucional-
mente distintos y que la cuestion de la oponibilidad frente a terceros
del arrendamiernto urbano rebasa con mucho el cauce técnico de la
prorroga.

De donde resulta que, a pesar de esa imprecision técnica legal, o
quizd por causa de ella, la regulacion legal de la prorroga arrendaticia
traduce lg mayor densidad de eficacia que el arrendamiento urbano
despliega para la persona del arrendatario. Por eso también, las posi-
bles excepciones a la prérroga aparecen recogidas en una enumeracion
legal y taxativa i(cfr. art. 62 L. A. U.), de modo que solo puede des-
virtuarse aquel complejo mecanismo de proteccién legal cuando entra
en juego alguna de estas causas impeditivas y legalmente tasadas.

Segun la causa segunda de excepcion a la prérroga, no entrard en
juego esta continuidad automdlica de la situacién arrendaticia cuando
el arrendador proyecte el derribo de la finca arrendada para edificar
otra que cuente con un tercio mds de las viviendas que hubiera en la
primitiva o, por lo menos, con una, si no eristieren en el edificio an-
terior, respetando al mismo tiempo los locales de megocio (art. 62-2.°
L. A. U.). La no continuacién de la prorroga legal se justifica por la
necesidad social de modernizar los inmuebles antiguos y de aumentar
s capacidad habitable. Pues bien, aun en este supuesto excepcional,
para que el arrendatario inicial quede” suficientemente prolegido en su
necesidad de habilacion, se concede al mismo el derecho de instalarse
en el inmueble reedificado en determinadas condiciones y previo el
cumplimiento de ciertos requisitos (vid.,, art 81 L. A. U.), Con lo cual
resulta igualmente protegido el interés del arrendatario de ocupar un
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piso o local semejante al que ‘disfrutaba en virtud del primitivo con-
trato. Es ¢l llamado, primero por la doctrina y hoy también por la Ley
reformada, derecho de retorno arrendaticlo (cfr., art. 81-5 L. A. U.),

2. a) Los imprecisos perfiles de la figura juridica asi creada y su
ocasional aparicién, han planteado a los autores no pocas dudas al
iratar de prectsar su naturaleza juridica y su régimen aplicable. Se dis-
cute en primer lugar si se trata de un derecho real o meramente per-
sonal. Porque falta aqui, desde que la finca anligug se derriba hasta
que se terming la construccién del nuevo edificio, un objeto actual y
determinado del presunto derecho real. Por eso, la doctring mads auto-
rizada entiende que se trata, mds bien, de un derecho de crédito que
constituye el contenido especial de una relaciéon obligatoria de arren-
damiento en los casos de derribo del edificio arrendado para su reedifi-
caciéon; cuyo reverso es una obligacién que consiste fundamentalmente
en un dare”, el objeto de la cual no se encuentra plenamente determi-
nado, sino que es s6lo delerminable a través de criterios legales (1).

En relacién con este punto concreto pienso que ocurre aqui lo que
en atras figuras de dudosa naturaleza juridica. A saber: Que la cldsica
distincion entre derechos reales y de crédito puede aqui ser sustituida
con érxito por la mds modesta ¥ a la vez mnds eficaz de derechos oponi-
bles y no oponibles. Porque aquélla no resulta aplicable con justeza a
estas figuras juridicas de dudoso contorno. Y porque, mucho mds que
su posible naturaleza real o personal, nos interesa en la prdactica deter-
minar si estas situaciones juridicas afectan o no a los terceros en el
trafico, si son o no oponibles frente a terceros. Es el lado externo o
de eficacia “erga omnes” que se alribuye a los derechos reales, el que
aqui mds nos importa precisar. Con independencia de la inmedialividad
del poder sobre la cosa. Respuesta que, de ser afirmaliva, postula un
necesario grddo de publicidad para que el derecho o la situacion juri-
dica lleguen a ser oponibles (2).

Desarrollando esta necesidad estructural, podemos afirmar que el
derecho de retorno es evidentemente un derecho oponible. En cuanto
que puede afectar a los terceros adquirentes de la finca a través de su
publicidad registral, como en seguida veremos. Lo cual confirma la
tesis, por mi defendida hace ya mucho tiempo, de que al Registro de
la Propiedad mo tienen acceso sélo los derechos reales, como entendié
con unamimidad la doctrina cldsica convirtiendo esta idea en un tépico,
sino también los persondales y las situaciones juridicas de dudosa natura-
leza real en la medida en que son legalmente susceptibles de inscrip-
cion. Es decir, que a efectos de determinar lo) que es inscribible, lo defi-
nitivo no es la calificaciéon de real o personal—puramente tedrica vy a
veces opinable e insegura—(3), sino la calificaciéon de que una situa-
cion juridica sea o0 no oponible, en funcién del reconocimiento legal de
su eficacia frente a los terceros.

b) En segundo lugar, y siguiendo con la naturaleza del derecho de
retorno, se cuestiona igualmente sobre si esta facultad del arrendatario

(1) Diez-Picazo: Proteccién registral del derecho de retorno, «A. D. Cun,
XIV-II1, pag. 595. ’

(2) En méas de una ocasién me he permitido opinar que, frente a la cri-
S1s actual de la dicotomia derechos reales—personales, podia ésta ser sustituida
con ventaja por la mas limitada y Imas precisa de derechos oponibles—no opo-
nibles, La cual es susceptible de aplicacién a muchas otras figuras y revela su
aspecto dinamico en el trafico juridico. Slempre que el concepto de derecho o
sltuacién oponible quede suficientemente perfilado en nuestra doctrina.

(3) Cfr. en este sentido, VaLLET pE GoOYTIsoLo: Delerminacién de los dere-
chos susceptibles de trascendencia registral, en esta misma REvista, enero-fe-
brero 1961, pags. 163-190,
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cuando se ha derribado la finca originaria, implica la continuacién o
erxtinciéon de la relacion arrendaticia primitiva ¥y la constitucién de una
nueva. Como ha visto con claridad Diez Picazo, se trata de la continua-
<ion de una unica relacién juridica a través de tres fases o momentos,
el primero de los cuales comprenderia hasta el abandono de los anti-
guos locales, el segundo desde el abandono hasta la reinstalacién, y el
tercero desde ésta en adelante. Una relacidon juridica que atraviesa tres
vicisitudes distintas y que, por tanto, tiene en cada una de ellas un
contenido diferente... El derecho de retorno constituye sélo el contenido
especial de la relaciéon arrendaticia durante una de sus fases y, en este
sentido, puede configurarse como un derecho y un deber que recaen
sobre una prestacion. la prestacion del retorno (4).

¢) En fin, después de la reforma del Reglamenio Hipotecario en
1959, su articulo 15 consagra expresamente la publicidad registral del
derecho de retorna arrendaticio mediante nola puesta al margen de la
inscripcion de dominio de la finca que se reedifique (5), e impone esa
constancia registral para que el derecho de retorno pueda perjudicar a
los terceros adquirentes de la finca (6). El fundamento de esta medida
de publicidad es bien palente, ya que el arrendamiento urbano puede
exteriorizarse a través de la posesion del arrendatario, pero, derribada
la finca y antes de la ocupacion de los nuevos locales, los terceros ad-
quirentes del solar o del edificio no pueden conocer la reserva del dere-
cho de retorno a favor de los inquilinos anteriores. Y si se pretende
legalmentc que el retorno subsistente en esas circunstancias afecte a
los terceros, la quiebra de la seguridad del trdafico es inmediata. Lo cual
produciria la injusticia evidente de que los terceros adquirentes ten-
drian que soportar una situacién juridica de retorno de la que no habian
tenido noticia y que disminwiria claramente el vpalor econdomico de la
tinca comprada. Por eso, para armonizar las necesidades del trdfico con
la proteccion del arrendatario titular del retorno, el Reglamento Hipo-
tecario ha venido a exigir su publicidad registral para que el retorno
sea oponible. Aunque con ello se haya limitado la originaria eficacia
”exr lege” del derecho de retorno Sin mds requisitos (articulo 94,
L A, U ().

El tipo de asiento registral elegido para dotar de publicidad al retor-
no arrendaticio se justifica por la propia naturaleza del derecho publi-
cado: derecho personal no real, de publicidad transitoria, no definitiva.

(4) Loc. cit., pags. 593-595. Cfr también Ocavar: El régimen juridico del
derecho de reiorno, «R. D N» num, 40, pag. 17, y las opiniones doctrirales
recogidas en pags. 13-15,

(5) Vid. sobre este tema de la publicidad registral del derecho de retorno,
ademas de los trabajos citados de Dirz-Picazo y OGAYAR, los siguientes:

De 1La Rica Y ARENAL: Comeniarios a la reforma del Reglamento Hipoteca-
rio. Publicado por el Ilustre Colegip Nacional de Registradores de la Propiedad
de Espana, Madrid, 1959, pags 15-22.

FERNANDEZ Boapo: El Derecho de retorno y el Registro de la Propiedad, en
«Primer Congreso de Derecho Registraly, 2 a 6 de mayo de 1961. Ponencias,
Actas, Conferencias, Ilustre Colegio Naclonal de Registradores de la Propiedad
de Espaha, Madrnd, 1965, pags. 205-216.

(6) Antes de la reforma del articulo 15 del Reglamento Hipotecario en 1959,
la cuestion era por lo menos dudosa a la vista del articulo 84 L. A, U, que
imponia la eficacia del Derecho de retorno en todo caso, aunque cambie la
persona del primitivamente obligado (interposicion del tercer adquirente) y sin
otro requisito, Vid. sobre este tema la discusién posterior a la Ponencia de Fer-
NANDEzZ Boapo, loc. cit.,, pags. 217-219.

(7Y Como se afirma en la Resolucién que comentamos, con la publicidad
obtenida mediante la nota marginal del derecho de retorno, se logra armonizar
la legislacién arrendaticia y la registral o hipotecaria.
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Lo cual excluye el asiento de inscripcion. El plazo de cinco afios de vida
registral que se atribuye a la nola marginal parece mds que suficiente,
en principio, para la proteccién del retornante y para que las obras de
reconstruccién se hayan terminado. Con ello se evita una prolongacién
excesiva de la limitacion dominical que el retorno supone (8).

3. En el presente Recurso se planteaba un problema bien concrelo:
desde cuando debe empezar a contarse el plazo de caducidad de la nota
marginal del derecho de retorno. Porque en este caso se habia discutido
judicialmente la procedencia del retorno. Y la demanda con que se
inicié el pleilo habia sido objeto de anotacion preventiva en el Regis-
tro. Con posterioridad, el testimonio de la sentencia firme recaida
—después de agotar la via de los recursos legales—que declaraba el de-
recho de retorno, fue el causante de la nota marginal. En vista de esos
antecedentes, la duda se planteaba sobre la siguiente disyuntiva: si el
plazo de caducidad de los cinco anos debia contarse desde la fecha de
la anotacion de demanda, en cuanto ésta sirve para anticipar o pre-
parar la ulterior sentencia inscribible, como pretendia el recurrente en
sus alegaciones; o desde la propia fecha en que se extendid la nota
marginal (9), como sostuvo el Registrador.

A mi juicio, la duda suscilada en esos términos no es mds que la
aplicacién a un caso concreto de un problema mds general que se plan-
tea en relacién con determinado tipo de asientos registrales, y que como
tal no debe ser silenciado aqui. En los asientos cuya eficacia o cuya vida
registral aparece cronolégicamente limitada durante un determinadoc
plazo—anotaciones preventivas, notas marginales sustitutivas de otros
asientos cuando asi ocurre, inscripciones de inmatriculacién cuya efica-
cia frente a terceros se suspende por dos aitos (art. 207, L. H.), etc.—,
hay que distinguir dos fechas distintas, en funcion de su respectiva ¥
heterogénea aplicacién:

a) Fecha a efectos de prioridad, fecha extrinseca al asiento. Se
trata de determinar desde qué momento el acto que ha ingresado en el
Registro se anlepone con eficacia excluyente o preferente a cualquier
otro refererte a la misma finca. Por virtud del principio de prioridad
registral, vigente en nuestro sistema (art. 17 L. H.), el titulo que se
inscribe antes prevalece sobre el que pretende su inscripcidon después.
La prioridad cronoldgica, que despliega su eficacia en todo el campo
de los derechos reales, y atribuye la preferencia al titulo de fecha an-
terior, condiciona igualmente lg proteccién dispensada por la publicidad
registral, pero en funcidén aqui de su propio dmbito registral; es decir,
de la fecha de la inscripcion (10). En este sentido. ¥y a efectos de deter-

(8) La Rica, loc. cit, pag. 22 ] ]

Como esie mismo autor sefiala. en la practica podria llegar a suscifarse el
tema de la prorroga de la nota marginal de retorno—su posibilidad, su dura-
ci6n y su procedimiento de obtencién—para el caso de que en los cinco afios
de vigencia de la nota no se hubiera conseguido la reinstalacién del retornante
en el nuevo local, Cuestiones éstas sobre las que el Reglamento Hipotecario
guarda silencio. ]

(9) Claramente posterior a aquélla en el presente caso, segin se desprende
de los antecedentes de hecho. .

(10) De acuerdo con mi opinién de que lo que publica el Rz2gistro son
relaciones juridicas, recordemos que la relacién juridica registral a favor de
un determinado titular existe desde que y en la medida en que estd Inscrita.
Desde este punto de vista formal, la fecha de la relaciéon juridica registral es
la de su inscripcién, Antes habri relaciones juridicas civiles, pero no regis-
trales. Y en base a esa fecha de la inscripeion, desarrolla su eficacia excluyente
o preferente sobre las otras relaciones juridicas igualmente inscritas. Es lo
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minar la preferencia sobre otras relaciones igualmente inscritas, la
fecha de cada inscripcion es lag del asiento de presentacién del titulo
que la causa (arts, 24 y 25 L. H.): momento en que se acredita oficial-
mente la solicitud de registracion. La fecha de la inscripciéon se retro-
trae a la del asiento de presentacién. Cuyos dalos (hora, folio, nimero
del asiento en el Diario, etc.) han de constar especialmente en las ins-
cripciones extensas (art. 51-11 R. H).

Por eso creo que la expresion empledda por el articulo 24 de la Ley
Hirotecaria (”fecha de la inscripcion para todos los efectos que ésta
deba producir”) es demasiado amplia en su formulacién y que, recta-
mente entendida, debe limitarse a aquellos efectos que la inscripcion
pueda producir er relacién con el principio de prioridad. Es decir, cuan-
do se plantee la preferencia entre dos relaciones juridicas inscritas.

b) Fecha intrinseca, a efectos de determinar la propia subsisiencia
¥y eficacia—o limitacion de eficacia, en su caso—del asiento en si mismo
considerado, con independencia de su virtualidad ofensiva y preferente
sobre otros asientos. Entonces la fecha relevante serd aquélla en que el
asiento ha sido formalmente autorizado por el Registrador. Fecha del
asiento en sentido interno o intrinseco.

Como deciamos, este dato cobra especial relieve en aquellos casos
de asientos con vigencia temporalmente limitada. Recordemos, por ejem-
plo, la limitacién de efectos frenlte a tercero por dos afios que el ar-
ticulo 207 de la Ley Hipolecaria sefiala para las inscripciones de inma-
triculacion practicadas conforme a los articulos 205 y 206 de la Ley
Hipotecaria, o el plazo de tres meses, deniro del que necesariamente
ha de extenderse la nota marginal de publicacion de edictos (art. 205
de la Ley Hipotecaria y 298 R. H.); o el plazo de caducidad de las ano-
taciones preventivas (arts. 86, 87, 92 y 96 L. H.), y de las notas margi-
nales cuando asi esté fijado legalmente (art. 15 R. H:. cinco afios para
el derecho de retorno, como en el caso presente); o el plazo de diez
anos para la conversion de las inscripciones de posesion en dominio
(art. 355 R. H.); o los plazos de caducidad sefialados en las Disposicio-
nes Transitorias primera y segunda de lag Ley Hipotecaria, etc., etc.

En todos estos supuestos entiendo que los plazos legales deberdn
contarse desde la fecha misma de los asientos respectivos, ¥y no desde la
fecha en que se presentaron en el Registro los titulos inscribibles. La
razon de ello estd en la necesidad de la adecuada proteccion del titular
a cuyo favor funciona la publicidad del asiento—plazos de caducidad—
o su limitacion de eficacia—terceros no afectados por la inmatricula-
cion, por ejemplo—.

Asi lo reconoce con buen criterio la Resoluciéon que comentamos, al
afirmar que de no admilirse la fecha del asiento de mnota marginal
como principio del plazo de su vigencia, y pretender que se retrotraiga
a la de la anotacién prevenliva de demanda anterior, quedaria sin la
adecuada proteccion el titular inscrito del derecho de retorno, por no
ser eficaz uquella anotacion como reveladora del mismo derecho frente
a los terceros mieniras éste no haya sido judicialmente reconocido. Es
decir, mientras no exista con plenitud juridica indiscutida.

Por el mismo camino de este razonamiento, podriamos recordar oiro
caso igualmente real: Se presenta en el Registro un titulo que no puede
inscribirse por adolecer de algin defecto subsanable. El Regisirador lo
hace saber verbalmente al interesado y no extiende inmediatamente
la anotacién de suspension en espera de que se subsane el defecto.

que la doctrina califica como prioridad registral en sentido formal Unica que,
en mi opinion, puede considerarse a través del Registro. Sin perjuicio, claro es,
de la posible prioridad material o preferencia de fechas en el ambito civil.
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Transcurridos treinta dias desde el asiento de presentacion, y no habien-
dose subsanado el defecto, el Registrador extiende la anotacién preven-
tiva de suspensién por plazo de sesentq dias, y devuelve el titulo ast
despachado. Seria injusto que los sesenta dias de vigencia de la anota-
cion empezaran a contarse desde el asiento de presentacién, cuando ya
han transcurrido treinta dias a partir de éste. En beneficio del titular
anotado y de la mayor posibilidad de subsanaciéon, parece mds razona-
ble que los sesenta dias empiecen a contarse desde la misma fecha de
la anotacion.

El recurrente en sus alegaciones parece partir de la idea de que
la anotaciérn de demanda actuaba como precedente de la nota de re-
torno causada por la sentencia, y que ésta no era mds que la confirma-
cion de aquélla por su comun origen e idéntica finalidad. Idea que no
puede admitirse en sentido técnico. Como puso de relieve el Registrador
calificante en su preciso y bien meditado informe, ambos asientos tie-
nen distinto origen, diferente naturaleza y diversa finalidad. Por lo que
no puede sostenerse que la nota marginal del derecho de retorno de
13 de noviembre de 1967 sea la confirmaciéon de la anotacién de de-
manda de 14 de diciembre de 1963.

Ello parece indudable. Sobre todo si se tiene en cuenta, como el pro-
pio Registrador indico, que la anotacién de demanda no se convierte en
inscripcion definitiva—nota marginal de retorno en este caso—segin
establece el articulo 197 R. H. A diferencig de lo que ocurre con las
anotaciones de suspensién por defectos subsanables (art. 70 L. H.). Sino
que cuando se inscribe la sentencia definiliva, se cancela al mismo
tiempo la anotacion de demanda (art. 198 R. H.). Por lo que no cabe
aplicar a un asiento el cardcter de precedente inmediato del otro, ni
hacer depender la vigencia temporal de éste de la fecha de aquél. Las
anotaciones de demanda tiemen ,por finalidad hacer cognoscible la
iniciacién del juicio y asegurar frente a los terceros adquirentes de la
finca la efectividad de la sentencia que en su diag recaiga. S6lo en este
aspecto, de oponibilidad frente a terceros del futuro pronunciamiento
judicial, puede la anotacién de demanda ser considerada como asiento
preparatorio (”Vormerkung”). Pero no en el sentido de absorber desde
su tfecha el plazo de vigencia del segundo asiento, cuando éste sea li-
mitado.

En resumen, la solucién dada al presente caso por el Centro Direc-
tivo parece justa y adecuada. Tanto desde el punto de vista de la juris-
prudencia de conceplos y mantenimiento de los principios técnicos fun-
damentales de nuestro sistema hipotecario, como desde el punto de
vista de la jurisprudencia de intereses y necesidad de la adecuada pro-
teccion del titular registral dentro de los limites legales

M. A. G.
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7 INSCRIPCION DE SENTENCIA FIRME.—ANOTACION PREVENTIVA DE DE-
MANDA. CADUCIDAD DE ANOTACIONES PREVENTIVAS Y CANCELACION POR
CADUCIDAD DE LAS MISMAS. PRINCIPIOS DE FE PUBLICA Y LEGITIMACION.

NO ES INSCRIBIBLE UN MANDAMIENTO QUE ORDENA LA INSCRIPCION
DE UNA SENTENCIA FIRME, SI CADUCADA LA CORRESPONDIENTE ANOTA-
CION DE DEMANDA ESTAN INSCRITAS LAS FINCAS A NOMBRE DE TERCERAS
PERSONAS QUE NO FUERON PARTE EN EL PROCESO, POR IMPEDIRLO LOS
PRINCIPIOS DE FE PUBLICA (ART. 34) Y LEGITIMACION (ARTS. 1, 3¢, y
38, 2.°, DE LA LEY HIPOTECARIA) Y SIN TOMAR EN CONSIDERACION LAS
APRECIACIONES SOBRE LA BUENA 0 MALA FE DE LOS ADQUIRENTES POSTE-
RIORES, LO QUE HABRA DE SOLVENTARSE ANTE LOS TRIBUNALES.

Resolucion de 31 de octubre de 1969 (“B. O.” de 29 de noviembre).

Antecedentes de hecho.—Doha Consolacién Huertas Sanchez-Carri-
llejo, casada con don Andrés Galera Galera, adquirié por compra a don
Gregorio Trevifio Pefiaranda, casado en segundas nupcias con dofia
Maria Isabel Ruiz y Gonzalez de Linares, las siguientes fincas, segun
escritura, de 5 de marzo de 1951 autorizada por el Notario de Madrid
don Jullo Albi Agero: “1) Una tierra en término municipal de Tomelloso,
préoxima a los Arenales de la Moscarda, de una cabida aproximada de
123 hectareas, segun el Catastro’”: “2) Otra tierra que es resto a que
ha guedado reducida después de varias segregaciones en término de
Criptana, hoy segun el Catastro, en el de Alcazar, sitio de Tejado, de
caber dicho resto, 46 fanegas, equivalentes a 31 hectareas 75 areas”, y
“3) Otra tierra en los mismos términos y sitios que la anterior, de caber
4 hectareas 89 Aareas 11 centiareas, igual a 7 fanegas”; que en dicha
escritura se manifesté que los bienes vendidos eran propios del enaje-
nante y se adquirian con dinero privativo de la compradora, que con-
taba con la autorizacién de su marido; que, segiun la cliusula tercera,
ei precio se fijo en 140.600 pesetas, de las cuales el compradcr confiesa
tener recibidas 60.600, quedando pendientes de pago 80.000 que la com-
pradora se compromete a satisfacer en dos plazos de 40.000 pesetas cada
uno, que se harian efectivas en el domicilio del vendedor los dias 1 de
marzo de 1952 y 1 de marzo de 1953, respectivamente, devengando un
interés del 5 por 100, que seria satisfecho por trimestres vencidos; que
en la clausula 4. se establecié que “para el caso de que dofia Consola-
cion Huertas Sanchez-Carrillejo no satisfaga al vendedor, don Gregorio
Trevifio Pefiaranda, la suma de 80.000 pesetas adeudadas segun la
clausula anterior, se pacta expresamente, como condicién resolutoria,
que deberi hacerse constar en el Registro de la Propiedad, a tenor de
lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley Hipotecaria, que la venta y
transmision solemnizada en esta escritura quedars sin efecto, volviendo
al vendedor, sefior Trevifio, la totalidad plena de las fincas vendidas,
sin que dicho sefior tenga que abonar a la sefiora Huertas Sanchez-
Carrillejo cantidad alguna, quedando la suma entregada en poder del
transmitente como indemnizacién por los perjuicios sufridos y pena por
incumplimiento del contrato. El preclo aplazado de 80.000 pesetas se
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imputara a las fincas vendidas en la siguiente proporcién: ¢) La can-
tidad de 50.117 pesetas a la finca descrita al numero 1. b) La cantidad
de 18.125 pesetas a la finca descrita al namero 2. ¢) La cantidad de
2.658 pesetas a la finca descrita al numero 3”; que la citada escritura
se present6é en el/Registro de Alcazar de San Juan y causé la siguiente
nota: *“‘Inscrito el precedente documento en cuanto a una quinta parte
de 80 hectareas 23 areas 43 centidreas, cabida registrada de la finca
primera; 27 hectireas 97 areas 80 centiareas, cabida registrada de la
finca segunda y finca tercera, en los tomos, libros, folios, fincas, nu-
meros e inscripciones que expresan los cajetines puestos al margen de
las mismas, advirtiéndose que la inscripcién de la primera y segunda se
ha verificado en el término de Campo de Criptana por figurar en los
libros de dicho Ayuntamiento y no en los de Tomelloso y Alcizar res-
pectivamente. No se practica operacién alguna respecto a cuatro quin-
tas partes de la primera por aparecer adquiridas por el transmitente en
estado de casado con dofia Maria Mufioz Arranz, hasta que se liguide la
sociedad conyugal, y no se verifica operacién alguna tampoco en cuanto
a la diferencia de cabida de la primera hasta la que expresa el titulo,
por no justificarse su adquisicibn por el transmitente, y, en cuanto al
exceso de cabida de la segunda, por no aparecer plenamente justificado
tal exceso”; que a continuacién de la anterior nota se puso otra del
tenor literal siguiente: “justificado que una quinta parte de 80 hectareas
23 areas 43 centiareas, cabida registrada de la finca primera, fue ad-
guirida por el transmitente en permuta con otra finca que él mismo
habia adquirido por herencla de su madre, dofia Victoria Pefiaranda
Gonzalez, segun escritura de 28 de febrero de 1928, ante el Notario de
Campo de Criptana, don Enrique Garcia Duarte Gonzalez, ha sido ins-
crito este documento en cuanto a dicha parte de finca, unica de la
que se interesa el despacho”; que seguidamente figura en el mismo
una tercera nota, que dice asi: “suspendida la inscripciéon de este docu-
mento en cuanto a tres quintas partes de la finca primera de que se
solicita el despacho, por aparecer adquirida por el vendedor en su
estado de casado con dofia Maria Mufioz Arranz, sin liquidarse la socie-
dad conyugal, cuyo defecto se considera subsanable y tomo en su lugar
anotacién preventiva del titulo a favor de dofia Consolacion Huertas
Sanchez-Carrillejo por el término y con los efectos legales y reglamen-
tarios en el tomo 1.350, libro 96, de Campo de Criptana, folio 196
vuelto, finca numero 6.240, anotacién letra D”; que el 12 de noviembre
de 1953, ante el Notario de Alcadzar de San Juan, don José Durd Ruiz,
se otorgé por don Gregorio Trevifio Pefiaranda y dofita Consolacion
Huertas Sanchez-Carrillejo escritura de rectificacion de errores y acla-
racion g la de 5 de marzo de 1951, haciendo constar que la finca relaelo-
nada en primer lugar en aquel documento figuraba en el Catastro con
una cabida de 123 hectareas, segun consta en certificaciéon de 15 de mar-
zo de 19438, posteriormente rectificada en el sentido de tener sélo 108 hec-
tareas 10 areas 14 centiareas; que con el fin de conseguir que la finca
se inscribiese en el término de Tomelloso y no en los libros de Criptana,
a cuyo término no pertenece desde que se rectificaron los términos
municipales citados, se omitié la cita de las inscripciones de Criptana,
buscando lograr la inscripcién en los libros de Tomelloso, al amparo del
articulo 205 de la Ley Hipotecaria, diciendo que la finca se hallaba
pendiente de inscripcion, lo que para el término de Tomelloso era
cierto; que presentada la escritura en el Registro de la Propiedad, lo
gue de ella se inscribi6 se hizo en los libros de Criptana, por lo que se
hace preciso aclarar este extremo para poder inscribir una de las
partes que figura como finca independiente; que estas dos partes son
las siguientes: @) Una tierra llamada de “Casguetazo”, en los Arenales
de la Moscarda, de 87 hectareas aproximadamente, que linda: al Norte,
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el rio; Sur, herederos de dofia Rosario Trevifio; Este, camino de la
Dehesa, y Oeste, viuda de Francisco Vaquero, adquirida por el vende-
dor, parte por herencia de su padre y parte por titulo oneroso de sus
hermanos, e inscrita en el Registro de la Propiedad al tomo 263, libro 76
de Criptana, folio 186 y siguientes, y b) Otra, que fue parte de la ante-
rior, de caber unas 18 hectareas, que linda: al Norte, la finca anterior
y don Ramoén Baillo; Sur y Oeste, viuda de don Francisco Vaquero,
y Este, don Ramén Baillo, adquirida por el vendedor exclusivamente
por herencia de su padre e inscrita en el Registro de la Propiedad al
tomo 208, libro 52 de Criptana, folio 41, finca 5.009, inscripcién tercera;
que, rectificada la descripcion de la finca total hecha en la escritura
de 5 de marzo de 1951, la descompone en sus dos partes integrantes del
modo que queda expuesto antes, y como consecuencia de ello se ins-
cribio el precedente documento “por lo que respecta a la finca b), en
€l tomo, libro, finca, numero e inscripciéon que expresa el cajetin puesto
al margen lde la misma”; que la venta formalizada en la escritura de
5 de marzo de 1951, rectificada y aclarada por la de 12 de noviembre
de 1953, tue resuelta unilateralmente por el vendedor en virtud del pacto
comisorio expreso inscrito en el Registro de la Propiedad, previo reque-
rimiento notarial hecho el dia 30 de mayo de 1956; que poco después
dona Consolacion Huertas Sanchez-Carrillejo demandé ante el Juzgado
de Primera Instancia numero 14 de los de Madrid a don Gregorio Tre-
vifio Pefiaranda y a cualquiera otro que pudiese alegar un posible de-
recho sobre las fincas “Casquetazo” y “Tejado”, y lo hubiere adquirido
con posterioridad al 30 de mayo de 1956, solicitando se declarase no
haber lugar a la resolucién de la venta aludida, dejando en vigor la
escritura de 5 de marzo de 1951; que la demanda se anot6é en el Registro
el 11 de enero de 1957 en cuanto a la finca numero 6.240—“Casqueta-
z0"—, extinguiéndose por caducidad posteriormente y sin que se prac-
ticase anotacion alguna en cuanto a la finca numero 5.009—*Tejado”"—;
que don Gregorio Trevino Pefiaranda, con anterioridad a la practica
de la citada anotacion, por escritura de 5 de septiembre de 1956, vendié
las dos fincas mencionadas a don Joaquin Catalan Horcajada, y éste,
después de haberse extinguido la anotacion de demanda, presenté su
titulo, que fue inscrito, en cuanto a la finca “Tejado” totalmente y soélo
respecto a las partes “pro indivisas” que figuraban a nombre de don
Gregorio Trevifio, en la finca 6.240—“Casquetazo’”—,; que mas tarde, en
virtud de expediente de dominio para reanudar el tracto sucesivo In-
terrumpido, inscribié a su favor las restantes partes de esta finca, segun
auto de 9 de octubre de 1965, que consta en certificacién unida a los
antecedentes del recurso; que, seguido el procedimiento instado por
dona Consolacién Huertas, el Juzgado de Primera Instancia numero 14
de Madrid, con fecha 24 de enero de 1958, dictO sentencia no admitiendo
la pretensiéon de la demandante; que posteriormente don Joaquin Ca-
talan Horcajada vendid en diversas fechas de los afios 1958 y 1966 varias
parcelas segregadas de la finca numero 6.240 a diferentes compradores,
quienes después de extinguida la anotacion de demanda, inscribieron
sus titulos; y que la demandante, sefiora Huertas, recurrio contra la
sentencia del Juzgado nimero ;14 de Madrid, llegando hasta el Tri-
bunal Supremo, que, en 21-de diciembre de 1963, revocdé el anterior
fallo, declarando no haber lugar a la resolucién del contrato de compra-
venta litigioso.

Presentada en el Registro ejecutoria de la anterior sentencia, junto
con otros documentos complementarios, fue calificada con nota del
tenor literal siguiente: “Presentado este documento el dia 13 de mayo
proximo pasado—-1967—, segun asiento numero 1.175, fue retirado por
el presentante y ha sido devuelto a esta oficina acompafiado de: 1. Un

14
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testimonio de particulares de la misma sentencia de 21 de diciembre
de 1963, expedido el 2 de junio corriente; 2. Testimonio del guto de 25
de octubre de 1957, dictado en expediente de dominio numero 89 de
1957 del Juzgado de Primera Instancia de Alcazar de San Juan, cuyo
testimonio lleva fecha 12 de junio corriente; 3. Primera copia de la
escritura otorgada por don Gregorio Trevifio y dofia Consolacién Huer-
tas el 5 de marzo de 1951 ante el Notario de Madrid, don Julio Albi
Agero, con el numero 417 de su protocolo: 4. Primera copia de la escri-
tura de rectificacion de errores y aclaracion otorgada por los mismos.
sefiores Trevifio y Huertas en Alcazar de San Juan el 12 de noviembre
de 1953 ante el Notario don José Dura, con el numero 1.115 de su pro-
tocolo; 5. Testimonio expedido por el Secretario del Juzgado de Primera
Instancia de Alcazar de San Juan el 3 de junio ‘de 1957 del escrito de
los representantes de don Joaquin Catalan Horcajada, promoviendo
expediente de dominio para reanudar el tracto sucesivo en relacién a.
fincas al sitio del “Casquetazo”; 6. Otro testimonio expedido por el mis-
mo fedatario el 3 de junio de 1957, de un escrito por el que dofia Con-
solacion Huertas formuldé oposicién al expediente de dominio incoado
por el serior Catalan. Se observan las siguientes faltas: 1.2 En cuanto a
la primera de las fincas descritas en el documento: Tanto en €l mo-
mento de la presentacién de la ejecutoria como en el dia de hoy, esta
finca y las segregadas de la mismg aparecen inscritas, aunque en el
término de Campo de Criptana (la matriz con el numero 6.240), a favor
de personas que no han sido parte en el procedimiento judicial, en
virtud de inscripciones vigentes que estidn bajo la salvaguardia de los
Tribunales y cuya nulidad o cancelacién no ha sido declarada ni orde-
nada, habiéndose resuelto expresamente la improcedencia de hacer
declaraciones contra las personas que puedan alegar derechos segun los
propios términos del fallo, y habiéndose extinguido por caducidad antes
de practicarse las inscripciones aludidas la anotaciéon de la demanda
origen del pleito, alguna de cuyas inscripciones, por otra parte, fue
extendida en virtud de titulo anterior a la anotacién, por lo que aunque
no hubiera caducado tampoco podria cancelarse en virtud soélo del
documento presentado. 2° En cuanto g la finca segunda, que es la nu-
mero 11.876 de Campo de Criptana: Aparecer cancelada la condicién
resolutoria de la venta con el consentimiento de don Gregorio Trevifio:
v no haberse resuelto el !/contrato a que se refiere la sentencia. 3.° En
cuanto a la tercera finca, numero 11.868, de Campo de Criptana: Apa-
recer del Registro que la inscripcion a favor de dofia Consolacién Huer-
tas Sanchez-Carrillejo a don Gregorio Trevifio fue declarada subsis-
tente el 8 de febrero de 1957; que dofia Consolacion Huertas dispuso de:
la finca con posterioridad, estando inscrita actualmente a favor de
ulteriores adquirentes: y que quedo extinguida por caducidad la anota-
cion de la demanda origen del pleito. Estas faltas son insubsanables e
impiden la inscripecién, conforme a lo dispuesto en los articulos 1, pa-
rrafo tercero; 17, 20, 32, 38, 40, 77, 82 y concordantes de la Ley Hipo-
tecaria y su Reglamento. No procede tomar anotacion preventiva que
tampoco se ha solicitado. Alcazar de San Juan a 28 de junio de 1967.”
A continuacién figura esta otra nota: “Presentados nuevamente los.
documentos a que se refiere la precedente nota, en uniéon de una ins-
tancia de fecha 11 de julio préximo pasado suscrita por dofia Consola-
cion Huertas, solicitando nueva calificacién solamente respecto a la
primera de las fincas descritas en la sentencia, pero considerando aque-
lla formada por las registradas con los numeros 6.240 y 5.009 y otros.
extremos; y retirados dichos documentos por el presentante han sido
devueltos a este Registro. Se observa en cuanto a la primera de las
fincas comprendidas en la sentencia la que, segun lo solicitado, sera la.
unica a que se refiere esta calificacién: Primero: A) Que la finca nu-
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mero 6.240 se inmatriculé con una superficie de 86 hectareas 87 areas
1 centiarea, que pasaron a formar las fincas 17.667 y 18.075, antes de
la compra del inmueble por dofig Consolacién Huertas, a que se reflere
el pleito. B) Que en virtud de la sexta, se practicé del modo que se dir&
1a inscripcién de la compra del inmueble por dofia Consolacién Huertas,
pero s6lo en cuanto a las 80 hectareas 23 Areas 43 centiadreas, resto de
finca después de las segregaciones aludidas, haciéndose constar que en
el titulo se le atribuia una extensiéon de 123 hectireas aproximada-
mente y los linderos coincidentes con los de la finca primera de la
sentencia. La inscripcién se practicé respecto a una quinta parte “pro
indiviso”, sin que se practicara operacién alguna respecto de las cuatro
quintas partes restantes por aparecer adquiridas por don Gregorio Tre-
vifio en estado de casado en anterior matrimonio. También se hizo
constar que no se hacia operacion alguna en cuanto a la diferencia de
cabida por no justificarse por dicho sefior Trevifio, y que en Catastro
aparece en términos de Tomelloso. C) Que en virtud de la séptima, se
inscribié de analoga manera a favor de dofia Consolacién Huertas otra
quinta parte cuya naturaleza privativa del sefior Trevifio se justifico.
Se remite el asiento en cuanto a la descripciéon a la inscripcion sexta.
D) Que en virtud a la novena, se practicé la inscripcion de la resolucion
de la venta a favor de don Gregorio Trevifio por no haber recibido el
precio aplazado seglin se hizo constar en acta notarial de requerimiento,
inscripeion que se practicé en virtud de la presentacién del acta y de
la escritura de compra. E) Que el 11 de enero de 1957 se practicé la
anotacién de la demanda origen del pleito, la cual se tomd6 en cuanto
a 80 hectareas 23 Aareas 43 centidreas, y se suspendié en cuanto a
42 hectareas 76 areas 57 centiareas por falta de inscripcién previa.
Esta anotacién caducé a los cuatro anos de su fecha, aunque en et
momento de la presentacién de los documentos que motivan esta nota,
no se habia hecho constar la caducidad, poniéndose hoy la nota mar-
ginal cancelatoria. F) Que tanto en el momento de la presentacion de
la ejecutoria como en el dia de hoy, varias fincas segregadas de la
6.240 y el resto de ésta aparecen inscritas a favor de personas gque no
han sido parte en el procedimiento judicial en virtud de inscripciones
vigentes que estdn bajo la salvaguardia de los Tribunales y cuya nu-
lidad o cancelacion no ha sido 'declarada ni ordenada, habiéndose re-
suelto expresamente en la sentencia la improcedencia de hacer decla-
raciones contra las personas que puedan alegar derechos, y habiéndose
extinguido por eaducidad, como anteriormente se refiere, antes de prac-
ticarse las inscripciones aludidas, la anotacion de la demanda, alguna
de cuyas inscripciones, por otra parte, fue extendida en virtud de titulo
anterior a la mencionada anotaciéon, por lo .que, aunque no hubiera
caducado, tampoco podria cancelarse en virtud s6lo del documento pre-
sentado. Segundo: A) Que la finca numero 5.009 se inmatriculé sin que
proceda por segregacion de la 6.240. Esta finca fue objeto de venta con
condicion resolutoria por don Gregorio Trevio a doha Consolacién
Huertas en virtud de escritura de 12 de noviembre de 1953 de rectifi-
cacion de errores de la de 5 de marzo de 1951 que motivé la inscripcidon
cuarta., Por la quinta se inscribié la resolucién de la venta por don
Gregorio Trevifio a favor de éste, y por la sexta se inscribidé la venta
de la finca por el sefior Trevifio; B) Que esta inscripcién vigente ulti-
mamente citada estd practicada a favor de persona que no ha sido
parte en el procedimiento judicial, y estd bajo la salvaguardia de los
Tribunales. No se tomé6 anotacion de la demanda origen del pleito y
no consta que haya sido objeto de litigio esta finca, que tiene entidad
hipotecaria distinta de la anterior, al no resultar que la escritura de
rectificacion se aportara al procedimiento. Las faltas expresadas bajo la
letra F) del numero primero y B del segundo son insubsanables e im--
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piden la inscripclén, conforme a lo dispuesto en los articulos 1, parra-
fo 3.2, 17, 20, 32, 38, 40, 77 y 82 y concordantes de la Ley Hipotecaria
-y su Reglamento. La certificacion a que se alude en el escrito se expide
a instancia de la misma interesada, formulada en escrito aparte. Al-
cizar de San Juan a 8 de agosto de 1967,

Dofia Consolacién Huertas Sanchez-Carrillejo interpuso recurso con-
tra la anterior calificacién y alego: que el tipo de accién por ella ejer-
citado deriva :del articulo 1.124 del Coédigo civil y la sentencia del Tri-
bunal Supremo, anulando la resolucién de la venta, segiun doctrina del
propio Tribunal (sentencias de 10 de marzo y 31 de mayo de 1950 y 19
de octubre de 1957, entre otras), opera “in rem” y “ex tunc”, es decir,
retroactivamente, sin perjuicio de los derechos de terceros adquirentes
¥y las disposiciones de la Ley Hipotecaria; que de la accion ejercitada
se tomd anotacion preventiva en el Registro de la Propiedad que ca-
ducé por el transcurso del plazo de cuatro anos, .pero sin que hasta
ahora haya sido cancelada formalmente; que durante el litigio rese-
fado, el sefior Trevifio vendio nuevamente la finca de “Casquetazo” a
don Joaquin CataliAn Horcajada, quien no la inscribié a su favor, sino
que formuld expediente de dominio sobre la misma finca para reanudar
el tracto sucesivo interrumpido el ano 1957, a lo que se opuso la re-
currente alegando la anotacién preventiva de la demanda y la pen-
dencia del procedimiento, por lo que no se pudc inscribir entonces la
referida finca; que posteriormente, el afio 1965, ya firme la sentencia
en favor de la demandante, se tramité otro expediente similar, que
tuvo acceso al Registro sin que la dicente tuviese conocimiento del mis-
mo por tener su domicilio en Campo de Criptana; que antes de esta
inscripcion el sefior Catalan, vendid varias parcelas de la finca “Cas-
quetazo”, que se inscribieron a nombre de los diferentes compradores
una vez que el referido vendedor registr6 su derecho; que presentada
en el Registro la ejecutoria de la sentencia del Tribunal Supremo en
el afio 1967, el funcionario calificador deniega la inscripciéon por estimar
que existen otros asientos posteriores cuya cancelacion no ha sido
ordenada por el Tribunal Supremo y figurar inscrita la finca numero
.5.009 a nombre de persona ajena al pleito, sin que se hubiese tampoco
tomado anotacién preventiva de la demanda sobre la misma, como si
las anotaciones preventivas fueran actos constitutivos de derechos y
no las ejecutorias de los Tribunales; y que como fundamentos de de-
.recho citaba los articulos 99 del Reglamento Hipotecario: 79, parra-
fo 3.2, de la Ley Hipotecaria, y 173, parrafo 2°, de su Reglamento;
articulo 34 de la Ley Hipotecaria, y sentencia del Tribunal Supremo de
24 de abril de 1962, entre otras.

El Registrador informé6: que nada hay que oponer en cuanto a la
.invocacioén que hace la recurrente al articulo 257 de la Ley Hipotecaria,
el cual no ha servido de base ni a él se opone la calificacién; de que de
tal invocacion parece deducirse que, aunque en la ejecutoria no se acuer-
de practicar cancelaciones, éstas deben ser hechas sin necesidad de man-
.damiento, pero este problema no se ha planteado, pues en la califica-
cién no se han considerado cuestiones formales, sino de fondo; que
.en su fundamento segundo la recurrente alega que con arreglo al ar-
ticulo 99 del Reglamento Hipotecario no pueden surgir obsticulos del
Registro para cancelar el asiento de resolucién de la venta, puesto
-gue el Tribunal Supremo declaré que no hay lugar a la misma, por lo
.que dicha cancelacién es procedente aunque no se haya hecho anota-
.clén preventiva de la demanda; que sin entrar en este punto en la
rcuestion de si se ha observado o no debidamente lo dispuesto en el
.parrafo 2. del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, ya que no se ha enta-
blado demanda de nulidad o cancelaciéon de las inscripciones, 1o cierto
s que cuando se presenté el documento calificado las Inscripciones a
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favor de don Gregorio Trevifio Peharanda estaban ya extinguidas corr
arreglo al articulo 77 de la Ley Hipotecaria, pues las fincas figuraban
inscritas a favor de otras personas; que, por otra parte, si se cancelaran
las inscripciones a favor del senior Trevifio, podria darse el caso de
que no tuviese efecto la ejecutoria ni adquiriese la recurrente la titu-
laridad registral o se producirian inscripciones contradictorias, lo que
va contra las normas fundamentales de la Ley Hipotecaria, especial-
mente los articulos 17, 20, 32 y 40 de la misma; que las resoluciones de
29 de enern de 1940, 26 de junio de 1916 y otras anteriores, sientan la
doctrina en que se apoya el criterio del informante; que el parrafo 3.°
del articulo 79 de la Ley Hipotecaria no se ha infringido al practicarse
la calificacién, puesto que dicho articulo s6lo dice que “podra pedirse y
debera ordenarse, en su caso, la cancelacién”, y en el presente recurso
no se ha pedido ni se ha ordenado en el pleito seguido ninguna can-
celacién, por lo que la nota no se ha ocupado de este supuesto; que
menos aplicable aun resulta el parrafo 2.° del articulo 173, ya que en
él se alude a los efectos “de las cancelaciones que se hagan” y no se
ha practicado ninguna; que 2 la alegacion de no existir terceros inte-
resados y, en todo caso, quedar a salvo sus derechos por la sentencia
del Tribunal Supremo, hay que oponer que precisamente uno de tales
derechos es el que se deriva de su posicién de titulares inscritos que les
garantiza que no se cancelaran sus inscripciones sin su consentimiento
o sentencia firme en pleito seguido contra ellos, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 82 de la Ley Hipotecaria; que, por otro lado, en
1a nota del informante no se ha citado el articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria y las cuestiones de buena fe y otras de los nuevos titulares habra
que solventarlas judicialmente, cosa que en el presente caso no ha
tenido lugar, razon por la cual las inscripciones en favor de los nuevos
titulares estdn bajo la salvaguardia de los Tribunales, conforme al pa-
rrafo 3.° del articulo 1.2 de la Ley Hipotecaria, y que las resoluciones
de 17 de noviembre de 1919 y 4 de marzo de 1916, entre otras, confir-
man el criterio expuesto.

El Juez que intervino en el procedimiento informoé que era correcta
la calificaci6n del Registrador al no entrar en juego la eiecutoria de
Ia sentencia con la mecdnica registral .y el Presidente de !a Audiencia
confirmo la nota del Registrador por razones anilogas a las expuestas.
por ambos funcionarios

La Direccion General, ante 1la que se alzé la recurrente, insistiendo
en sus anteriores argumentos, confirma e! auto apelado y la nota del
Registrador (1), en base a la siguiente doctrina:

Doctrina de la Direccion General—La cuestién que plantea este ex-
pediente ha de ser examinada en sus estrictos términos hipotecarios,
a saber, si puede cumplimentarse un mandamiento que ordena la ins-
cripcion de una sentencia firme en la que se declara la improcedencia
de la resolucién de una compraventa llevada a efecto unilateralmente
por el vendedor, y que, por tanto, las dos unicas fincas en las que se
solicita se practique la operacién vuelvan a ser inscritas en los libros
registrales a nombre de la compradora.

Al no haberse solicitado por 1la demandante prérroga de la anotacién
de demanda que recaia sobre una de las fincas, la que, en consecuencia.

(1) Vistos: Los articulos 1, 34, 38, 77. 79, 2°, y 86 de la Ley Hipotecaria,

Los articulos 99 y 199 del Reglamento Hipotecario,

Las Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de marzo, 20 de octubre, y 23
de noviembre de 1961, 3 de julio de 1962 y 4 de junio de 1965; y las Recolu-
ciones de 1a Direccién de 11 de abril de 1935, 22 de enerp de 1944 y 11 de agos-
to de 1960. . .
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«quedéd caducada, ni haberse extendido siquiera dicha anotacién sobre
el otro inmueble, se produjo, por las diversas ventas hechas por el de-
mandado, un cambio en la titularidad dominical de las fincas discu-
tidas, reflejado en el Registro a través de los correspondientes asientos,
1o que obliga a tener en cuenta preceptos tan fundamentales como son
los articulos 1-3.7, 34 y 38-2.° de la Ley Hipotecaria, que impiden pueda
accederse a lo solicitado.

En efecto, el principio de fe publica, protector del tercer adquirente,
que reune las condiciones sefialadas en el mencionado articulo 34 de la
Ley, asi como el de legitimacion recogido en el articulo 1-3.°, que declara
que los asientos del Registro estan bajo la salvaguardia de los Tribu-
nales y producen todos sus efectos mientras no se declare su inexac-
titud, y muy principalmente el articulo 38-2°, que establece que no
podra ejercitarse ninguna accion contradictoria del dominio de inmue-
bles inscritos a nombre de persona o0 Entidad determinada sin que
previamente o a la vez se entable demanda de nulidad o cancelacién
«de la inscripeién correspondiente, no autorizan que pueda tener acceso
.al Registro la-ejecutoria presentada, por encontrarse las fincas inscritas
a nombre de terceras personas que no fueron parte en el proceso y
«cuyos derechos forzosamente no cabe desconocer, lo que incluso pone
.de manifiesto la propia sentencia cuando expresa que no seria proce-
:salmente factible, por no haberse solicitado, hacer declaracion alguna
contra cualquier otra persona que bpudiera alegar un posible derecho
.sobre las fincas en litigio.

" Las apreciaciones hechas por la recurrente en orden a la buena o
mala fe de los adquirentes posteriores, que impedirian entrase en juego
la proteccién establecida en el articulo 34 de la Ley, no pueden tomarse
‘en consideracién en un recurso gubernativo por no ser el procedimiento
adecuado para ello, sino que habra de solventarse ante los Tribunales
«de Justicia, adonde deben acudir los interesados para ventilar y con-
tender enire si acerca de la procedencia o no de sus respectivos de-
rechos.

No ha habido extralimitacion por parte del Registrador al calificar
el documento judicial presentado, ya que, de acuerdo con el articulo 99
-del Reglamento Hipotecario, se ha limitado a sefialar los obsticulos que
han surgido del propio Registro a la inscripcién de la sentencia dictada.

Comentario—En la precedente Resolucién, prescindiendo de la inu-
sitada complejidad con la que se presentan sus antecedentes de
hecho (1 bis), podemos distinguir las siguientes cuestiones escalonadas:

A) La inscripcién de las Resoluciones judiciales que pueden afectar
-al contenido registral vigente, ha de somelerse al principio de tracto
sucesivo. Este actua plenamente en los titulos declarativos judiciales.
El titular registral es inatacable por una resolucién judicial dictada en
un procedimiento en el que no hq sido parte.

Es frecuente encontrar cierto confusionismo entre los efectos relro-
activos o ex tunc de las sentencias de nulidad de los negocios juridicos,
10s efectos inter partes (sélo excepcionalmente erga omnes) de las re-
soluciones judiciales, el principio procesal de que nadie puede ser con-
denado sin ser citado y oido, y los principios hipotecarios fundamen-
tales. Algo de este confusionismo encontramos en el planteamiento de
esta Resolucion.

La Direccion General en sus considerandos se apoya fundamental-
mente en los principios de legitimacién y fe publica para rechazar la
inscripcion de una Sentencia dictada en procedimiento, en el que no

(1 his) Por esta complejidad se ha desistido de sintetizar los Resultandos
que se han transcrito integros.
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ha intervenido como demandado el ti_tular registral. Es verdad que
el supuesto encuentra encaje en estos principios hipotecarios; pero tam-

"bién y antes en el principio formal de tracto sucesivo que se traduce

en el precepto, cuyo destinatario primero es el Registrador, del articu-
lo 20 de la Ley (2).

Es frecuente encontrar vacilaciones respecto a cudl sea el principio
¥ la norma legal que impide la inscripcion de un titulo otorgado por

. quien fue titular registral y ya no lo es, cuando ese titulo es de fecha

posterior al que despojé de la titularidad registral al otorgante. El ar-

“Ziculo 17 de la Ley no sirve y el apartado primero del 20 puede parecer

dudoso que sirva, porque su redaccion l@teral contempla al aspecto mds
manoseado del principio de tracto sucesivo: que no se inscriba un titulo

-8in inscribirse antes el antetitulo. Cabe mantener que para dicho su-

puesto no necesita el Registrador ninguna norma formal porque le bas-
tan los principios sustantivos conforme a los cudles lg segunda y pos-
terior enajenacion carece de validez. Pero esta solucion no nos deja
plenamente satisfechos porque la Ley Hipotecaria debié dar una norma

- al Registrador que claramente le hiciera seguir conducta contraria a la

de sus colegas de otras legislaciones proxrimas, en las que se podian
inscribir todas las enajenaciones contradictorias que sucesivamente
Juese haciendo un mismo transmitente. Y efectivamente la dio por-
que el articulo 20 y el principio de tracto sucesivo tiene una actuacion
mds amplia gue la de exigir la previa inscripcion del antetitulo; como
demuestra el parrafo 2.° del articulo; las palabras previamente inscrito

s del parrafo 1.0 quieren decir previa ¥ actualmente inscrito. Uniendo los

dos primeros pdrrafos del articulo 20 nos resultqg el articulo 40 de la

- Ordenanza Registral alemana: ’Sélo debe practicarse una inscripciéon

$i aquel cuyo derecho se perjudica por ella estd inscrito como titular”.
Por ello creemos que el primer principio que pudo alegar el fallo .es

€l de tracto sucesivo cuya actuacion prdactica respecto de las resoluciones
.judiciales es sobradamente reconocida por la doctrina y la Jurispruden-

cia aunque muchas veces se le refuerze con la alegacidén masiva de otros
varios principios hipotecarios mds sustantivos, pero de aplicacién di-
recta y automdtica por el Registrador mds dudosa (3).

(2) Por su alejamiento del caso, aunque sin duda relacionadas con los
principios hipotecarios de legitimacion y fe publica prescindimos de la resefia
de ias Sentencias manejadas en €l recurso y resefiadas en el Vistos.

La Resolucién de 11 de abril de 1935 trae a colacion el principio de que los

:a,sientos regisirales estan bajo la salvaguardia de los Tribunales; pero en

.

materia tan ajena al caso como la imposibilidad de que el Notario pueda
recurrir contra la inscripcion como ganancial de una finca cuando en la
escritura de compra el marido asevera el caracter parafernal del precio. La
Resolucion de 22 de enero de 1944 también se apoya en el mismo principio
de legitimacién al efecto de no admitir la segregacion y venta comg libre, de
una finca que esti inscrita por titulo de mejora con las limitaciones y con-
diclones que el causante impuso en el testamento. Mas analogia con el caso
presenta el resuelto por la de 11 de agosto de 1960. Se trataba de la certifi-
cacton de un Tesorero de Hacienda insertando acuerdo del Tribunal Provin-
cial declarando la nulidad de la inscripcién practicada a favor de un rema-
tante. Se demega porque este titular registral ni ha consentido la cancelacion,
ni ha intervenido en el expediente anulatorio del apremio por el cual se adju-
dico e inscritié la finca a su favor, ni hay resolucién judicial de cancelacién.
1.a Direccién confirmé la nota reurrida por el Abogado del Estado haciendo
prevalecer el principio de legitimaciéon sobre el articulo 228 del Estatuto de
Recaudacion, que s6lo da derecho a los rematantes a la devolucién del importe
y de los gastos y no a reclamar contra el acuerdo de la Administracién decla-
rardo la nulidad de la venta,

(323 7Ver. por todos. Roca .Sastre: Derecho Hipotecario, 1968, tomo II, pa-
gma 317. ,
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.. B), Efectos de la anotacién de demanda respecto del tracto sucesivo.
Siendo el principio de traclo sucesivo el que en primer lugar y antes
que otros principios, defiende a los posteriores titulares registrales frente
a la resolucién judicial en cuyo procedimiento no han intervenido, serd
el principio de tracto el que queda en primer término enervado por la
anotacion de la demanda. Esta anotacién deja fijada la titularidad y
situacion registral del momento en que Se practica para que las poste-
riores no solo puedan ser afectadas por el fallo, sino que pierdan vigor
en relacién con el principio de tracto sucesivo, permitiendo encadenar,
en principio, la sentencia con la situacién regisiral a la fecha de la
anotacion.

La doctrina y la Jurisprudencia son suficientemente concordes y
claras en cuanto a la naturaleza y efectos procesales y registrales de las
anotaciones de demanda. Solamente un punto, nunca fue pacifico: el
alcance cancelatorio de la sentencia respecto a los asientos posteriores
a la anotacién practicados en virtud de titulos anteriores a la misma.
Ya discutieron la cuestion MoORELL, BARRACHINA, GAY0so, elc. El Regla-
mento de 1947 traté de solucionarla, al menos para el Registrador, con-
jugando la doctrina de las resoluciones de 4 de julio de 1919, 21 de di-
ciembre de 1925 y 30 de mayo de 1934. Recién publicado el Reglamento,
RamON FrCEp en Conferencia pronunciada en el Colegio Notarial de Va-
lencia (4) esboz6 una critica de los puntos débiles del nuevo precepto y
las dudas sobre la materig contintan (5).

Pero no es del caso detenernos en esto, porque lo discutido en el
recurso es distinto. La recurrenle lo que alega es que el sefior Cataldn
que compra la finca durante el litigio anotado no la consigue inscribir
por erpediente de dominio como pretendié y st lo consigue por ofro
expediente que incoa, después de firme la sentencia estimatoria de la
demanda anotada, de manera que las inscripciones a favor del sefior
Cataldan y olras posteriores obstaculizan, sin razén a juicio de la recu-
rrente, la inscripcion de la sentencia.

C) Pero la Ley ha estimado conveniente que la anotacién de de-
manda como otras, tenga una vida de duracién predeterminada vy la ha
sujetado a un plazo de caducidad a contar de su fecha. En previsiéon de
que ese plazo pueda resultar insuficiente para que la anotacidon cumpla
su cometido admite la Ley Hipolecaria que pueda prorrogarse por cua-
tro afios mds. El ministro de Justicia, sefior. Aunés, en su discurso ante
las Cortes en defensa del Proyecto de Ley de Reforma Hipotecaria de
1944 afirmé que “la anotacién preventiva, tanto por su naturaleza como
por Su fin es asiento de cardcter transitorio y justificé la reforma que
se introducia diciendo que la mayoria de las anotaciones requerian
para cancelarse una providencia de la misma autoridad que hubiése
ordenado su constituciéon, lo que generalmente daba lugar a que el
titular de la finca o derecho... se viese obligado, supliendo una mani-
flesta megligencia, a solicitar la cancelacién de un acto que, sobre no
haberlo solicitado, perturbaba su propia Situacién hipotecaria”.

La norma del nuevo arliculo 86 de la Ley Hipotecaria ha tenido en
general critica favorable. Incluimos en ésta el decisivo trabajo de RaMO6N
DE LA RIca que advirtié la posibilidad de que fuese insuficiente la pré-
rroga de cualro afios y que fue motivo de la reforma introducida por

(4) Ver recensién hecha por don RamMON DE 1A Rica en esta REvISTA, 1947,
pags. 65 ¥ sigs.
; t.a(g) Ver Roca SASTRE, obra citada, II, pig. 857 y sigs. y los autores por €l
[¢ 0s,



JURISPRUDENCIA 485

el 2° parrafo del articulo 199 del Reglamento afiadido por el Decreto
de 17 de marzo de 1959 (6).

D) No hay que olvidar, no obstanle, que la norma de caducidad
legal de las anotaciones de demanda no es de ”jus gentium’, sino pre-
cepto de introduccion obligada para alender especialisimas caracteris-
ticas de la idiosincrasia espafiola (7). El espafiol suele tomar las cosas
con gran ardor y por ello pocas demandas quedardn sin anotar, pero
no es constante ni aficionado g rematar los detalles ultimos, y por ello,
pocas anotaciones se cancelan después de desestimada la demanda o
acabado el pleito por transaccién, caducidad de la instancia, etc. Por
ello, para mi modesta opinion, lo mds criticable del articulo 86, que
venia a modificar sustancialmente el régimen anterior y tenia una
justificacion endeble de derecho natural, es que su redaccién deje un
tanto dudoso el valor que tliene el asiento por el que se hace constar
la caducidad. El preceplo dice que las anotaciones preventivas caduca-
rdn a los cuatro afios de su fecha y que esta caducidad se hard constar
en el Registro. Es preciso ir a los tratados de Derecho Hipotecario para
descartar la duda sobre los efectos de una anotacion de mds de cuatro
anos, cuya caducidad no se ha hecho aun constar. Afortunadamente el
estricto concepto de caducidad y su juego automdtico va siendo de do-
minio publico y por ello las insinuaciones de la recurrente sobre este
punto son tan breves como veladas (8).

T. C. G.

(6) RaMON bE LA Rica: Le caducidad de las @notaciones preventivas judi-
ciales, «Revista de Derecho Privado», 1952, pag. 893.

(7) El articulo 2.668 del Codigo civil itahano dice que la cancelaciéon de la
transcripcion de las demandas se verifica cuando es debidamente consentida
por las partes interesadas o bien es ordenada judicialmente con sentencia
firme. Debera ser judicialmente ordenada cuando la demanda sea desestimada
0 €l proceso se extinga por renuncia o por inactividad de las partes (caducidad
de la instancia).

En el Derecho aleman el asiento de contradiccion (Widerspruch) se extin-
gue por ia rectificacion registral que garantizaba, por extincion del derecho
asegurado y por consentimiento del titular del asiento. Si se practicé en vir-
tud de medida judicial provisional al levantarse ésta. ILa anotacién preventiva
(Vormerkung): al extinguirse la pretensién que garantiza, por consentimiento
del titular, por sentencia firme., por sentencla que declare su caducidad en
procedimiento intimatorio cuando el acreedor es desconocido o han pasado
diez anos y por dejarse sin efecto la medida judicial provisional cuando se
practicé en virtud de ésta. No obstante, se ha planteado, al parecer, €l pro-
blema de la temporalidad del aslento de contradiccion. Enneccerus se remite
al Anuario de Resoluciones del Tribunal Supremo en materia de jurisdiccién
voluntaria (num._ 41, pag. 226) en cuanto a esta cuestién del plazo durante el
cual es admisible el Widerspruch, Ignoramos lo que haya dicho el Tribunal
Supremo alemén; pero posiblemente se trate de un plazo insito en la misma
medida judicial provisional.

(8) Ver doctrina y jurisprudencia sobre el juego automatico de la cadu-
cldad de asiento en: Roca SasTRE, II1, pags. 170, 179 y 293; Lacruz BERDEJO:
Derecho inmobiliario registral, 1968, pag. 295.
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REGISTRO MERCANTIL

1. SOCIEDAD ANGNIMA.—FUNDACION SIMULTANEA: EL SENTIDO LITERAL
DEL ARTICULO 10 DE LA LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS, QUE EXPLICITA-
MENTE HABLA DE “PERSONAS QUE OTORGUEN LA ESCRITURA SOCIAL Y
ASUMAN TODAS LAS ACCIONES”, ES EL DE EXIGIR LA CONCURRENCIA Mi-
NIMA, NO DE TRES PATRIMONIOS, SINO LA DE TRES PERSONAS EN LA
FUNDACION SIMULTANEA DE LA SOCIEDAD,

DADO QUE LA SOCIEDAD DE GANANCIALES CARECE DE PERSONALIDAD JU-
RIDICA, NO PUEDE NEGARSE A NINGUNO DE LOS CONYUGES QUE HAN SUS-
CRITO ACCIONES EN SU PROPIO NOMBRE EL CARACTER DE SOCIOS.

LA PRESUNCION DEL ARTicuLo 1.407 pEL CODIGO CIVIL NO PUEDE LLE-
VARSE TAN LEJOS QUE IMPIDA, EN FORMA RADICAL, A TODA MUJER CASADA
EL SER SOCIO DE UNA SOCIEDAD ANONIMA, SI LAS ACCIONES SE LIBERAN
CON DINERO PRESUNTIVAMENTE GANANCIAL, SINO QUE EL HECHO DE LA
SUSCRIPCION, POR SU CARACTER EMINENTEMENTE FORMAL, CONCEDE AL
SUSCRIPTOR EL CARACTER DE SOCIO, AUNQUE LAS ACCIONES VAYAN A IN-
TEGRAR, EN DEFINITIVA, EL PATRIMONIO GANANCIAL.

Resolucion de 4 de noviembre de 1969 (“B. O.” de 1 de diciembre).

A) Antecedentes de hecho—Por escritura de 3 febrero de 1967, don
Hermann A. Stock, de naclonalidad alemana, en representaciéon de
“Comercial Atheneum, S. A.” y los conyuges don Carlos Spinelli Salgado
y dofia Maria del Carmen Mufioz Vazquez, de nacionalidad espafiola y
vecinos de Madrid, por si y en su propio derecho, otorgando ademés el
marido a su mujer la licencia necesaria, constituyeron la Compaiia
mercantil denominada “Distribuidora Editorial Costa del Sol, S. A.”, con
sede social en Madilaga y domicilio social y fiscal en Torremolinos. En
dicha escritura se fijé el capital social en 300.000 pesetas, representado
por 300 acciones al portador de 1.000 pesetas nominales cada una, que
fue suscrito y desembolsado en el acto, suscribiendo don Carlos Spinelli
Salgado para si 110 acciones, y dofia Maria del Carmen Mufioz Vazquez
también para si, 10 acciones, y que los comparecientes dando al acto
en que intervienen el caracter de Junta general extraordinaria, desig-
naron el primer Consejo de Administracién de la Sociedad, que quedé6
constituido de la siguiente forma: Presidente, don Hermann A. Stock;
Consejero Delegado, don Carlos Spinelli Salgado, y Secretario, dofia
Maria del Carmen Muiioz Vazquez.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura,
causd la siguiente nota: “no se admite la inscripcién que se pretende
por observarse que en el acto fundacional de la Sociedad Anénima ’'Dis-
tribuidora Editorial Costa del Sol, S. A’ intervienen los esposos don
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Carlos Spinelli Salgado y dofia Maria del Carmen Mufioz Vazquez, de
nacionalidad espafiola, juntamente con el representante de ’'Comercial
Atheneum, S. A’, sin que conste que los sefiores Spinelli tengan esta-
blecido el régimen jurilico patrimonial de separacién de bienes, ni se
pruebe ni se alegue siguiera la procedencia, privativa o parafernal, del
dinero desembolsado; por lo que la inversién en el capital suscrito ha de
tener el caracter presuntivamente ganancial, con lo que se infringe el
articulo 10 de la Ley gue regula el régimen juridico de las Sociedades
andénimas, que exige tres fundadores cuando menos, lo que no puede ad-
‘mitirse que suceda en régimen de gananciales, considérese o no la socie-
dad conyugal como entidad con personalidad propia, porque de todos
modos el marido es el representante y administrador de la sociedad
(art. 1.412 del C. ¢.), s6lo a él corresponide la facultad de disponer, no
pudiendo la mujer hacer ningun acto de disposicion y, por ende, aporta-
cién a un fondo social, sin poder expreso de aquel; en cuyo supuesto,
aun con ese poder, la, mujer realiza el acto, no en nombre propio, sino
en representacion del marido, de tal suerte, que la cualidad de socio
sera atribuida al marnido y las acciones seran del caudal de gananciales.
Porque, de admitirse la escritura, podria afirmarse que al constituirse
dos patrimonios independientes entre si y del de la propia sociedad, se
encubre una donacién entre conyuges, se escinde el régimen de ganan-
<ciales, atribuyendo, sin que se dé ningun supuesto de liquidaciéon de la
Scceiedad, una porcién patrimonial, independiente y singularmente ads-
crita a cada uno de los esposos. Y porque, en fin, la representacién de
la, Sociedad la comparten marido y mujer, lo que no es posible, rozan-
dose la proscrita figura del autocontrato y se atenta contra el principio
de responsabilidad establecido en el articulo 1.111 del Cédigo civil. No
procede tomar anotacién preventiva aunque se solicitara”.

Interpuesto, por el Notario autorizante del instrumento, recurso de
reforma y subsidiariamente gubernativo contra la anterior calificacién,
el Registrador mercantil dicté acuerdo manteniéndola, y la Direccion
Gerneral acuerda revocar la nota del Registrador, en virtud de la si-
guiente doctrina.

B) Doctrina de la Direccion General de los Registros.—Vistos los
articulos 59, 60, 1.412 y 1.416 del Cédigo civil; 6, 7, 9 a 12 del Cédigo
.de comercio; 10 de la Ley de 17 de julio de 1951, y la resolucién de 16
de marzo de 1959.

Considerando que la cuestion planteada en el presente recurso con-
siste en detexminar si esta extendida de acuerdo con nuestra legislaciéon
una escritura de fundacion de Sociedad anénima otorgada por tres
socios, de los cuales dos son marido y mujer qgue realizan sus aporta-
ciones con bienes presuntivamente gananciales;

Considerando que, como tiene declarado este Centro directivo en su
resolucion de 16 de marzo de 1959, la ex'’clusiéon de toda Sociedad entre
esposos, “privaria arbitrariamente a estos ultimos de multiples posibili-
dades que les permitieran, sin el menor fraude, desenvolver sus negocios
en situaciones en que no exista otro medio mejor que la Sociedad para
aunar su trabajo y hacer fructificar sus capitales; lo cual, unido a que
la mala fe no debe presumirse nunca y a la ausencia en nuestra legis-
lacion de un precepto que establezca la incapacidad general para con-
tratar los esposos—ya que, por ejemplo, los contenidos en los articulos
1.334, 1453 y 1.677 del Codigo civil, entre otros, contemplan situaciones
especiales—permitiria concluir afirmando la validez de las Sociedades
entre esposos, siempre que resulten salvaguardados los deberes que se
derivan del matrimonio y de la integridad de los patrimonios de los
respectivos esposos ¥y no se encubra un fraude o un acto contrario a
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la Ley”; por lo que, reafirmando tal doctrina, hay que declarar que e}
que los conyuges constituyan sociedad entre si no es por si s6lo hecho
bastante para considerar no ajustada a derecho la escritura de constitu-
cion de aquella;

Considerando que én el supuesto examinado concurre la importante
circunstancia de que no se acredita ni alega que el dinero aportado a
la Sociedad por cada uno de los cényuges tenga el caricter de privativo
de estos, por 1o que entra de lleno en Jjuego la presuncién del articulo
1.407 del Codigo civil, teniendo, por ello, tales aportaciones y las acciones
a cambio recibidas, cualquiera que sea el conyuge que las suscriba, el
caracter de presuntivamente gananciales, por lo que ni la constitucion
de la Sociedad ni la forma en que las acciones han sido suscritas, vienen
a cambiar el régimen econémico-matrimonial ni a suponer una altera-
cién del patrimonio ganancial ni de los patrimonios privativos de cada.
cényuge;

Considerando que al concurrir, cuando menos, a la constitucién de
la Sociedad dos patrimonics—el ganancial de los conyuges don Carlos
Spinelli y dofia Maria del Carmen Muhoz y el de “Comercial Athe-
neum, S. A”—, no se incide en el defecto sefialado por la ya citada
resolucién de 16 de marzo de 1959, que contempla el caso de una Socie-
dad de responsabilidad limitada constituida tan s6lo por dos cényuges
de utilizar la forma social para la creacién de un patrimonio separado
del propio ganancial, atentando al principio general de responsabilidad
establecido en el articulo 1.911 del Cédigo civil;

Considerando que admitida la posibilidad de constituir Sociedad
entre cényuges, y alejados los peligros de una alteracién de la situa-
cién patrimonial del matrimonio o del principlo general de responsa-
bilidad contenido en el articulo 1911 del Cédigo civil, procede entrar
de lleno en el problema de si el articulo 10 de la Ley de Sociedades.
anénimas exige la concurrencia, al menos de tres patrimonios, o bien
la de tres personas en la fundacién simultianes de la Sociedad andénima,
debiendo aceptarse esta ultima interpretacién si se atiende al sentido
literal del precepto que, al consignar que “su numero no podri ser in-
ferior a tres”, hace referencia al inciso anterior que explicitamente
habla, de “personas que otorguen la escritura social y asuman tcdas las
acciones”;

Considerando que a la misma conclusién se llega mediante la con-
templacion de la finalidad de la norma contenida en el articulo 10
citado, que es, sin duda, la de facilitar la marcha de la Socledad ané6-
nima, haciendo posible la constitucién y funcionamiento de sus 6rganos.
corporativcs—Junta General y Consejo de Administracion, principal-
mente—lo que igualmente se obtiene aunque el numero de patrimonios
afectados, que han de ser al menos dos, sea inferior al de fundadores
de la Sociedad, siempre que estos ultimos, en numero al menos de tres,
tengan el caracter de socios, cualidad que no puede negarse a ninguno
de los conyuges comparecientes, que han suscrito acciones en su propio
nombre, en primer lugar, por carecer de personalidad juridica la socie-
dad de gananciales, que es quien, de gozar de tal atributo, ostentaria
el caracter de socio de la Sociedad anénima constituida; y, en segundo
lugar, porque la presuncién del articulo 1.407 del Cédigo civil no puede
llevarse tan lejos que impida, en forma radical, a toda mujer casada el
ser socio de una Sociedad anénima si las acciones se liberan con dinero
presuntivamente ganancial, sino que el hecho de la suscripcion, por su
caracter eminentemente formal, concede al suscriptor el caracter de
socio, aungue las acciones vayan a integrar, en definitiva, el patrimonio
ganancial.
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C) Comentario—El problema a resolver es el de si una mujer ca-
sada cuyo régimen econdémico-matrimonial no es el de separacion de
bienes, puede aportar a una sociedad andénima, en concurrencia con Su
marido, sumas de dinero sin justificar su condicién de parafernales ni
erpresar siquiera el marido tal cualidad Yy, en consecuencia, Si estd
ertendida de acuerdo con nuestra legislacién una escritura de funda-
cion de sociedad anénima otorgada por tres socios de los cuales dos son
marido y mujer que realizan sus aportaciones con bienes presuntiva-
mente gananciales.

Esta cuestién ofrece una gran complejidad ya que incide directa-
mente sobre tres grupos de materias en intima conexion: dos propias
del Derecho civil, posibilidad de constitucién de sociedades entre céi-
yuges y las restricciones impuestas a aquellos por conducto del régimen
matrimonial, y otra peculiar del Derecho mercantil, interpretaciéon del
articulo 10 de la Ley de Sociedades Anodnimas y las posibles repercu-
siones del cardcter formal de la suscripcién de acciones en la funda-
cion simultdnea de la sociedad.

Con cardcter general habrda de admitirse la posibilidad de consti-
tucion de sociedades enlre esposos siempre que éstas no sean universales
—art. 1.677 del C. c.— ya que si bien existen una serie de prohibiciones
particulares en nuestro derecho: arts. 1334, 1458, 1.677, etc., no consta
una prohibicion genérica y expresa dentro del articulado del Cdédigo,
ni aquéllas, por tanto, pueden generalizarse de tal modo que impidan
la exclus:6n de toda sociedad entre e3p0sos.

La seyunda cuestion, reviste mayor interés, pues, en ella hay que
precisar lus repercusiones derivadas e impuestas por el régimen econod-
mico-matrimonial, en torno a los actos de aportaciéon y suscripcién de
acciones realizadas por los conyuges.

No se plantea problema si el régimen regulador del matrimonio es el
de separaciom de bienes—arts. 1432 y sigs. del Cdédigo civil—, ni tam-
poco si los bienes o metdlico aportado por cada cényuge tiene cardcter
propio o parafernal—art. 1.396 en relacién con los arts. 1.381 y sigs, del
Cdodigo civil—, pero la cuestién se complica, cuando como en el presente
caso, se trata de aportaciones individualizadas de dinero ganancial rea-
lizadas en su propio nombre por cada uno de los cényuges, pues, ello
nos lleva directamente a enfrentarnos con los siguientes problemas:

— Si pueden comparecer en el mismo acto marido y mujer represen-
tando individualmente a la sociedad de gananciales.

— Si, en consecuencia, pueden asumir acciones también individual-
mente a cambio de bienes propios de la sociedad de gananciales.

— Derivado de los anteriores, si realmente nos enconlramos ante
un unico socio—sociedad de gananciales—o ante dos distintos socios
—marido y mujer—pese al destino ganancial de lo adquirido.

Dada la redaccién de los articulos 1.412 y 1416 del Cédigo civil, no
erxiste inconveniente para que compareciendo en el mismo acto marido
y mujer, obliguen e inviertan metalico de la sociedad de gananciales sin
que su actuacién pueda confundirse con una liquidacién parcial de dicha
sociedad. Nos encontramos simplemente ante un acto de inversion o
destino de parte de los bienes que integraban e integran el patrimonio
.de aquélla por imperativo de los articulos 1.407 en relacién con el 1.401,1
del Cédigo civil, y sin que tampoco suponga un obstdculo a tal actua-
cion la figura del autoconiralto, ya que marido y mujer intervienen en
su propio nombre representando bienes de la masa ganancial y es sabido
que estg sociedad matrimonial carece de personalidad juridica. Quizd
el trasfondo del problema radique en las imprecisiones de la doctrina
“acerca de la verdadera naturaleza juridica de tal sociedad.
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La segunda y tercera cuestion ya escapan del dambito del Derecho
civil y se introducen en la esfera del Derecho mercantil, concretamente,
dado el tipo societario en este caso constituido, en el campo de la So-
ciedad andnima.

Precisan GaRrRRIGUES y Uria (1) que lo esencial del concepto de ”fun-
dador” es el hecho de participar en el contrato social y asumir alguna
accién de acuerdo con lo previsto en el articulo 10 de lg Ley. Esta inter-
vencion, habra de hacerse en propio nombre o en representaciéon de los
verdaderos fundadores ya que si el otorgante mo actia en su propio
nombre, sino en favor de olra persona, serd ésta comsiderada como fun-
dadora de la sociedad en virtud del mecanismo propio de la representa-
cion. En este punto, vuelve por consiguiente a surgir la cuestion de la
falta de personalidad juridicq de la sociedad de gananciales en nuestro
derecho, con la inevitable consecuencia de que tal carencia de perso-
nalidad erxige que la cualidad de socio haya necesariamente de alri-
buirse tanto al marido como a la mujer, que solamente se verd necesi-
tada en este caso, de la precisa intervencién de su marido para poder
actuar en nombre propio, de acuerdo con los requisitos exigidos por el
Derecho civil.

Por ello, el problema de si la inversion ganancial en el capital sus-
crito infringe o no el articulo 10 de la Ley de Sociedades anénimas que
requiere como minimo tres fundadores, habrd de resolverse en sentido
negativo, pues, tanto el marido como la mujer adquieren el cardcler de
socios, sin que el hecho de que se trate de aportaciones de dinero ga-
nancial haga recaer tal cualidad unicamente en el marido en atencién
a la circunstancia de ser a éste a quién incumbe en los supuestos nor-
males, la administracion de los bienes gananciales de acuerdo con lo
dispuesta en los articulos 59 y 1412 del Cdédigo civil. Esta consecuencia
se debe «l cardcter formal del acto de fundacién social, mediante el
que tanto el marido como la mujer revisten y adquieren la cualidad de
socios de la sociedad que se constituye, sin periuicio, claro estd, del
destino ganancial de las acciones que asumen. Tampoco hay base para
interpretar el articulo 10 de la Ley de Sociedades Anonimas. en el sen-
tido de que exige concurrencia minima de tres personas fundadoras que
representen otros tantos pairimonios independientes, ya que la fina-
lidad de lo Ley es simplemente la de que los fundadores tengan sol-
vencia para responder del cumplimiento de las obligaciones que asumen
como tales, en interés no s6lo de los accionistas sino de los futuros
acreedores, es decir, precisan GARRIGUES y URIA, se exige respecto de
cada fundador una doble declaracion de voluntad consistenie en el in-
greso en la sociedad que se funda y en la obligaciéon que frente a ella
contrae de aportar una parte del patrimonio social equivalente al im-
porte nominal de las acciones suscritas.

Por 1ultimo, de no seguirse el criterio de admitir la plena validez de
las sociedades en que concurran tales circunstancias, no sélo, como
acertadamente declard la resolucion de 16 de marzo de 1959, ”’se priva-
ria arbitrariamente a los cényuges de las miultiples posibilidades que les
permiten, sin el menor fraude, desenvolver sus negocios en situaciones
en que no exista otro medio mejor que lg sociedad para aunar su tra-
bajo y hacer fructificar sus capitales”, sino que se llegaria al paraddéjico
resultado de que los conyuges casados bajo el régimen ganancial al no
poder utilizar, sin perjuicio de madie, este medio licito de incremento
de su patrimonio comun, fuesen de peor condicién que los esSposos so-
metidos a cualquier otro régimen matrimonial.

E F. C.

(1) J GarricueEs y R. Urfa: Comentario a la Ley de Sociedades Anénimas,
Madrid, 1953, pags. 208 y sigs.
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1.° JURISPRUDENCIA CIVIL

Por BarTtoLomi: MENCHEN BEN{TEZ,
Jose MANUEL Garcia Garcia,
Erias IzqQUIERDO MONTORO,
JosE CErDA GIMENO
¥ Francisco CasTRoO LUCINL

I. PARTE GENERAL Y DERECHOS REALES EN RELACION
CON EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

COMPRA DE FINCA POR EL MARIDO CON MANIFESTACION DE LA ES-
POSA DE QUE EL DINERO DEL PRECIO ERA PRIVATIVO DE AQUEL,
SIN ACREDITARLO. Inscripeion como ganancial (en el ano 1926). Inscrip-
cién posterior como oprivativa por haberse acreditado lu procedencia del
dinero del precio. Disposicién o vente por el marido, (SENTENcIA DE 10 DE
DICIEMBRE DE 1969.)

La demanda alegé fundamentalmente: Que don L. E, adquiri6 en estado
de casado con dofia C. B, mediante escritura publica de compraventa otor-
gada en 10 de febrero de 1926, una finca urbana, que fue debidamente inscrita
en el Registro de la Propiedad como de la sociedad conyugal, a pesar de las
manifestaciones hechas en dicho instrumento publico, referentes a la proce-
dencia del dinero para dicha compra y que eran que el precio procedia de
venta de valores que realizdé el marido estando soltero.

Que la actora y su hermana eran hijas legitimas y unicas del matrimonio
formado por don L. E. ¥ dofia C. B, Que dofia C. habia fallecido dejando como
universales herederas a sus hijas. Que ocurrido el fallecimiento de la sefio-
ra B, queddé disuelta por imperio de la Ley, la sociedad de gananciales, que-
dando los bienes de la misma, en situacién juridica de comunidad y proindi-
visiébn; que no se llegaron a efectuar ni operaciones particionales y liquidacién
de la sociedad conyugal, por acuerdo de los interesados en la referida comu-
nidad. Que en dicho estado de cosas se llevé a efecto por don L. E, la enaje-
naclén de la finca urbana referida. Trataron los compradores y demandados
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de obtener la correspondiente inscripcién a su nombre, lo que no obtuvieron
por no figurar la tinca inscrita como propia del vendedor y no acreditarse el
extremo de ser <e la exclusiva propiedad del comprador el dinero con que se
llevé a efecto la compra anterior, haciéndose la correspondiente anotacién por
el Registro, sin que dentro de término fueran subsanados los defectos sefialados.
Que la actora, a la vista de la posiciébn registral y lo que conocia por mani-
festaciones verbales y también escritas de su padre, entre ellas la carta que
acompanaba, promovié en contra de los demandados, juicio de conciliacion
que tuvo lugar sin efecto por incomparecencia de dichos demandados, Que
don L. E. fallecid, dejando como unicas y universales herederas a sus dos hijas
dofia M., de las M. y dofia C. E. Que ocurrido el obito del sefior E. y hablendo
desoido los compradores la posibilidad de un arreglo extrajudicial, no quedaba
a la demandante ofra solucién que acudir a la via judicial, y al solicitar para
ello nota actualizada del Registro de la Propiedad de la expedida en 6 de
diciembre de 1965, con su adicion del 22 de abril de 1966, observé que la compra
llevada a cabo a favor de los demandados habia tenido acceso al Registro con
inscripcion 9.2 del dominlo, después de lograrse por dichos compradores una
inscripcidén intermedia de la propia finca, a nombre exclusivamente de
don L. E, como bien de caracter patrimonial privativo, inscripcién que estaba
en contra de las anteriores manifestaciones de los mismos propietarios y del
sefior E. a sus hijas, constantes en el Registro, sin que en ningin momento €l
sefior E. hubiera intentado subsanar dicho estado de cosas, antes al contrario
siempre manifesté el caracter ganancial de la cosa objeto de autos. Terminéd
con la suplica de que se dictase sentencia en su dia estimando la demanda, y
declarando nula y sin ningun valor ni efecto legal, la escritura publica de
compraventa, otorgada por don L. E, a favor de los demandados en 24 de
marzo de 1966, con referencia a la finca urbana expresada y nula, por tanto,
la inscripcion 9.2 de dominio operada a favor de dichos compradores en el
Registro de 1a Propledad del partido.

Los demandados contestaron y e opusieron a la demanda, exponiendo
sustancialmente como hechos: Que negaba todos los hechos de la demanda en
cuanto no fueran expresamente reconocidos en la contestaciéon; que don L. E,
habia adquirido mediante escritura publica de compraventa, otorgada ante
Notario en 10 de febrero de 1926, la finca objeto del litigio, compareciendo en
el acto de la compraventa, su esposa doiia C. B, para confirmar la declara-
cién de aquél de que el metalico con que adquiria la casa citada, era de su
exclusiva propiedad, pues procedia de la venta de titulos de la Deuda Perpetua
al 4 por '100 interior, realizada por mediacién del Banco de Espana cuando
aun estaba soltero; que dofia C. B. fallecié en estado de divorclada en 1935,
no habiendo modificado en ningiin momento la anterior manifestacién; que
la casa objeto de litigio, fue inscrita haciéndose constar las declaraciones hechas
en el acto de la compraventa, considerandose dicha adquisicién presuntiva-
mente como ganancial, sin que el asiento efectuado prejuzgara el caracter de
tales bienes; que posteriormente se acredité documentalmente que el precio
de dicha compra era de la excluslva propiedad del esposo, practicindose la
inscripcién como bien privativo de éste; que en fecha 24 de marzo de 1965,
€l apoderado del sefior E., vendi6é a los demandados la casa objeto de autos,
produciéndose la inscripcién 9.2 a favor de los mismos, hechos que estaban
acreditados en el documento ntmero 13 aportado por la actora; que la actora
dofia M. y dofia C. E., habian aceptado la herencia de su madre, efectuando
actos dispositivos de dicha causante; que en contra de lo afirmado de adverso
hacia constar que no era cierto que la tramitacién del nuevo asiento realizado
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por el Registrador de la Propiedad, se llevase a cabo, después de tener cono-
cimiento del acto de conciliaci6n, ya que dicho asiento era de fecha 21 de
Junio de 1966, y €l acto de conciliacién era de 22 de marzo de 1967; que el
seflor E. no habia fallectdo cuando se produjo el asiento en que se consideraba
como bien privativo de éste la casa objeto de lhtigio; que el senor E. falleci6
el 20 de marzo de 1967, es decir, dos dias antes de la fecha del acto de con-
ciliacion; que la interpretacién dada por la actora a la carta a que se referia
el correlativo era errénea y en contra de reiterada jurisprudencia de esta Sala
que establece que nadie puede ir en contra de sus propios actos—sentencias
de 2 de febrero de 1951, en relacion con la de 30 de junio de 1948, entre
otras—; que hacia constar que a pesar de no haber fallecido el sefior E, no
se le demandaba, siendo una parte del contrato y ello era necesario, de acuerdo
con la Jurisprudencia; que los demandados habian adquirido la finca de su
legitimo propietario, siendo valida la compraventa, independiente de que el
Registrador hublera puesto impedimentos para su inscripcion, ya que los de-
fectos denunciados habian sido subsanados, pues fue demostrado que era hen
privativo del esposo, no solo por las mamfestaciones de ambos esposos, sino
por la certificacion del Banco de Espafia, que no habia sido impugnada; que
los demandados, eran terceros registrales, ya que adquirieron de buena fe, a
titulo oneroso, al titular registral, y habian inscrito su derecho; que hacian
constar asimismo que la manifestacién de dofia C. B. no habia afectado a
la legitima de sus herederos. Terminaron con la siplica de que se dictase
sentencia por la que se desestimase la. demanda, absolviendo de la misma a los
demandados, con expresa condena de costas a la parte actora.

La demanda no prosperd. El Juzgado abselvié a los demandados. La Audien-
cia confirmé la sentencia de Primera Instancia.

El recurso de Casacion no ha prosperado tampoco, basindose en las i-
guientes razones:

Considerando: Que para resolver el unico problema que, en realidad, se
plantea en el presente recurso, es decir el relativo a la naturaleza ganancial
o privativa del bien inmueble vendido por el padre de la actual recurrente
en estado de viudo y con fecha de 24 de marzo de 1965, mediante una opera-
cién de venta cuya nulidad se solicitdé por pretendida inexistencia, es preciso
tener en cuenta no sélo la presuncién contenida en el articulo 1407 del C6-
digo civil, siendo también al modo como hicieron los juzgadores de instancia,
una serie de hechos—no simples conjeturas—, deducciones ni presunciones «ad
hominen»—que en este caso la desvirtian, que tienen como punto de partida
comun a todos ellos, la compraventa efectuada por el mismo padre, pero en
presencia de la esposa el atfio 1926, poco después de celebrarse el matrimonio,
que fue autorizada notarialmente, y donde manifesté que €l dinero entregudo
como precio—exactamente la cantidad de 25.000 pesetas—procedia de la venta
que hizo estando soltero de unos titulos de la Deuda Piiblica de su exclusiva
propiedad manifestacién consentida y acatada por su mujer que, sin embargo,
no pudo tener constancia registral al no haberse podido demostrar fehaciente-
mente en ese momento la procedencia referida, por lo que-—de acuerdo con
lo establecido en la regla 3.a del articulo 95 del vigente Reglamento Hipoteca-
rio—fue inscrito como ganancial, calificativo que, dada la funcion propia del
Registro de la Propiedad y de los principios que en su torno se construyeron,
podra tener valor a los efectos y relaciones con terceras personas, pero no
frente a las propias partes intervinientes segin declar6é la jurisprudencia de
este Tribunal Supremo—en especial en las sentencias de 13 de noviembre

15
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de 1917, 30 de junio de 1948 y 2 de febrero de 1951—a la manera como en este
caso ellas mismas reconocleron, puesto que la esposa nada reclamo en el ins-
tante de procederse a la liquidacién de la socledad conyugal, como consecuencia
de la en su dia decretada separacién legal de los cényuges, del mismo modo
que al ocurrir el fallecimiento de aquella el 19 de diclembre de 1935, no se 1nsté
la particion de los bienes hereditarios en que la casa discutida pudiera estar
incluida, por parte de los herederos legitimos que habian de pasar como en
efecto pasaron hasta ahora, por los actos realizados por su causante recono-
ciendo el caracter de los bienes en cuanto no perjudique la legitima que
en su caso les corresponda como herederos forzosos, todo lo cual no puede
quedar desvirtuado con el contenido de la carta que el padre dirije a la hija
que en este tramite figura como recurrente en la que lo Unico que dice es lo
mismo que tuvo que decir cuando inscribié al realizar la compra ¢ sea que
no estaba probado que se hiciera con el dinero procedente de la enajenacién
de los titulos de 1a Deuda Publica antes referidos y conduce a la desestimacion
de los motivos 10 y 6. en que siempre con amparo en el nimero 1 del articu-
10 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento se alega violacién de los 1.250 y 1.407 del
Codigo civil y del parrafo 1° del 38 de la Ley Hipotecaria y en el 2.0 por apli-
caclon indebida del 1.253 del propio Cédigo.

Considerando: Que el perecimiento de los motivos de que se acaba de hacer
mencién, lleva consigo la confirmacién del cardcter simplemente privativo del
bien que se vende en 1965, lo que supone tanto como ratificar lo sostenido
por el Tribunal «a quo» en el sentido de que prestdé su consentimiento—por
medio de representante que permite el articulo 1.259 y concordantes del
Cédigo civil—el unico que en su calidad de duefio individual estaba en con-
diciones de prestarle que consiguientemente dispuso de algo que por ser como
dicho queda, de su exclusivo dominio no sujeto a traba ni limite de ningun
género, estaba en perfectas condiciones de enajenar, lo que implica la desesti-
macion del motivo 20 en que por el cauce del ordinal 1. del articulo 1.692 de
la Ley Procesal, se alega violacién del numero 1 del 1.261 del Coédigo civil
referente al consentimiento contractual; del tercero por el mismo cauce pro-
cesal se denuncia también violacién del 1.262 del propio Co6digo en su aparta-
do 2v relativo al objeto de los contratos que, en abierta contradiccién con
el criterio legal y la doctrina constante de esta Sala se afirma que no existe
por tratarse de un bien perteneciente a la comunidad hereditaria y, por tanto,
ajeno al menos en parte, al patrimonio disponible de quien vende, y consi-
gulentemente del 59, en el que utilizando la misma via y resaltando esta pre-
tendida discrepancia respecto de la cosa vendida, se estiman violados los ar-
ticulos 1.265 y 1.266 de nuestro primer Cédigo sustantivo, con indudable des-
conocimiento de lo que realmente y en sentido técnico significa el error como:
vicio de la voluntad contractual que en los mismos se contempla.

Considerando: Que el reconocimiento de la propiedad con caraicter exclu-
sivo que se acaba de hacer en favor del padre y causante de la actual re-
currente, con la consiguiente validez de la compraventa que efectiia respecto
del bien objeto del litigio de que trae causa el presente recurso de casacion,
priva también de toda consistencia al motivo 4.0 en el que igualmente con am-
paro en el ordinal 1l del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiclamiento se alega
violacion del 348 del Cédigo civil, relacionado con la doctrina jurisprudencial
que cita por entender que de ser validos los argumentos esgrimidos el resultado-
final no podria ser otro, sino el derivado de la acclén declarativa de dominio-
que allf se regula y que se ejercit6 con la demanda en su dia, contrariamente
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a lo que proclama la declarada valhdez de la venta efectuada que obliga a
aquella desestimaciéon que lo es también del recurso en su totalidad con lova
consiguientes pronunciamientos del articulo 1.648 de la Ley Procesal,

Parece evudente que la solucion del caso litigado mo podia ser otra que la
quie tuvo desde Primera Instancig.

Es interesante precisar que, en la actualidad, conforme al articulo 95,
regla 2.», del Reglamento Hipotecario, la inscripcion, al no demostrarse la pro-
cedencia o cardcter del dinero-precio, se hubiera practicado a favor del manrdo,
puesto que la esposa aseverd la manifestacion de su esposo referente a que
era propio, pero haciendo constar que el asiento no prejuzgaba la naturaleza
privativa o ganancial.

Indudablemente, por lo que se deduce de los antecedentes, ocurrié lo pre-
venido en el pdarrafo 2 de la regla 33 del mismo precepto: después de prac-
ticada la inscripcion con el cardcter de gananciales, se justificd su naturaleza
privativa, se hizo constar asi en el Registro y pudo inscribirse la venta reall-
zada solo por el marido.

ACCION REIVINDICATORIA DEL EDIFICIO QUE HA VENIDO OCUPANDO
LA UNIVERSIDAD DE SEVILLA, Nulidad de certificacion de dominio ex-
pedida por el Jefe de la Seccion del Patrimonio del Estado de la Delegacion
de Hacienda y de la inscripciéon que produjo. USucapion. Interpretaciéon de
normas kegales: elemento sociolégico. (SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 1970.)

Antecedentes: El procurador don ., en nombre y representacion de la Com-
paiiia de Jesis, dedujo ante el Juzgado de Primera Instancia ntimero 4 de los
de Sevilla, demanda de juicio declarativo de mayor cuantia contra el Estado,
representado por el Abogado del Estado, alegando sustancialmente com¢ hechos:
1¢ Que la Compania de Jesus adquiri6 de diversas personas, y ante distintos
escribanos, por las respectivas escrituras que se relacionan, catorce pequefas
casas en Sevilla, entre los afios 1554 a 1620. Que en los solares de las propie-
dades compradas comenzo a edificarse en 1554, por la Compaifia de Jesus, y
a sus expensas, la Casa Profesa y la Iglesia aneja de Sevilla, terminando la
construccion de esta udltima en 27 de diciembre de 1569, Que las escrituras
relacionadas se conservaban en las Casas de la Compainia, de donde las saca-
ron para hacer el inventario de los bienes de la Compaifa, al ser expulsados
de Espafia por Carlos III. Que los documentos fueron recogidos y guardados
por el Colegio Imperial de Madrid, hoy Catedral e Instituto de San Isidro Que
don Antonio Archimbaud y Solano, por encargo de Carlos IIT y bajo la direc-
cion de Campomanes y Moiiino redacté unos Indices de todas las propiedades
de los jesuitas expulsados en los anos 1768-1769, valiéndose de las escrituras
que habia en el antiguo Colegio Imperial, que fue saqueado por la Revoluciém
de 1868, y las escrituras vendidas como pape! al peso, pero quedaron los In-
dices de Archimbaud y Solano, que tiecnen fuerza probatoria legal, por que
el Recopilador hizo el trabajo oficialmente, como Notario del Reino y Contador
General de las Temporalidades de los Jesuitas, estos Indices se encuentran en
el Archivo Histérico Nacional, en el Archivo de la Provincia, S. J., de Toledo,
y en la Pacultad de Filosofia y Letras de Alcala de Henares. 2° Que la Com-
paiia de Jesus disfruté en pacifica posesion su Casa Profesa e Iglesia desde
el siglo xvi al xvim, justamente hasta que Carlos IITI por la Real Pragmitica
Sancién, de 2 de abril de 1767, que forma la Ley III, libro I, titulo XXVI de la
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Novisima Recopilacion, extrajo de todos sus dominios a los jesuitas y ordenéd
.la ocupacion de todos sus bienes en Espafa y los radicados en €]l extranjero,
digo, Ultramar, Que cumpliendo la Real Disposicién en la madrugada del dia
3 de abril de 1767, fueron rodeados por tropas todos los edificios ocupados por
los jesuitas en Sevilla, que custodiados salieron para el Puerto de Santa Maria,
donde embarcaron con rumbo a Italia. Que la Casa Profesa de Sevilla, fue
confiscada juntamente con la Iglesia por el ‘Gobierno de S. M. Carlos III; los
edificios de la Casa Profesa se dividieron en tres partes, la Iglesia que quedé
ablerta al culto, una parte se dedicé a internado o seminario y la otra parte,
-a Universidad Literaria, que se hallaba en el Colegio Mayor de Santa Maria
de Jesus fundado a fines del siglo xv. Que S. S. Clemente XIV extinguié la
Compafiia de Jesus por un breve de 21 de julio de 1773. 32 Que S S. el Papa
Pio VII restablecié la Compania de Jesus en todo el Orbe en 7 de agosto
de 1914 y exhorté a todos 10s principes y soberanos de la tierra, y en concreto,
a Fernando VII, en 15 de diciembre de 1814, a que la restableciera en su terri-
torio, quien la restablecié en su dominio por R, O. de 29 de mayo de 1815, en
cuya parte dispositiva se dice, «sin embargo, de lo dispuesto en la expresada
Real Pragmatica de 2 de abril de 1767, y de cuantas Leyes y Reales Ordenes,
se han expedido con posterioridad para su cumplimiento que derogo, revoco
¥ anulo en cuanto sea necesario, para que tenga pronto y cabal cumplimiento
el restablecimjento de los colegios, hospicios, casas profesas y de noviciado, re-
sidencias y misiones establecidas en las referidas ciudades y pueblos que los
hayan pedido»; para el cumplimiento de esta disposicion, se expidié la Cédula
correspondiente en 9 de junio del mismo afio, y por otro R. D. de 19 de octubre
de 1815 se cred una Junta especial para el restablecimiento de los jesuitas en
las capitales y pueblos que lo habian pedido, concediéndola la autoridad y
jurisdiccion necesaria. Que por Real Cédula de 23 de mayo de 1816, e! rey Fer-
nando VII ordené respecto de la restauraciéon de ia Compania de Jesis lo
siguiente, «es mi soberana voluntad que se la devuelvan y restituyan, las casas,
colegios, iglesias, hospicios, residencias, bienes y rentas que se la ocuparon al
tiempo de la expulsién, y se hallen existentes en la actualidad, con obligacién
de cumplir las cartas de enseflanza y demds de justicia a que estén afectos, y
que se declaren corresponderles, Que esta disposicién soluciond la situacién de
los edificios, que procedentes de la Compaifia estaban dedicados 2 servicios
publicos se acordaba la devolucién de derecho a la Compaifiia, aunque de hecho
continuaran en poder de las entidades usufructuarias, y precisamente esto,
acontecié con la Casa Profesa de Sevilla, pues la Universidad Estatal, por no
disponer de edificio donde trasladarse continu6é ocupéandola, no obstante, de
hecho, se le devolvid a la Compafia la parte del edificio que no necesitaba la
Universidad. 4° Que al no disponer la Universidad de un inmueble adecuado
donde poder instalarse, la situacién del inmueble se ha prolongado a través
de todo €l siglo xrx, hasta el momento presente en que la Universidad ha
encontrado acomodo en la antigua fabrica de tabacos. Que cuando se esperaba
1a devolucién del edificio a la Compania de Jesis, ésta tuvo conocimiento de
que la Casa Profesa se habia inscrito en el Registro de la Propiedad numero 1
- de Sevilla, como propiedad del Estado, mediante certificaciéon expedida por el
sefior Jefe de la Seccion del Patrimonio del Estado, de la Delegacion de Hacien-
da de Sevilla y con el visto bueno del sefior Delegado, en la que interesa destacar
que si bien se hace constar que pertenece al Estado, se desconoce el titulo de
- adquisicién. Que esta inscripcion en el Registro que carece de titulo no puede
consentirse por las poderosas razones legales invocadas, ya que habiendo sido
- restituida de derecho la propiedad del inmueble a la Compafiia de Jesis y dis-
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frutando so6lo el Estado del hecho de la posesién, no es licito pretender atri-.

buirse para ello nada menos que la propiedad de la casa, aprovechando las
facilidades que para inscribir bienes concede al Estado la Ley Hipotecaria. Que
los preceptos de la Ley y Reglamento Hipotecario que regulan las inscrip-
ciones de bienes a favor del Estado han sido infringidas, pues los mismos
exigen bastante mis que una simple certificacién, en la que precisamente se
dice, que se desconoce el titulo. Que la carencia de titulo a favor del Estado
y la existencia de la propiedad a favor de la Compaifia, es lo que motiva esta
demanda reiwvindicatoria. 5¢ Que dando cumplimiento a lo establecido en el
articulo 138 y siguientes de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de
julio de 1958, la Compania de Jesus ha formulado !a reclamacién previa en
vig admimstrativa, desechada por el Ministerio de Hacienda por acuerdo de
21 de febrero de 1967, notificado el 14 de marzo siguiente, por lo que agotada
la via gubernativa de conformidad con lo establecido en el articulo 142 de la
Iey de Procedimiento Admimstrativo, se interpuso demanda judicial. Alegé los
fundamentos legales que estimo de aplicaciéon v terminé suplicando se dictara
scntencia declarando: 1o Declarar nula, zin valer ni efecto, la inscripcidén que,
a favor del Estado, figura en el Registro de 1a Propiedad del Distrito nime-
ro 1 de Sevilla, de la finca urbana sita en dicha ciudad, en la calle Larana,
numero 3, edificio denominado actualmente Umversidad Literaria, que ha cau-
sado la, inscripcion 1.2, registrada al folio 68, del tomo 384, libro 168 de Sevilla,
finca numero 7.796. 2 o Declarar que el titulo que originé la anteriormente rese-
fiada 1nscripeion, a favor del Estado, es radicalmente nula, sin ningun valor ni
efecto, 3.0 Estimar en un todo la accion reivindicatoria que se ejercita, resti-
tuyendo la propiedad y el pleno dominio de 1a finca, con sus accesorios, a la.
Compania de Jesus, conforme a los términos establecidos en la Real Orden
de 29 de mayo de 1815, y en la Real Cédula de Fernando VII, de 23 de mayo
de 1816. 4. Condenar al Estado a que esté y pase por todos los anteriores
pronunciamientos, e imponerle asimismo todas las costas y gastos del juicio.

El Abogado del Estado contesté a la demanda y alegd sustancialmente:
1.0 Que destaca del correlativo, por la trascendencia que puede tener para im-
pedir el ejercicio de la accién reivindicatoria, el hecho confesado en la deman-
da, de que la Compania de Jesis carece de los titulos originales de adquisi-
cion de las casas, mencionando simplemente indice de documentos cuyo con-
tenido y alcance se desconocen de titulacién supletoria que pudiera sustituir a
la oniginal, consistentes, bien en segundas copias obtenidas en los protocolos
de los Escribanos autcrizantes, bien en expedientes de dominio, posesién, actas
de notoriedad, informaciones de perpetua memorija u otros medios probatorios
supletorios establecidos por las Leyes de titulo alguno original o supletorio de
la Casa Profesa. Que en resumen existe un principio de prueba aunque
insuficiente, respecto al dominio del suelo, y ninguno relativo a la edificacién,
lo que no puede atribuirse a incura de la Compaiia de Jesis, sino mas bien
al propio convencimiento de que el edificio que ha venido ocupando ininte-
rrumpidamente la Universidad de Sevilla durante mas de siglo y medio, per-
tenece en pleno dominio al Estado, espafiol, tanto por ministerio de la Ley
como por usucapion, 2° Que la Pragmatica Sancion de 2 de abril de 1767, por
la que Carlos III de acuerdo con el parecer en su Consejo Real ordené extranar
de todos sus dominios a los regulares de la Compania de Jesls y ocupar todas
sus temporalidades, aclaraba «que en la ocuvacién de las temporalidades de la
Companlia de Jesis se comprenden sus bienes y efectos, asi muebles como raices,
o rentas eclesidsticas que legalmente posean en el Reino». Que esta disposicién
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pas0 & formar parte de la Novisima Recopilacién. Que Carlos III, aceptando
€l informe del Asistente de la ciudad don Pablo de Olavide, acordé6 mediante la
Real Provisiéon dada en San Ildefonso en 22 de agosto de 1769, €l traslado de la
Universidad de Sevilla a la que fue Casa Profesa de la Compaifiia. Que en aquel
entonces la Casa Profesa debia hallarse en lamentable estado de conservaciéon
v totalmente carente de aulas, instalaciones y material adecuado para impartir
ensenanza, siendo necesario demorar la apertura de la Universidad para rea-
lizar con caracter urgente y provisional las obras perentorias. Que el 31 de
diciembre de 1661 tuvo lugar el traslado y ocupacién de la Casa Profesa por
la Universidad, y desde aquella fecha hasta nuestros dias, casi dos siglos, ha
venido ejerciendo el Estado espanol, por medio de la Umversidad de Sewilla,
su funcién docente en el edificio de la antigua Casa Profesa. Que es cierto
han sido trasladadas las aulas de la Universidad en el curso de la ultima
década, por etapas, a medida que se acondicionaba para ellp la antigua fabrica
de tabacus, pero en el viejo edificio contintian instalados en pleno y normail
funcionamiento en el dia de hoy los servicios pablicos afectos a la Universidad.
3.0 Que se ocupa el correlativo de la demanda de las dos posesiones dadas por
el rey don Fernando VII en orden al restablecimiento de la Compaiiia de Jesus,
examinando en primer lugar el Real Decreto de 29 de mayo de 1815, Como se
desprende de su letra es una disposicion de caricter provisional y urgente, dic-
tada sin esperar a conocer el parecer del Consejo Real. Su ambito de aplica-
cién es parcial, pues no ordena el restablecimiento de la Compania en todo
€]l Reing, sino tinicamente «por ahora en tedas las ciudades y pueblos que lo
han pedido» y no hace referencia alguna a la restituciéon de bienes. Que viene
@ continuacién la Real Cédula de 9 de junio de 1815, y se acepta lo que dice
1a demanda de que fue dictada para cumplimentar el Decreto anterior, no
especificandose por el actor cudl fue su alcance y contenido. Que viene después
en el orden cronologico, el Real Decreto de 19 de octubre de 1815, que nada
resuelve, por cuanto se limita a nombrar una Comisiéon con amplias facul-
tades para el restablecimiento de la Orden en los pueblos que lo hayan pedido,
pero nada se habla en él de restitucion de bienes Por ultimo, la Rcal Cédula
de 23 de mayo de 1815, en la que se salva ya la falta de audiencia del Real
Consejo y se da caricter general al restablecimiento de la Compaiiia, autori-
zandola en todos los lugares del Reino y se provee a la restitucion de los bienes,
pero dice, «exceptiio de la restitucién las fincas, bienes y efectos vendidos o
de cualquier modo enajenados por titulo oneroso a favor de cuerpos y particu-
lares y los donados o aplicados a objetos y establecimientos publicos que no
pueden separarse de ello sin menosScabo a los mismos y ofensa a la comun
utilidad publica». Que la minica interpretacién racional de estas normas, llevan
a distinguir dos clases de bienes: a) Bienes que serian objeto de devolucion,
los existentes no afectos a servicios publicos, aunque sobre ellos pasanse en cier-
tas cargas que habrian de cumplirse; b) bienes exceptuados de devolucién, los
enajenados a titulo oneroso, y respecto a los donados o cedidos, los que hubie-
ran sido aplicados a fines o establecimientos piblicos, de los que no pudiera
separarse sin dafio del servicio. Que, por tanto, no existia esa clase de bie-
nes que el actor pretende, con dos titulares, uno de hecho (El Estado) y otro
de derecho (la Compaiifa), asi como no cabe duda de que la Universidad se
halla entre los segundos. Que en el libro 848, folio 53 del Archivo Histérico
Nacional Universitario, consta que el padre Diego de la Fuente, S. J., solicité
que se le diera cesion de parte del edificlo que fue Casa Profesa de la Orden
donde se daban clases de Gramatica, Retérica y Matematicas, acordandose de
conformidad por la Regente del Reino, cuya providencla quedé sin efecto, en
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virtud de los razonamientos formulados por el Rector, mas como se insistiera
por la Compania y se ordenase de nuevo por la Regente la ejecucién de lo
acordado, reunido el claustro general el 15 de julio de 1836, nombré una Comi-
si6n que se ocupare de! asunto, a falta de datos, es de suponer que se aceptasen
las razones para que no se llevara a efecto la entrega del edificio solicitado, la
realidad asi lo prueba, 4° Que en cuanto a la situacién actual a que hace re-
ferencia el correlativo de la demanda, oponia el demgndado, que 1a Real Cédula
de 3 de mayo de 1816, exceptud expresamente de la devolucién, el edificip de
la calle Larana, por estar aplicado a objetos y establecimientos publicos, excep-
<ién que no tenia caracter transitorio, limitada al tiempo que en el inmueble,
continuara instalada la Universidad. Que 1a incautacién-restitucion de los ble-
nes de la Compania de Jesus producida entre los afios 1767 y 1816, 1 hien fue
la primera, no ha sido ia tunica en el transcurso del siglo XIx v aun en el
presente; que la excepcidon de no restituir los bienes incautados que estuvieron
afectos al cumplimiento de servicios publicos, no es privativa de la Real Cédula
de 1816, sino que ha venido repitiéndose con absoluta unanimidad en todas las
resoluciones posteriores, siendo la 1ultima de ellas, el Decreto de 3 de mayo
de 1938, autorizada por el actual Jefe del Estado; que durante dos siglos, de
los cuales en 180 afios funcioné en é1 la Universidad, el Estado ha poseido el
edificlo de la calle Larana dia a dia, real y juridicamente a titulo de duetio,
sin ser perturbado en su posesién, y durante este lapso de tiempo ha realizado
en él importantes reformas, acondicionaciones y reconstrucciones que la han
transformado practicamente en un edificlo distinto del que fuera incautado en
el siglo xvir; que la inscripcién de la finca en el Registro de la Propiedad a
nombre del Estado, no es consecuencla del traslado de la Universidad a otro
edificio, n1 medio para perpetuar o legalizar, una situacién de facto, sino obli-
gado cumplimiento de Leyes dictadas con caracter general que manda efectuar
1a 1nscripcion de todos los bienes del Estado, como son la Ley del Patrimonio
del Estado de 15 de abril de 1964 y su Reglamento aprobado por Decreto de
5 de noviembre del mismo aio: que conforme a dicha Ley, la administracién
del patrimonio del Estado, corresponde privativamente al Ministerio de Hacien-
da, que la ejercera a través de la Direccion General del Patrimomo del Estado
y de las Secciones del Patrimonio de las Delegaciones de Hacienda,; que la
inscripeion se ha practicado de acuerdo con los preceptos de la Ley y del
Reglamento Hipotecario, con las peculiaridades previstas en la Ley y Regla-
mento del Patrimonio del Estado. 5. Que acepta el correlativo. Y después de
citar los fundamentos legales que estimé de aplicacién, terminé suplicando
se dicte sentencia absolutoria total para el Estado y la condena en costas- del
demandante,

El Juzgado de Primera Instancia estim6é la demanda y declaré nula y sin
valor ni efecto, la inscripcién que a nombre de! Estado figuraba en el Registro
de la Propiedad del Distrito numero 1 -de Sevilla, relativa g la finca urbana,
sita en la calle Larafia, nimero 3, edificio denominado actualmente Universidad
Literaria ; declarando asimismo que el titulp originario de la anterior inscrip-
cién a favor del Estado, es radicalmente nulo y sin ningun valor ni efecto,
y estimando integramente la accién reivindicatoria ejercitada en la demanda,
decretd la restitucion de la plena propiedad de la citada finca con sus acceso-
rios a la Compafia de Jesus, condenando al Estado a estar y pasar por los
anteriores pronunciamientos y en consecuencia a que devuelva a la Compafiia
de Jests la indicada finca, sin hacer especial condens en costas.

Interpuesto recurso de Apelacién, la Sala 12 de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Sevilla dicté sentencla por la que revocé la apelada y desestimé



500 JURISPRUDENCIA

la demanda, sin hacer expresa imposicion de costas causadas en ambas ins-
tancias.

Interpuesto recurso de Casacién, no ha ftriunfado. Se ha declarado no
haber lugar a él. Son sus Considerandos:

Considerando: Que son hechos notorios reconocidos por ambas partes de
que necesariamente hay que partir para el enjuiciamiento del presente recurso:
1o Que la Real Pragmatica, Sanciéon de 2 de abril de 1767, dictada por Car-
los III, que pasé a ser la Ley 3.a del titulo XXVI del libro I de la Novisima
Recopilacion, mandé el extraiiamiento de los Regulares de la Compania de
Jests de todos los dominics de Espafia e Indias, islas Pilipinas y demas adya-
centes, ¥y la ocupacion de todas sus temporalidades, declarando que en la ocu-
pacién de temporalidades de la Compaiia, se comprendian sus bienes y efectos,
asi muebles como raices, o rentas eclesiasticas que legitimamente poseyeran
en el Reino, sin perjuicio de sus cargas, mente de los fundadores, y alimentos
vitalicios de los individuos, que seran de 100 pesetas durante su vida a los
sacerdotes, y 90 a los legos, pagaderos de la masa general que se forme de
los bienes de la Compaiia, 2.© Que entre los bienes comprendidos en dicha ocu-
pacién, figurd la de la sazon Casa Profesa de la Compaiiia de Jesius en Se-
villa, que se intenta reivindicar en la litis de que dimana este recurso. 3° Que
por Real Provision de S. M. don Carlos III dada el 22 de agosto de 1769 se
acordé el establecimiento de la que fue Casa Profesa de la Compania de Jesus
en Sevilla de la Universidad Literaria, con el deseo de establecer la ensefianza.
publica en esa ciudad en €l mayor vigor y poner floreciente la Universidad
Literaria, con consideracién a estar situada en el medio de la ciudad y a la
proporcién del edificio, dandole la magnifica Iglesia de ella para celebrar los
actos publicos, grados y demas funciones, dividiendo la habitacién por su
mucha capacidad en dos cuerpos, uno para la Universidad y el otro para
Seminario de estudios en que pudiesen habitar los maestros y recogerse los
Porcioneros que acudiesen. 40 Que en ejecucién de lo mandado, el 31 de di-
ciembre de 1771 se hizo la traslacién de la Real Universidad al Real Edificio
de la que fue Casa Profesa de los regulares expulsos de la Compania de Jesus,
y en senal de dar posesién Real actual corporal, «vel quasi» del referido edi-
ficio material y su Iglesia a la dicha Universidad, el sefior don Juan Gutiérrez
de Piiieres, teniente primero, que por ausencia del sefior Asistente don Pablo
Olavide, ejercia las funciones del empleo de Asistente, dispuso que la Uni-
versidad formada con el sefior Rector y presidiendo su Merced el concurso
con asistencia del doctor Baquerizo y Ministros, entrase por la puerta de la
porteria y se pasease por alrededor de los corredores del patio principal; que
uno de los doctores que fue el padre Maestre Fray Francisco Xavier Gonzalez,
del Orden de Minimos, Catedritico de Teologia, éntrase como entré en una de
las aulas y se sentase en la catedra, de donde pasd a la Iglesia, en la que habia
un lucido concurso de los sefiores Jefes y Nobleza principal de la ciudad, estan-
do también presente el Eminentisimo y Excelentisimo sefior Cardenal de Solis,
Arzobispo de Sevilla al lado izquierdo del Altar Mayor; y a vista de todos
se colocod la Unijversidad 'y sus individuos en bancos, presidiéndola el sefior Rec-
tor; en cuyo interin se tocaron varios conciertos de mausica, hasta que que-
dando todo el silencio, se predicé una oracién retérica por €l doctor don Pedro
Manuel Prieto: todo lo cual pasé quieta y pacificamente sin contradicelén
alguna. 50 Que por Real Decreto de Fernando VII de 29 de mayo de 1815,
S. M. mand6 e] restablecimiento de la Compafifa de Jesis en todas las ciuda-
des y pueblos que lo habian pedido, sin embargo, de lo dispuesto en la Real
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Pragmatica Sancién de 2 de abril de 1767, y de cuantas Leyes y Reales Ordenes
se han expedido con posterioridad que derogé, revoc6 y anuld en cuanto fuese
necesario, para que tuviera pronto y cabal cumplimiento el restablecimiento
de los colegios, hospicios, casas profesas y de noviciado, residencias y misiones
establecidas en las referidas ciudades y pueblos que los hubieran pedido; pero
sin perjuicio de extender el restablecimiento a todos 10s que hubo en los do-
minios espafioles y de que, asi los restablecidos por este Dezcreto, como los que
se habiliten por la resolucion que diera a consulta el Consejo Real, queden
sujetecs a las Leyes y reglas que en vista de ella tuviere a bien acordar, recono-
ciendo en el preambulo que la Compania de Jesus «ha producido ventajas im-
portantes por la buena educacién de la juventud puesta a su cuidado por el
grande ardor con que se aplicaron sus individuos al estudio de la literatura
antigua, cuyos esfuerzos no han contmbuido poco a 105 progresos de la belia
literatura; que produjo habiles maestros en diferentes ciencias, pudiendo glo-
riarse haber tenido un mas grande numerco de buenos escritores que todas las
otras comunidades religiosas juntas; que en el nuevoe mundo ejercitaron sus
talentos con més claridad y esplendor, y de la manera mas util y benéfica para
la humanidady», 6.0 Que por Real Cédula de Su Majestad y senores del Consejo
de 3 de mayo de 1816 se manda que el permiso concedido por Real Decreto
de 29 de mayo de 1815 con derogacién de las Pragmaticas, Leyes y Reales
Cédulas que en ¢l se citan, para el restablecimiento de la Orden de la
Compania de Jesus, en las ciudades y pueblos del Reino que lo habian pedido
en aquella época sea extensivo, general y sin limitacién a todos los demas
dominios, asi de Espafia como de las Indias e islas adyacentes en que se hallaba
establecida dicha Religion al tiempo de su extranamiento, manifestando Fer-
nando VII que «a fin de que se verifique la restauracién de la Compaiia con
la brevedad que deseo y conviene a la felicidad espiritual y temporal de mis
reinos, €s mi soberana voluntad que se la devuelvan y restituyan las casas,
colegios, 1glesias, hospitales, residencias, bienes y rentas que se la ocuparon al
tiempo de la expulsion, y se hallan existentes en la actualidad, con obligacion
de cumplir las cargas de ensefianza y demas de justicia a que estén afectos, y
se declaran corresponderles. Exceptu¢ de la restitucion las fincas, bienes y
efectos vendidos o de cualquier modo enajenados por titulo y causa onerosa
a favor de Cuerpos o particulares, y los donados o aplicados a objetos y estable~
cimientos publicos que no pueden separardz de ellos sin menoscabo de los mis-
mos y ofensa de la comun wutilidad. Y encarga, finalmente, a la Junta creada
de nuevo para entender privativamente en la ejecucién del restablecimiento,
que al acordar el de los colegios y casas de la Compafia por el orden que
mas convenga, ajuste en todos sus casos sus providencias a las reglas que van
indicadas, y me consulte en los dudosos, 1las que estime mas conformes a evitar
perjuiclos y quejas, y a que se consiga el mejor servicio de Dios, y el mio, y, la
felicidad de mis pueblos, que son los fines que me propongo» 7° Que en el
momento del restablecimiento de la Comparnia de Jesus y del reintegro de los
bierres, la Universidad Literaria de Sevilla seguia establecida en la antigua
Casa Profesa, situacién que conocidamente ha subsistido hasta fecha inmedia-
tamente anterior a la iniciacién del pleito de que dimana este recurso, al ser
trasladada la Universidad al edificio de la antigua fabrica de tabacos, iden-
tificada actualmente como la finca urbana situada en la calle de Larafa,
numero 3 y denominada Universidad Literaria. 8. Que con ocasion de! traslado
de la Universidad, el Estado haciendo uso de las prerrogativas de Ja Ley Hipo-
tecaria. inmatriculé la finca en el Registro de 1a Propiedad numero 1 de Sevilla
como propiedad del Estado, si bien hacia constar en la oportuna certificacion
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administrativa, «desconociéndose el titulo de adquisiciony. 9.0 Que la Compafiia
de Jesus, ante la actitud adoptada por el Estado, tras formular la pertinente
reclamacién previa en la via gubernativa, interpuso el correspondiente juicio
declarativo solicitando se declarase la nulidad del titulo y del asiento registral
producido y se estimase en un todo la accién reivindicatoria ejercitada, resti-
tuyendo la propiedad y el pleno dominio de la finca con sus accesorios a la
actora, conforme a los términos establecidos en la Real Orden de 29 de mayo
de 1815 y en la Real Cédula de Fernando VII de 23 de mayo de 1816,

Considerando: Que partiendo de los anteriores elementos de juicio, la cues-
tion principal debatida, consiste en determinar si la Casa Profesa de la Com-
paiiia de Jesus, sita en la calle de Larafia, nimero 3, de Sevilla, quedé incluida
en la restitucion ordenada por el Real Decreto de 29 de mayo de 1815 dero-
gatorio de la pragmatica sancién de 2 de abril de 1767, restitucién reiterada
y extendida por la Real Cédula de 1816, bien que con la carga de enseflanza
representada por la instalacién en la Casa Profesa de la Universidad de Sevilla,
lo que determinaria la liberacion de la carga al dejar de tener el especifico
destino de Universidad, que es la tesis de la actora y de la sentencia apelada,
o si por el contrario, Ja Casa Profesa queddé comprendida entre los bienes
excluidos de la restitucion como establecimiento publico que no puede sepa-
rarse de aquella sin menoscabo, segun entiende el Estado demandado y la
sentencia recurrida.

Considerando: Que en materia de interpretacién de las normas legales,
como ya declaré esta Sala en su sentencia de 21 de noviembre de 1934, adn
sin acoger todas las conclusiones propugnadas por los partidarios del llamado
meétodo histérico evolutivo de la interpretacion de las normas juridicas, puede
admitirse hoy como doctrina ponderada y de muy general aceptacion, 1la de
gue no bastan para 1ealizar completamente la funcién interpretativa los ele-
mentos gramaticales y logicos, pues la Ley ha de estar en contacto con las
exigencias de la vida real, que constituyen su razén de ser, es preciso que los
resultados que se obtengan merced a esos dos elementos clasicos, sean refor-
zados y controlados por la aplicacion del que suele llamarse elemento socio-
16gico, integrado por aquella serie de factores—ideolégicos, morales y econd-
micos--que revelan y plasman las necesidades y el espiritu de la comunidad
en cada momento histérico, y si bien es cierto que estos factores—aparte de
gue no pueden nunca autorizar al intérprete para modificar o inaplicar la
norma y si solo para suavizarla hasta donde permita el contenido del texto
que entra en juego—requieren en su utilizacion mucho tino y prudencia, por-
que envuelve grave riesgo de arbitrariedad el entregar al criterio subjetivo del
Juez apreciaciones tan delicadas como la de la conciencia moral de un pueblo,
se ha de reconocer que su aplicaclén se hace mas segura y decisiva cuando se
trata no de estados de conciencia todavia nebulosos o en vias de formacién,
sino de tendencias o ideas que han penetrado ya en el sistema de la legislacién
positiva o han tenido su reconocimiento de manera inequivoca en la Ley supre-
ma del Estado.

Considerando: Que esta interpretaciéon de los referidos preceptos positivos
debe ser obtenida, como proclama la sentencia de 14 de octubre de 1965, no
sélo de la letra estricta del texto legal, sino teniendo en cuenta su sentido
16gico—que busca el espiritu y sentido, asi como la finalidad de la Ley, al modo
como ya dijo esta Sala especialmente en las sentencias de 26 de noviembre
de 1929, 27 de junio de 1941, 5 de junio de 1945 y 27 de noviembre de 1947—
¥ su ponderacion sisteméitica que obliga a considerar el Ordenamiento juridico
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como un todo organico—como también dijo esta Sala en las sentencias de
14 de junio de 1944, 25 de enero de 1945 y 22 de noviembre de 1946, entre otras;
sin que sea rigurosamente exacto que las normas de derecho singular o excep-
cional estén necesariamente sustraidas al juego de la interpretacién extensiva,
mnj rechacen siquiera, en absoluto, como ya se advirtio en sentencias de 7 de
noviembre de 1940 y 28 de septiembre de 1968—el empleo del procedimiento
analégico,

Considerando: Que la aphicacién al caso de autos de la doctrina legal ex-
puesta hace desestimable los dos motivos del recurso, pues la interpretacion
gramatical, 16gica y sistematica de la Real Cédula de 3 de mayo de 1816 pcne
de relieve la existencia de dos clases de bienes incautados a la Compania de
Jesus; los que serian objeto de devolucidon inmediata, aunque sobre ellos pe-
sasen ciertas cargas, que habrian de cumplirse, y los que quedaban exceptuados
de la devolucién por haber sido enajenados a titulo oneroso, y respecto a los
donados ¢ cedidos, 105 que hubleren sido aplicados a fines o establecimientos
publicos de los que no se pudieran separar sin dano del servicic, sin que pueda
hablarse de un tercer «genus» comp pretende la actora hoy recurrente, siendo
indudable que la Casa Profesa donde se¢ hallaba establecida la Universidad
Literaria, no se puede considerar sujeta a una carga de ensefianza, como corro-
bora la Real Pragmatica Sancién, que al mandar la ocupacién de todas las
temporalidades, lo hizo sin perjuicio de sus cargas, y no puede calificarse de
tal el destino dado por el Estado a dicha Casa Profesa, que entra de leno
en la excepcion, por haber sido aplicada a un establecimiento publico como
1a Universidad, aunque no identificara a estos con los de enseiianza, debiendo
entenderse limitadas las cargas de ensefianza a las que pesaban sobre los
Colegios de la Compania, que habian de devolverse inmediatamente, para que
siguiera la buena educacion de la juventud puesta a su cuidado, respetando la
voluntad de los fundadores, como se reconocia por el Real Decreto de 29 de
mayo de 1815, 10 que no tendria justificacié6n posible con un condicionamiento
como seria €1 de mientras durase la Universidad en el edificio, que a estos
efectos habria durado casi 200 anos, privando a esa restitucién de la finalidad
pretendida, interpretacién que viene avalada por la analogia con los efectos
restitutorios de la derogacion de las Leyes Desamortizadoras.

Considerando: Que tampoco puede prosperar el motivo 3. por referirse
a argumentos de la sentencia recurrida, hechos a mayor abundamiento, ya
que el fallo descansa en la inteligencia de que el Estado es pleno propietario
de la finca reivindicada, que quedo definitivamente excluida de la restitucion
y en el acto solemne de posesion por parte de la Universidad sin contradiccion
alguna, pero en todo caso es evidente que proclamada la titularidad del Estado,
no podia negarse €n su posesién, durante casi 200 afios ha sido en concepto
de dueno.

Considerando: Que el motivo 4¢ si tuviese el cardcter auténomo que pre-
tende el recurrente, al haberse desentendido el fallo de resolver sobre la nu-
lidad del titulo de inmatriculacién y del asiento registral, debia haberse de-
nunciado al amparo del numero 3.0 del articulo 1692 de la Ley de Enjuicia-
miento, y privada de interés la actora al no haber prevalecido la accién reivin-
dicatoria ejercitada, carece de accién para promover dicha nulidad, por lo
que también ha de ser desestimable dicho motivo ¥y con él el recurso en su
totalidad.
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Lg sentencia ha contemplado un caso de indudable interés anecdético.
Desde el punio de vista juridico, tal vez lo mds destacable sea el estudio que
se hace de la interpretacion de la Ley; del elemento sociolégico, de la inter-
pretacion extensiva, del procedimiento analdgico.

La norma, dice Fiuwrpis (1), tiene una objetividad real, ies algo exterior a
aquellos—autordades y subditos—a quiznes wva dirigida. Para analizarla y
aplicarle es menester asimildrsela, aprenderla, pasarla a la propia conciencia,.
saberla en una palabra, Sélo sabiendola, cdnociéndola integramente y por todos
sus ldos, es como podrd descender a la voluntad dzl sibdito en rorma de
proposito y decision para disciplinar sus actos, y 'solo traducida vy reconocida
en su verdadero alcance podra llegar a los puntos de la pluma del juez o dil
jurisconsulto para inspirar sus jallos y alegatos. Y como la norma es una con-
viceion juridica declarada en forma autoritaria, um pznsamiento o idea de
Derecho expresados en forma imperativa, no nos hacemos plenamente con-
socios y sabedores de ella, sino penetrando a través de la férmula hasta el
pensamiento en la misma contenido. En este respeclo, tratamos de descubrir
lo interno por lo externo, el pensamiento por la forma, la idea por las palabras
que la expresan, rehademos como dice Savicni, en sentido inverso el camino
seguido por el legislador, ya que éste concibié la idea y buscoé después la ex-
presion adecuada, y el intérprete parte de ésta para elevarse a agquélla.

A la operacion en cuya virtud sz descubre el pensamiento contenido en una
norma, apoderandose de él y colocindole en aptitud de desenvolverle, se llama
interpretacion. De ella ha dicho FrLiprls que es la subjelivacion (en el sentido
de apoderarnos de ella) de una norma objetiva de Ley; CHIRONI, que es el
conjunto de investigacionzs aptas para poner exactamente el significado de
unag Ley: GENY, que es el meconocimiento por sus sintomas de una voluntad
(la legislativa), ¥ SAVIGNY, que es la reconstruccion del pensamiento contenida
en la Ley.

En cuanto a ese plemento socioldgico al que alude la sentencia, recordemos
(swuiendo a la obra antes citada) que ya la Escuela Historica enseiiaba que
el titulo de la fuerza obligatoria de la Ley no estd tamto en emanar de la
voluntad del legislador como en nesponder a la conviccidn juridica comin de
la sociedad, unica y suprema fuentie del Derecho, y del poder autoritario y
directivo de las Leyes. En la Ley no tiene valor alguno el juicio individual
del legislaudor, sino aquella parte de la conviccién comin que interpreté y
tradujo fielmente esz legislador, la personalidad de éste desaparece por com-
pleto. La voluntad del Jegislador es una abstraccion inconsistente, que no debe
ser tenida en cuenta en la aplicacién del Derecho. Por otra parte, ;jquién es
el legislador en el complejo mecanismo legislativo modkrno? El verdadero legis-
lador, dicen, es la rzalidad social de que la Ley es un palido reflejo. La fuente
viva y Suprema diz la interpretacion juridica es 'esa realidad social con sus
costumbres, necesidades econémicas, concepciones morales, con sus relaciones
todas modificandoss sin cesar.

B. M.

(1) Segulmos a CLEMENTE DE DIEGO, [nstituciones de Derecho Civil Espatiol,
tomo I, pags, 137 y sigs., nueva edicién revisada, 1959.
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II. DERECHOS REALES

TERCERIA DE DOMINIO. ACCION REIVINDICATORIA. ACTO DE CONCI-
LIACION, CONFESION JUDICIAL (SENTENCIA PE 31 DE ENERO DE 1970).

Doctrina del Tribunal Supremo: l.° Estando insito en toda terceria de do-
minio el ejercicio de una accién reivindicatoria, se deben cumplir los requisitos
de ésta, cuando se ejercita la terceria. 2° Lo convenido en acto de conciliacién
sblo surte efectos entre gquienes se allanan en el mismo. 3.0 La confesién judi-
cial no tiene eficacia probatoria respecto a terceros. 4.© Desde el punto de vista
formal, hay que citar en el recurso con claridad y precision los preceptos le-
gales infringidos y el concepto en que lo hayan sido, no bastando que se
citen diversos articulos, sin sefialarlos especificamente como infringidos.

Antecedentes —Caso L, M. J. contra M2 P, B, Ch. y J. P. M. y otro mas.

L. M. J. formula demanda de terceria de domimo con ocasiéon de un em-
bargo trabado en autos de separacién conyugal por M.a P. B, Ch, contra su
esposo J. P. M, sobre los frutos y rentas de una fabrica de lejias, propiedad
del citado esposo. El tercerista alega que el terreno en el que Se asienta la
fabrica es de su exclusiva propiedad, no del esposo J. P. M., apareciendo la
titularidad fiscal del Impuesto Industrial exclusivamente a su nombre, pidiendo
se alce el embargo. .

En el acto de conciliacién comparecio J. P. M., no la esposa, ¥ reconocié
que la fabrica era de propiedad exclusiva del tercerista.

La demandada, M.a P. B, Ch. aun reconociendo que el terreno es propiedad
del actor tercerista, manifiesta que el negocio de lejias pertenece «pro indiviso»
al tercerista y a su esposo, habiéndose trabado el embargo sobre la mitad de
los frutos y rentas, no cobre la totalidad, es decir, se trabé sobre bienes que
no eran propiedad del tercerista, por lo que no procede alzar el embargo.

El Juzgado de Primera Instancia namero 15 de Madrid y la Sala 3.3 de lo
Civil de ‘a Audiencia Territorial de Madrid desestimaron la demanda de ter-
ceria de dominio.

El recurso y la solucion del Tribunal Supremo.—E] tercerista L. M, J. inter-
pone recurso de casacién por infraccién de Iey, basindose en cinco motivos,
que resumimos asi:

1.0 Teovia de la accesiéon del articulo 355 del Cédigo civil: los frutos y ren-
tas de la fabrica son de propiedad exclusiva del tercerista, pues al no ser
constitutiva la inscripcién en el Registro mercantil para el ejercicio del co-
mercio por una empresa individual, hay que relacionar todo ello con la pro-
piedad del terreno (!), ¥ no separar la propiedad del negocio y la propiedad
del terreno, como ha hecho la Audiencia, que sefiala la «pro indivislény respecto
al primero y la propiedad exclusiva del tercerista respecto al terreno.

20 Los requisitos de la accion reivindicatoria sélo se dan para recobrar
cosas corporales, concretas y determinadas, ‘que obren en poder del demandado,
segun establecid la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 1954,
por lo que no debe exigirse el requisito referente a la necesidad de justificar
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el dominio de la cosa, con identificacion de ésta por parte del tercerista, en
relacién con la titularidad de un negocio (universalidad de derecho), que fun-
ciona como Empresa individual,

3.c La Sala ha olvidado lo convenido en el acto de conciliacién, cuya vera-
cidad y exactitud en cuanto a las manifestaclones contenidas en el mismo, no
han sido desvirtuadas por los demas medios de prueba.

40 El Tribunal sentenciador no reconoce el valor de una confesién judi-
cial de J. P. M., maxime en las tercerias, ya que es doctrina jurisprudencial
que ¢la confesidon judicial no puede destruirse sin demostrar su error, y nunca
por meras apreciaclones del Tribunal sentenciadory (sentencia de 1 de diciem-
bre de 1954).

5.0 Insiste en el valor del acto de conciliacién, contemplandolo ahora desde
la perspectiva del articulo 1.091 del Cédigo civil.

El Tribunal Supremo, siendo ponente don Emilio Aguado Gonzilez, deses-
tima el recurso, estableciendo lo siguiente:

«Considerando: Que insito en toda terceria de dominio, el ejercicio de una
accidon relvindicatoria, se ha de acreditar, para su éxito, la concwrencia de
los requisitos tradicionalmente exigidos por la jurisprudencia para que resulte
viable tal accifn, iy, entre <ellos, conio primordial, el acreditamiento del dominio,
sobre la cosa que se reclama...

Considerando: Que no se cumplio con €l requisito solida y reiteradamente
establectdo por la ijurisprudencia, en observancia estricta del numero 7. del
articulo 1692, en relacién con el parrafo 1l.c del articulo 1720, todos de la Ley
de Enjuiciamiento civil, de citar con claridad y precizsion el precepto legal que
se crea infringiendo y el concepto en que lo haya sido, defecto de indole formal,
causante, por si sélo, de la desestimacion del motivo o motivos incursos en el
mismo; cierto que en los motivos, se citan diversos articulos, como en el
tercero. el 476 de la Ley Procesal, y en el cuarto, el 580 del yjnismo Cuerpo
legal y el 1.232 del Codigo civil, sobre la trascendencia de la confesién ju-
dicial, aun sin sefialarlos especificamente como infringidos, pero es indu-
dable que, aun prescindiendo del defecto formal, no pueden extraerse, a la
vista de dichos articulos. las consecuencias que el recurso propugna..., con
olvido de que las propias disposiciones legales que se citan, muestran clara-
mente que l¢ convenido en acto de conciliaciéon s6lo puede producir efecto res-
pecto a quienes se allanan en la pretensién deducida o convengan algo res-
pecto a ella, y lo admitido en confesién judicial no tiene eficacia probatoria
alguna en cuanto a terceros o que litiguen, con separaciéon, en el pleito...

Considerando: Que tanto el Juzgado de primera instancia como la Audien-
cla, precisan y dan por probados una serie de hechos, extrayendo de los
mismos las conslderaciones juridicas que estiman procedentes y de las que
infieren que, no se justifica, en forma adecuada, el dominio exclusivo que por el
tercerista s¢ aduce...; y los restantes motivos idel recurso. ., carecen de toda
fuerza amparadora..., ya que el primero se limita a recordar la teoria de la
acclén, que no puede ser 6bice a la declaracion hecha en la instancia sobre
la copropiedad, no del terreno en que se desarrolla el negocio, sino del negoclo
mismo; el segundo, se circunscribe a disquisiclones intrascendentes sobre la
acciébn reivindicatoria, oponiendo en lo que conclerne al caso de autos, el
criterio proplo del recurrente al de la Sala, sobre si est4 o no hecha la jus-
tificaciéon dominical...»
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ACCION DECLARATIVA DE PROPIEDAD (Sentencia de 25 de noviembre
de 1969).

Antecedentes—Caso F. R, L. y otros contra la Comumdad de Regantes del
Término de Mamblas.

F. R. L, y otros vendieron diferentes parcelas a Fibras Esso, S. A, la
cual utiizé para la construccién de sus instalaciones el terreno ocupado por
un tramo de: Camino de Malpica y del brazal de la Torre de Lacambra, exis-
tentes entre las parcelas compradas, una vez hecha la variacién de empla-
zamiento del camino y brazal de riego. El problema se plantea respecto a
1a propieda« de esos tramos de camino y brazal. El Sindicato de Riegos de la
citada Comunidad de Regantes se dirigi6 a Fibras Esso, S. A, para hacer
efectivo el importe del precio, por considerarse titular del camino y brazal
de riego. Por su parte, F. R L. y los demas vendedores trataron de obtener
el precio correspondiente de Fibras Esso, S. A, Pero esta Sociedad, ante la
solicitud de la Comunidad de Regantes, que alegaba derechos dominicales sobre
los citados tramos, no se decidié a pagar la -cantidad correspondiente a los
antiguos vendedores de las parcelas.

Entonces F. R. L. interpone demanda sobre declaraciéon de propiedad
contra la Comunidad de Regantes del Término de Mamblas, alegando que les
correspondiy la propiedad del camino y brazal, aunque sobre ellos pesara una
servidumbre de paso y de acueducto, a favor de determinados titulares dis-
tintos de la Comunidad de Regantes. Esta, por su parte, defendio sus derechos,

El Juzgado de Primera Instancia numero dos de Zaragoza y la Audiencia
Territorial desestimaron la demanda

Interpuesto recurso de casacién por infraccion de Ley por los demandantes,
el Tribunal Supremo en Sentencia de la que ha sido ponente don A. G. R,
declara no haber lugar al recurso, estimando: 1. Que no fue probado el
titulo de dominio por el actor que ejercitd la accion declarativa de propiedad,
segun el Juzgador de instancla; 2.0 Que en el recurso se alega un nueve modo
de adquirir (la prescripcién), que no fue alegado por €l actor antes, ni en la
demanda ni en momento alguno de la tramitacién de juicio, por lo que no
puede habersze cometido la infraccién denunciada en el recurso,

LUCES Y VISTAS. TEORIA DEL ABUSO (Sentencia de 20 de mayo de 1969).

Doctrina de la sentencia—lc El articulo 582 del Coddigo civi es aplicable
a pesar de la gran diferencia de altura entre los dos edificios, sin que sea
admisible limitar 1a aplicacion del citado articulo a los casos en que se pro-
duzca una indiscreta inspeccion o visibilidad ajena sobre el fundo sobre el
que se abren las ventajas. 2 No se pueden considerar actos emulatorios o de
abuso de derecho los actos de los accionantes pidiendo que se tapien los
huecos o ventanas abiertos sobre su fundo en las condiciones dichas, ale-
gando que esta pretensién carece de un fin serio o legitimo, extralimitandose
en el ejercicio de su derecho de propiedad, ya que éste lleva consigo la utili-
zacion libre del suelo y del vuelo, aunque no existiere molestia en el presente.
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Antecedentes—Caso F. contra J.

Por el lindero del fondo de un edificio propiedad de F. F. y su esposa
(demandantes), se construy6é por la Empresa J. C. (demandada), un edificic
de once plantas, de mucha m4as altura que el colindante, habiéndose edificado
en la ultima planta a base de hierro y cristal y con cubierta de materal trans-
parente, una terraza con ventanales sobre la finca vecina, siendo sus vidreras
completamente cerradas, sin que puedan abrirse tampoco hacla el interior.
Esta terraza se encuentra siete plantas mas armba que el tejado de la finca
colindante.

Los actores piden que se declare que la finca de isu propiedad no debe nin-
guna servidumbre de luces y vistas, por lo que se debe condenar a los deman-
dados a hacer las obras necesarias para tapiar los ventanales o retirarlos a la
distancia reglamentaria.

Los demandados (la Empresa constructora y el propietario del piso) opinan
que la terraza construida no implica ninguna servidumbre a su favor, por
lo que en e! futuro podran levantarse frente a ella las construcciones que se
estimen pertinentes, y por ello no procede actualmente, hacer obras de adap-
tacién o tapiado en el edificio.

Solucién del Juzgado de Primera Instancia numero 2 de Oviedo.—Estima
totalmente la demanda, conforme gl articulo 582 del Cédigo civil.

Solucién de la Audiencia Territorial de Oviedo~—Da la razén a los deman-
dados declarando que los ventanales de la terraza no implican servidumbre y
que el articulo 582 del Codigo civil debe aplicarse cuando hay una indiscreta
inspeccién ajena, por lo que, en este caso, dada la diferencia de altura entre
los dos edificios, no procede su aplicacion,

El recurso y la solucién del Tribunal Supremo.—l.os demandantes inter-
ponen recurso de casacion por infraccién de Ley, por violacidén del articulo 582
del Caédigo civil,

Siendo ponente el magistrado Manuel Iojo Tato, el Tribunal Supremo
estima el recurso, casando la sentencia de la Audiencia, estableciendo la doc-
trina expuesta al principio en resumen, que se desarrolla asi:

«Considerando: Que el articulo 582 del Codigo civil contiene, sin duda, una
prohibiciéon de orden legal referida a las limitaciones impuestas al duefio de
una pared para poder tener vistas rectas u oblicuas sobre la finca del vecino
y determinando las distancias que deben mediar ..; mas también debe notarse
que las Unicas ventanas que la Ley permite abrir al duefio de pared no media-
nera contigua a finca ajena son las que se especifican en el articulo 581 del
mismo Codigo ..; siendo obvio que esas luces son de mera tolerancia y no
implican servidumbre en favor del duefio del inmueble que las abre; pero debe
significarse también que en el caso ahora debatido, se da, desde luego, la
condicién de contigiiidad entre dos fincas, y las luces y vistas que se discuten,
rebasan, sin duda, aguna, y muy ampliamente la permisién legal... estando
‘prima facie’ comprendido en la prohibicién del articulo 582..., y ello. aunque
la terraza de que se trata esté cerrada herméticamente con carpinteria met4-
lica y vidrio 'Securit’, pero transparente, y a pesar de la diferencia de altura,
hoy existente, entre la casa edificada en terreno de los accionantes y la de los
demandados.



JURISPRUDENCIA 509

Considerando: Que si bien la simple apertura o la utilizacién de una vista
en pared propia, no significa la existencia de un derecho real de servidumbre, °
siendo correcta—al tratarse de una servidumbre megativa—la interpretacién
dada sobre €l acto obstativo, conforme a lo establecido en el articulo 538 del
mismo Coédigo civil, por la Sala sentenciadora, no obstante, no cabe negar
el interés juridico que en principio tiene el propietario de la finca contigua
para poner coto a una contravencién legal y a una situacién susceptible de
producirle un perjuicio futuro, buscando la seguridad dimanante de una pro-
piedad plena y libre de gravamenes, teniendo presente el alcance que la doc-
trina ha concedido al articulo 350 del repetido Cédigo y la extensién objetiva
del dominio en sentido vertical, sin que tampoco sea admisible que la Unica
finalidad del antes mencionado articulo 582 sea la.de proteger a los propie-
tarios o poseedores de un fundo de la indiscreta inspeccion ajena, pues tam-
blén cuenta la seguridad del fundo y su utilizacién libre y el respeto a los
derechos dominicales, tanto en el suelo como en el vuelo, aunque no existiere
molestia en el presenten

En ofro Considerando, el Tribunal Supremo indica que este caso es dife-
rente al resuelto en la sentencia de 1 de febrero de 1909, y también al de la
sentencia de 17 de febrero de 1968, en que s trataba de material traslucido
que, «impidiendo la visiény, permitia. el paso de la 1uz en intensidad limitada,
por lo que no seriag prudente la adopcién ahora de un criterio extensivo, por
inadecuado. Y termina la sentencia sefialando que no existe aqui abuso de
derecho, segin se ha dicho mas arriba en el resumen de la doctrina de la
sentencla,

Comentario—El supuesto de hecho de esta sentencia debe ser encuadrado
sistematicamente dentro de las relaciones de .vecindad, que se incluyen a su
vez dentro de los limites y de la extension mormal del dominio. Ello, a pesar
de que el Codigo civil incluye la materia de luces y vistas entre las llamadas
.servidumbres legales, ya que por encima de la sistematica de la Ley, esta el
sentido que se desprende de la misma Ley,

No interesa aqui analizar las imprecisas teorias sobre el principio inspirador
de las relaciones de vecindad (ver cualquier Tratado). Unas son mas amplias
o permisivas para la actuaciéon del vecino (teoria de los actos de emulacién,
teoria de la ilicitud del acto lesivo). Otras son mas estrictas (teoria de la
inmisi6n). En fin, hay teorias intermedias (asi BonNFaNTE, FERRARA). LO que
interesa de verdad, es analizar el Derecho positivo, Pero nuestro Cédigo civil
no contiene normas o principios generales sobre las relaciones de vecindad, a
diferencia de! Cdédigo civil aleman, italiano o portugués.

Fueron, por primera vez, PEREZ Y ALGUER los que, adaptandose a la termi-
nologia y sistematica del B. G. B, apuntaron la idea de las relaciones de
vecindad. Segun estos autores, los articulos 1.808 numeros 2° y 4°c y el 590
«dan base suficiente para fraguar una teoria general de las inmisiones al
través de vna analogia generalizadora» (notas al Derecho de Cosas de WOLFF,
volumen I, 2.2 edicién). Creo que hay que entender bien esto de la analogia
generalizadora, teniendo en cuenta el caso de esta sentencia que comentamos.
Analogia, en cuanto a la responsabilidad por infraccion de las normas de ve-
cindad y en cuanto a la caducidad de la accién de indemnizacién, en su caso.
‘E incluso, analogia generalizadora para la admisién de otros supuestos que
exigen las relaciones de vecindad. Pero que no se generalicen por analogia los
citados articulos cuando el supuesto concreto de vecindad est4d ya Tregulado
wexpresamente por otro articulo, con requisitos claros y especificos. Porque, si

16
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tratamos de generalizar ciertas expresiones del articulo 1.908 del Cédigo civil
(ejemplo: «humos excesivos») o del articulo 530 (lo «nocivo» o qperjudicialp)
adaptandolas al caso de luces y vistas, se produciran generalizaciones abusivas,
No fue esa la idea de PERez Y ALGUER. Me explicaré. El niumero 2 del articulo
1.908 del Codigo civil prohibe los :«humos excesivosy. Luego los humos no ex-
cesivos no se prohiben, Queda al arbitrio judicial precisar la cuestién de lo
excesivo, segun las circunstancias, En sentido parecido, el articulo 590, refe-
rente a pozos, cloacas, etc., alude a lo que sea «nocivoy. Lo no nocivo no queda
prohibido. Entonces, hay ique preguntarse: ¢se podré decir por analogia gene-
ralizadora que en el fondo del articulo 582 del Codigo civil, referente a las
luces y vistas, debe entrar también el arbitrio judicial, haclendo jugar en su
interpretacion la idea de lo que es excesivo ¥ lo que no es excesivo? ;O la idea
de FERrara, de la inmisién considerable o no considerable? Esto interesa de-
jarlo bien claro. Porque, en nuestro caso, la Audiencia de Oviedo dio la razén
al que abri6é las ventanas dentro de las distancias prohibidas por el articulo
582 del Coédigo civil, aludiendo a la no existencia de «indiscreta inspeccion
ajena», dada la diferencia de altura de los dos edificlos. La Audiencia hace
entrar en el articulo 582 los términos de lo indiscreto o lo discreto. Esto me
recuerda a lo excesivo o lo nocivo de ldos articulos 1.908 y 590. ¢Es que hace
la Audiencia una analogia generalizadora? No me preocupa resolver esto. Me
interesa m4as decir que una analogia generalizadora abusiva puede dar lugar
a una tesis similar a la de la Audiencia, que se sale de los términos del
articulo 582 del Coédigo.

Creo que no se debe proceder asi en materia de luces y vistas, La cuestién
de si la apertura de luces y vistas produce una Inspeccion discreta o indis-
creta no corresponde decidirla al Juez, con la idea del arbitrio judicial, pues
es el propio Codigo civil, la ley, quien lo resuelve: produce inspeccion indis-
creta la apertura de luces demtro de las distancias previstas. Cémo e iba
a aplicar aqui la analogia, si estd escrupulosamente regulada la materia?
Tratandose de humos, olores y otras cuestiones de vecindad, no pueden darse
normas matemiticas o exactas, pero en materia de luces y vistas sf, y el le-
gislador asi lo ha hecho dando seguridad a esta cuestién con normas mate-
maticas o geométricas.

Por tanto, la solucién de la Audiencia Territorial de Oviedo, haya sido o
no obtenida por medio de la analogia generalizadora, ha rebasado los 1ér-
minos de los articulos 581 y 582 del Cédigo clvil. Asf lo entiende el Tribunal
Supremo, casando la sentencia de la Audiencia.

La postura del Tribunal Supremo es acertada. S el Supremo no hublera
ordenado cerrar las ventanas, habria abierto la puerta & una inseguridad de
criterio y posible arbitrariedad en esta materia, de aplicacién tan frecuente.

J M G G
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ITII. CONTRATOS

RESOLUCION DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA POR LA EXISTENCIA
DE UN RETRACTO LEGAL, LA FRASE «EL COMPRADOR TOMA POSE-
SION DXE LA FINCA» SE ESTIMA POR LA SALA COMO UNA CONSU-
MACION DE LA COMPRAVENTA, LA CLAUSULA QUE DICE «QUE LA
ESCRITURA SE OTORGARA AL TERMINAR EL PAGO DEL PRECIO»
NO IMPLICA RESERVA DE DOMINIO POR PARTE DE LA VENDEDORA.
LOS PRECEPTOS DE CARACTER ADMINISTRATIVO NO PUEDEN SER-
VIR DE FUNDAMENTO A UN RECURSO DE CASACION EN MATERIA
CIVIL. LA DOCTRINA LEGAL UTIL PARA FUNDAMENTAR EN SU IN-
FRACCION UN RECURSO DE CASACION ES LA QUE SE ESTABLECE
EN REPETIDAS E IDENTICAS DECISIONES DEL TRIBUNAL SUPREMO.
ERROR MATERIAL EN EL FALLO QUE NO AFECTA A SU CLARIDAD
(SENTENCIA DE 16 DE OCTUBRE DE 1967).

Demanda —Dofia C. B. O, mediante contrato privado de 23-I1I-1962, vendid
por 2100000 pesetas a don J S. R. parte de la finca «Los Beatos», que se
describia y de la que era titular registral por herencia de su madre. Del preclo
pactado el comprador entregé una cantidad (500.000 pesetas), en dos veces, de
250.000 cada vez, y el resto aplazado se habia de abonar durante los afios 1963,
1964, 1965 y 1966, con un interés del 6 por 100. Que en 5VI-1962 el sefior S.
cedié todos los derechos y obligaciones del contrato a dofia G, G. Ch., compro-
metiéndose ésta a pagar las cantidades aplazadas y «por la cesiény don J S.
recibia en el acto 2.200.000 pesetas.

Al conocer la primera venta el Patrimonio del Estado ejercitdé retracto fo-
restal, expediente aprobado por el Ministerio de Agricultura, siendo el precio.
el mismo fijado en la respectiva compraventa (2.100.000 pesetas), entregandose
a dona C. B. O. la parte de precio que no habia recibido y consignandose en la
Caja General de Depositos las 500.000 pesetas que ya tenia recibidas, a dis-
posicién de don J. S. y dona G. G. para cobrarlas quien acredite mejor de-
recho a percibirlas,

Suplico—Declarar previamente resuelto el contrato de compraventa entre
don J. S. R. y dofia G. G. Ch.,, a consecuencia de la resolucién del primer
contrato, por el que enajen6 donia C, B O. la dehesa «Las Beatas y Dehesény
a don J. S. R, & causa de resoluciéon firme del Ministerio de Agricultura, que
aprobd el ejercicio del derecho de retracto forestal de dicha venta a favor del
Patrimonio Forestal del Estado. Condenar a don J. S. a estar y pasar por esta
declaracién y a pagar a dona G. G. 2200.000 pesetas, intereses legales desde
Ja fecha de la reclamacién extrajudicial hasta que se hagan efectivas, descon-
tando de la liquidacién que se practique 19.462 que le entregd don J. S, &
dofia G. G., para imputar a intereses que él debfa a dofia C. B. y que ofrecidos
primero y consignados después por la demandante a favor de dofa C. ésta
se negb a aceptar; més las costas procesales de todo ello.

Contestacién de dojia C, B, O.——No tenia ningin vinculo juridicoc con la
actora, ni se obligd con su comprador sefior S. a la eviccién y saneamiento en
favor de adquirentes sucesivos,
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Suplico.—No ejercitandose por el actor la accién de evicclén sino la resolu-
toria de compraventa, no concurrian los requisitos necesarios para la presta-
¢ién del saneamiento.

Confest@cion de don J. S—En el contrato aleatorio que la actora pretende
resolver transmitié todos los derechos y obligaciones concertados en su contrato
de compraventa con dofia C. B. El cedente recibié por la transmisién y reem-
bolso de lo pagado, 500.000 pesetas en efectivo, y en permuta convencional dos
chalets, de los cinco que hipotecados enajend a don Jesis, A la compra-
venta causal a plazo subsiguié el contrato de cesién incondicional al contado,
que dejaba indemne al cedente de toda responsabilidad frente a la cesionaria.
Dofia G. ratificé la asuncion de la deuda, cuando intenté pagar a dofia C. B.
el primer plazo del precio aplazado en la fecha de su vencimiento. Al ser noti-
ficado por el Patrimonio Forestal de su acuerdo de ejercitar el retracto, don J. S.
participé la cesién contractual otorgada y consider6é innecesaria la audiencia
que se le concedia y posteriormente se concedié a doia G. G. 15 dias para
examinarlo, deducir las alegaciones procedentes y presentar el titulo necesario
para poder ser considerada parte en el asunto, dejando esta sefiora caducar
el plazo y quedando firmes las resoluciones administrativas correspondientes,
L.a actora pide la resolucion del contrato de cesion a consecuencia de estar
resuelto el causal y 'subsidiariamente ejercita accion de nulidad por inexistencla
de la cesién. Pero con su ofrecimiento y consignacién del plazo vencido opté
por el cumplimiento y reconocié la validez de la cesién. Se dividiria la conti-
nencia de la causa. Afectarfa su resolucién a la subrogacion del Patrimonio
no avocado a los autos. Esgrimida la accién de nulidad debe probarse por el
que se estima perjudicado que carece de todo juicio. Lo accesorio sigue a lo
principal y no cabe la resoluclén isin citar y vencer en juiclo al Patrimonio.

Suplico.—Sentencia estimando la excepcion de falta de acciéon de la actora
por ejercitar la accion de resclucion de un contrato en base de considerar
resuelto el primero, en virtud de una Orden del Ministerio de Agricultura, es-

- timacién errénea toda vez que dicha resolucion viene solo atribuida a los Tri-
bunales de Justicia, por lo que subsiste el referido contrato en todos sus efectos,
aunque se haya subrogado el Patrimonio en lugar del comprador. Se excep-
cionan las acciones ejercitadas de contrario y, en cualquier caso, la unica
que corresponderia seria la de dafios y perjuicios del articulo 67 del Regla-
mento de! Patrimonio Forestal del Estado contra el primer vendedor como
primer obligado; absolviendo a su representado de todos los pedimentos de la
.actora y con expresa imposiciéon de costas.

Sentencia de la Primera Instancia.—Declardé resuelto el contrato entre
«don J. S, y dofia G. G. y condend al demandado al pago de 2.200.000 pesetas,
intereses legales correspondientes desde la fecha del requerimiento hasta su
completo pago, descontando la cantidad de 19.462 pesetas y sin expresa impo-
sicién de costas.

Apelacién.—Confirmé en todas sus partes la sentencia apelada con impo-
slcién de costas de la apelacién a don J. S.

Casacion por infraccién Ley.—Motivos:

Primero—Amparado en el nimero 1.o del articulo 1.692 de la Ley de Enjul-
«ciamlento Civil por infraccién del articulo 1.521 e interpretacién errénea del
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©1.526 del Codigo Civil, Las sentencias dicen que ha sido resueito el derecho
del primer adquirente a consecuencia del retracto, pero al producirse el re-
tracto legal se produce una simple subrogacién subjetiva y, en todo caso, la
resolucién del 1.526 no puede dejarse en manos de los particulares, sino que
precisa una declaracién de los tribunales, que es constitutiva. El Tribunal de
instancia se ha excedido en sus facultades que vienen delimitadas por la pe-
ticion de la parte actora al resolver sobre una cuestién que estaba al margen
de este pleito.

Sequndo.—Amparado en el nimero 1o del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil por la no aplicacion de los articulos 1.157, 1.450 y 1511 e infrac-
¢ién de la doctrina jurisprudencial alegada.

Se incurre en la contradiccion patente de no distinguir el contrato perfecto

entre don J S y dofia C. B y el consumado entre don J. S. y doha G. G. Se
acuerda la resolucién del perfecto y no consumado, en virtud de una accién
- dirigida contrariando lo previsto en el articulo 66 del Reglamento del Patri-
monio Forestal y no contra el ultimo adquirente, sino frente al que la habia
retransmitidec y se encontraba privado de todos los derechos y obligaciones
sobre el inmueble.

Tercero.—Amparado en el nimero 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil por no aplicacién de los articulos 1305 y 1306 del Cédigo Civil
y la doctrina citada del Tribunal Supremo. Se ha planteado una cuestién, reite-
. rada en apelacion, que no ha sido resuelta. Es la excepcién planteada en la
contestacion, de la existencia de causa ilicita en los contratos objeto de esta
litis. La forma clandestina del otorgamiento de las enajenaciones al ser con-
trarias a la legislacion de Montes priva a las partes de toda acci6on entre sf.

Cuarto.—Amparado en el namero 1o del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil por violacién de los articulos 1.156, 1123 y 1.124 del Cédigo
Civil, La resolucion supone reponer las cosas al estado que tenfan antes de su
celebracion. El fallo recurrido al estimar la acciéon resolutoria infringe estos
preceptos, por ser el contrato de cesiéon consumado e irrevocable y extinguido
por su cumplimiento.

Quinto.—Amparado en el nimero 1o del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil por violacién de la doctrina del Tribunal Supremo citada en re-
laciéon con la Legisliacion contenciosa-administrativa, el Estatuto de 21 de enero
de 1925 y el articulo 687 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al no estimar la
excepcién de falta de legitimacién en el proceso, por no haber emplazado al
abogado del Estado con arreglo a la Legislacién de Montes,

Serto —Amparado en el numero 1o del articulo 1.692 de la Ley de Enjul-
ciamiento Civil por violacién del 348 del Cédigo civil y doctrina legal que lo
desarrolla y se cita, en relacion con el articulo 1790 interpretado por las sen-
tencias citadas, asi como las de los articulos 1.293 y 1.528 del Cédigo civil, El
fallo recurrido no considera que el derecho de retracto legal es una de las limi-
taclones puestas por el legislador al derecho dominical y que opera erga om-
nes. La compradora sobreseyé voluntaria y arbitrariamente la defensa de sus
derechos y el cumplimiento de sus obligaciones, asumidas a tenor de los articu-
los 1511 y 1525 del Coédigo civil en relacién con el 66 del Reglamento del Pa-
trimonio Forestal del Estado La sentencla recurrida no aprecia que ha desapa-
recido del moderno derecho el recurso de revocabilidad por lesion y que el

W
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. perjuicio causado es imputable a la parte que exige el resarcimiento, porque
-1a propia perjudicada abandoné la defensa de sus derechos.

Séptimo.—Amparado en el numero 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjul-
clamiento Civil por infraccién del articulo 1.101, en cuanto atribuye la lesién
reclamada, al abono del deber en que supone incidente a don J. S. de defender-
se en el expediente administrativo seguido por el Patrimonio Forestal del Es-
tado y no el deber asumido por dofia G. G. que se limifé a intentarlo. Todos
los derechos y todas las obligaciones del cedente quedaron extinguidos por la
segunda transmisién enteramente consumada. El fallo desconoce el principio
de que las cosas perecen para su duefo, previa una flagrante infraccién de las
Leyes fiscales, por la falta de pago del Impuesto de Derechos Reales a su car-
go, ¥ le reconoce una accion civil que viene, por ella, caducada y consentida en
la administrativa,

Octavo.—Amparado en el numero l.o del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
clamiento Civil por interpretaciéon errénea de la sentencia de 27 de septiembre
de 1962 que resolvia «sobre una manjobra para burlar o dificultar el derecho del
demandante reconocido por una sentencia firmey». No hay identidad, ni siquiera
analogia entre los problemas juridicos en contraste, sino la equivocada sinoni-

- mila entre rescision (anulabilidad referida a lesién) y resoluciébn (reduccién a la

nada de un contrato valido). Supuesta la accién resolutoria que estima el fallo,
e3 improsperable, porque la demandante la desnaturaliza, al perder lo que dio
sin dar lo que recibi6, como se prevé en los articulos 1.295, 1.303, 1.307 y 1.308
¥ aun en el 1.124 y 1.123, citandose la doctrina legal al respecto.

Noveno.—Amparado en el nimero 2.0 del articulo 1.692 de la ley de Enjui-
ciamiento Civil por violacién de los articulos 359 y 362 de la misma Ley y de la
«doctrina legal citada. El fallo condena a don J. S. en concepto de comprador
y estima a dofia G. G. con el caracter de vendedora, en visible incongruencia
con la suplica de la demanda.

Déctmo—Amparado en el nimero 1. del articulo 1.692 de la Ley de Enjul-
ciamiento Civil por violacién de los articulos 1.100, 1.102 y 1.108 y violacién de
la doctrina legal citada. Se condena al pago de los intereses desde la fecha del
acto de conciliacién sin tener en cuenta que lo solicitado es una resolucién del
contrato que empleza a producir sus efectos desde el momento en que la misma
se estime, ya que desde entonces nace la obligacién de reintegrar la prestacién
recibida.

Considerando: No conteniendo el fallo pronunclamiento alguno sobre el con-
trato de compraventa otorgado entre el recurrente y dofia C. B. es evidente la

. improcedencia del motivo.

Considerando: Tales normas hacen referencia a cuestiones no tratadas por
la Sala, que en base a la frase contenida en el contrato, «el comprador toma
posesiéon de la finca», estima consumada la compraventa, entendiendo que la

. cldusula que dice «que la escriturs se otorgari al terminar el pago del precio»

no implica reserva de dominio de la vendedora.
Considerando: La resolucion contractual declarada en el fallo no se funda
en la existencia de causa ilicita o torpe, unico supuesto de los citados precep-

. tos, La denuncia de que no se resolvié en la sentencia una cuestién planteada

oportunamente en ambas instancias se debi¢ hacer por el cauce procesal ade-
cuado del namero 3.0 del articulo 1.692 y no por el namero 1.°
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Considerando: En el cuarto motivo se da por supuesto que el contrato que
la sentencia declara resuelto es una cesiéon, cuando el Juzgador lo califica de
compraventa sin apoyar su fallo en ninguno de los preceptos que se dicen vul-
nerados ni en la existencia de condicién incumplida, )

Considerando: ¥Es jurisprudencia constante de este Tribunal que los pre-
ceptos de caracter administrativo no pueden servir de fundamento a un recurso
de casacién civil y basta examinar el contenido de la demanda para excluir el
litis consorcio pasivo necesario porque en ningun supuesto la sentencia dictada
puede afectar al Patrimonio Forestal del Estado, al que habiendo ocupado la
finca en virtud de retracto, cuya validez no ha sido discutida, le es ajena la
cuestion de nulidad o validez contractual instada.

Considerando: ILos Motivos sexto y séptimo deben desestimarse por tener
su razon de ser en el error de estimar como base juridica del fallo la declara-
" cion de existencia de una lesion patrimonial y tiene su ratio juris en la exis
tencia de un retracto legal

Considerando; Se cita como infringida una sola sentencia y la Jurispruden-
cia de esta Sala reiteradamente establece que la doctrina debe reiterarse en
repetidas decisiones del Tribuna! Supremo y deviene necesaria la desestimacién
cuando la citada sentencia establece aquello que el Juzgador le atribuye.

Considerando: Aparece con bperfecta nitidez que se debe a un puro error
material que no afecta en forma alguna a la claridad y ademéas se infriglé 1o
dispuesto en el articulo 1.729, incidiendo en causa de desestimacion.

Considerando: Declarada la resolucién en debido acatamiento al precepto
del articulo 1.526 del Codigo civil, la condena a la devolucién de preclo e inte-
Ttés viene impuesta por lo dispuesto en el articulo 1.124 del Cédigo y doctrina
legal que lo interpreta, por lo que el Tribunal de instancia no ha cometido in-
fraccién de disposiciones que no aplicé.

Considerando: La desestimacién de todos los Motivos lleva necesariamente
a la del recurso.

Fallo—No haber lugar al Recurso de Casacién. Condena al recurrente al
pago de las costas ocasionadas y a la pérdida del depésito constituido.

LA UNICA CUESTION DEBATIDA ES DE MERO HECHO Y SE REDUCE A
DETERMINAR SI EL BIEN INMUEBLE SOBRE EL QUE LA DEMANDA
EJERCITA UNA ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO, FUE ADQUIRI-
DO POR EL RECURRENTE PARA SI O PARA LA SOCIEDAD REFEREN-
CIADA EN LA SENTENCIA (SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1967).

Demanda.—Entre los actores, el demandado don M. R. G. y otros, se constl-
tuy6 sociedad de responsabilidad limitada bajo la razén «J. R. G, S. L, y se
adaptaron los Estatutos a los preceptos de la nueva Ley, habiéndose inscrito
ambas escrituras en el Registro. Por compraventa de participaciones socialés
1a sociedad quedé integrada solamente por los actores y don Miguel R.

Don Miguel R, adquirié para la sociedad un trozo de terreno.., en virtud
de contrato privado con el hoy fallecido don A. Y. M, como mandatario del
duefio de los terrenos don José Dolores A. Y., demandado, En la misma fecha
y por los mismos comparecientes se suscribié un contrato aclaratorio del ante-
rlor con clausulas referentes a la adquisicién, precio verdadero de compra y
recobro de posesion del paso interceptado.
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Con anterioridad a la fecha de adquisicién del terreno, don Miguel R., que
llevaba las negociaciones de compra. dio cuenta a la Junta General del estado
de su gestién y, obtenida la oportuna autorizacién, realizé la compra y suscribié
una carta dirigida a la sociedad, reconociendo la propiedad de ésta pese a fi-
gurar el terreno adquirido a su nombre en el documento privado.

Efectuada la entrega 1inicial convenida, la finca figuré en el activo de la
sociedad, aun sin haberse otorgado escritura y se poseyé por la entidad mer-
cantil, destinandose a secadero de pescado.

Ante la grave stuacién surgida y a propuesta de la Gerencia, la Junta Ge-
neral acordé la venta de la factoria de salazones de pescado, harinas y subpro-
ductos a don E, O. y se autorizé.a don José R. y don Miguel R. para que otorga-
sen la oportuna escritura de compraventa, como se hizo

La sociedad acordé por unanimidad su disolucion, por cese de sus activi-
dades y se designé a don José¢ R. y don Miguel R. como socios liquidadores, con
facultad de otorgar la escritura de disolucién y presentar balance a la Hacienda,
realizando cuantos actos fuesen necesarios para alcanzar la extincién de la so-
ciedad y la Inscripeion de su disolucién en el Registro Mercantil. El acuerdo
tomado no se cumplig, con grave perjuicio para el actor don E. F, quien mas
de un afio después requirié a don José y a don Miguel para que, cumpliendo el
acuerdo tomado liquidasen la sociedad. Presté su conformidad don José y se
comprometié a requerir inmediatamente a la Gerencia, don Miguel, quien res-
pondié que oportunamente se cumplié con lo que dispone el articulo 30 de la
Ley y lo ordenado en los Estatutos Sociales, habiéndose celebrado las Juntas
reglamentarias con asistencia del sefior requirente. Otros requerimientos si-
guieron con ¢l mismo fin y por ultimo los actores requirieron al demandado
para que otorgara ante Notarlo la oportuna escrifura de compromiso para cele-
brar julcio arbitral. Se contesté a dicho requerimiento que llevada a efecto la
venta de la totalidad de los bienes, don José, administrador adjunto, se qued6
con todos los documentos sociales, Ante tal afirmacién, don José se personé en
el local donde se hallaban los documentos, tomé los que juzgd necesarios y los
llevo al domicilio del antiguo contable para que éste los pusiera al corriente y
acabar con esta enojosa situacién, Después de haber afirmado don Miguel en
documento publico lo antedicho, formulé denuncia por robo de los libros y tra-
mité el oportuno sumario contra don José y el contable, por el supuesto delito
de falsedad en documentos mercantiles, cuya falsedad resulté evidente ante el
asombro de ios procesados. Practicada prueba pericial a su Instancia, se ave-
rigué que la falsedad se habia cometido por don Miguel, a quien se le instruyé
otro sumaric. En el primer sumario se dicté sentencia absolutoria contra los
dos primeros procesados,

La negativa a liquidar la sociedad se debia a la ambicién de hacer suyo el
solar adquirido por él para la sociedad y las falsedades en los documentos mer-
cantiles (libro Diarlo) iban dirigidos al mismo fin, es decir, para apropiarse del
solar e intentar venderlo a tercera persona.

Don A. Y. M. sélo tuvo relacién con la sociedad derivada de la venta de que
se trata y requirié notarialmente a don Miguel, en su calidad de Gerente, el
abono de una renta para la utilizacion de un solar que se habia cedido o para
que lo desalojase. A su vez «J. R. G, S. L., requirié al seior ¥, M. para des-
lindar y medir el terreno, y comprobar si la parcela resultante tiene o no los
dos mil metros cuadrados que la socledad compré en documento privado. Pocos
dias después el sefior Y. M. requiere nuevamente a don Miguel, como Gerente,
para notificarle la fecha del deslinde, demostrandose asf que también el pri-
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mero conocia el documento de propiedad de la sociedad sobre el solar deba-
tido

La sociedad desde el momento de la compra (1 de diciembre de 1952), slem-
pre tuvo por suyo el solar, segin se prueba por los pagos realizados, requeri-
miento de deslinde y demas documentos y el terreno se poseydé y utilizé6 por
dicha entidad como secadero d= pescado. Por la mala situacién econémica de
esta sociedad se hipotecaron todos sus bienes a favor de la entidad «M». Al
tener conocimiento los actores de que don Miguel habia requerido a! también
demandado sefior A. Y, para que le otorgase escritura de venta del solar, re-
quirieron al ultimo para que se abstuviera de otorgar tal documento y de aquf
la necesidad de demandarlo, para que frente al mismo surta efecto la decla-
racion de dominio del solar discutido.

Suplico—Sentencia declarativa que el solar descrito era propiedad de la
entidad «J. R. G., S L.», y obligando a los demandados a estar y pasar por
ello, con expresa condena en costas.

Contestacién.—De don José Dolores A, Y.

Don A. Y., M, su tio, compr6é unos terrenos que le doné, y él, a peticién de
su tio, le otorgd poderes con amplias facultades de disposicién. Respecto a la
compraventa, objeto de la demanda, tuvo su primera noticia a través del re-
querimiento notarial de don Miguel, a fin de que le otorgara la correspondiente
escritura. Después fue requerido por los actores y respondié 'que cuando entre
los requirentes se aclarase el derecho, otorgaria la escritura. A pesar de esta ra-
zonable postura, don Miguel volvié a pedirle lo mismo por acto de conciliacién
en los términos ya dichos y se le planteé un pleito de mayor cuantia. Al estu-
diar detenidamente la cuestion, llegd a la certidumbre de que el solar fue ven-
dido a la entidad «J. R G, S. L», aunque por conveniencia en el documento
privado de 1 de diciembre de 1952 figuraba como comprador don Miguel, a la
sazén Gerente de dicha entidad.

Suplico.—Sentencia como en justicia correspondiera.

Contestacion de don Miguel R,

El trato con el senior Y. M, fue muy distinto del expuesto y a los acreedores
les bastaria con pedir una certificacion del Libro de Actas. Las relaciones para
la preparacién del contrato fueron muy laboriosas y el mismo dia, después de
la firma del documento privado, se firmé un documento de aclaracién. Dichos
contratos demuestran que el unico adquirente y contratante fue el propio de-
mandado y desde 3u adquisicién los gozo en pacifica posesién.

En el requerimiento del sefior Y. M. no determina de modo claro cuales eran
los terrenos que para secadero de pescado utilizaba la sociedad y que estos te-
rrenos no fueron los de la propiedad de don Miguel, adquiridos del sefior Y. M.
en el documento privado ya citado, cuyo contrato fue firme y consentido desde
aquella fecha.

La entidad «J. R. G, S. Ly, no conocia los términos del contrato de prime-
ro de dicltembre de 1952, ni siquiera donde estaban los secaderos de pescado,
que graciosamente consiguié don Miguel R. y puso a disposicibn de la socie-
dad; que habia contradiccion en lo dicho por los actores, porque la situacion
econémica de la sociedad, en el momento que se trataba, no permitia el pago
inmediato de una liquidacion de Derechos Reales, ni efectuar el pago al con-
tado que exigia el sefior Y. M. para otorgar la escritura publica, Los actores
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para tener motivo de iniciar el pleito contra don Miguel, se apoderaron de los
libros que guardaba como Gerente de la Socledad, se produjo la demanda po-
licial y el sumario, pudiéndose comprobar que en los libros se habia efectuado
una transformacion y sustituido los libros auxiliares por otros de nueva fabri-
caciéon; confeccionada la nueva contabilidad, los actores requirieron a don Mi-
guel para notificarle el cierre de cuentas y la confeccién del balance e inven-
tario, citandole para una reunién, con la advertencia que de no acudir a la
misma se procederia a sefialar arbitrios de acuerdo con lo previsto en los Esta-
tutos; la Audiencia Provincial en el sumario instruido procesé a don F. S, por
aparecer que él mismo, de acuerdo y por indicacién de don José realizé las
alteraciones y raspaduras en los libros sociales. Los restantes hechos de la de-
manda hacian «juegos malabares» sobre los libros de contabilidad confeccio-
nados por el seitor F. S, mientras los tuvo secuestrados, pero ello se aclararfa
por la prueba pericial,

Suplico—Absoluciéon de la demanda, con imposicion de las costas a la par-
te actora.

Sentencia de la Primera Instancia—Dio lugar a la demanda y declar6é que
el solar objeto de litis, descrito en el documento privado de 1.0 de diciembre
de 1952, pertenecia por entero a la Sociedad Limitada en liquidacién, «J. R. G.»,
mandando a los demandados estar y pasar por esta declaracién y consecuen-
clas legales que se derivan, sin expresa imposicién de costas.

Apelacion—De don Miguel R, Confirma la apelada, sin expresa imposiclén
de costas causadas en la alzada.

Casacion.—De don Miguel R. Por infraccién de Ley en base a los nlme-
ros 10 y 7. del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil

MorTIvos.

Primero—Amparado en el numero 1.c del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Clvil. La sentencia recurrida violaba el articulo 38 de la Ley Hipote-
caria. El litigio se inicié por los actores en solicitud de que un terreno segrega-
do de otro de mayor extensién, inscrito a favor del codemandado J. D. A. Y. ¥y
vendido al demandado por documento privado, hoy elevado a escritura publi-
ca, fuese declarado propio de la Sociedad «J. R. G, S. L.», pese a ello no se
pidi6 la declaracién de nulidad o cancelacion de la correspondiente inscripcién
¥y la norma del articulo 38 es de derecho necesario, e incluso aplicable de oficio;
la circunstancia de que la escritura de elevacién del contrato de 1o de diciem-
bre de 1952, estuviera pendiente de inscripcién, no es obstaculo a la estimacion
de este motivo, por cuanto la inscripcién subsiste a nombre del codemandado,
don J. D. A, aunque ¢l solar figure formando todavia parte de la finca de ma-
yor extension; el hecho de la inscripcién se reconocié de contrario al solicitar
anotacion preventiva de demanda en el Registro de la Propiedad; no es obs-
taculo para la violacién del articulo 38 de Ley Hipotecaria, que la accién ejer-
citada sea la declarativa del dominio y no la reivindicatoria, porque, en defini-
tlva, la declaracién solicitada y que la sentencia recurrida hace, contradice lo
que del Registro de la Propiedad aparece y por lo mismo se viola este precepto
hipotecario que prohibe ejercitar cualquier accién que contradiga el dominlo



JURISPRUDENCIA 519

inscrito sin entablar previamente o a la vez demanda de nulidad o cancelacién
de la inscripcion.,

Segundo.—Amparado en el numero T.c del articulo 1.692 de la Ley de Enjul-
ciamiento Civil al producirse en la sentencia error de hecho en la apreciaciéon
de la prueba, declarandose que «el solar objeto de la litis, pertenece por entero
& la Sociedad Limitada en liquidacion «J. R. G.y, y frente a esta declaraciéon
existen en autos dos escrituras notariales, aportada la primera con la demanda,
¥ la segunda en periodo probatorio con citacion contraria y demas requisitos
necesarios, que patentizan la equivocacion evidente del Juzgador. El primero de
los documentos es la escritura de venta de la industria, inmuebles e instalacio-
nes por don José R. y su hermano don Miguel, como representantes de la ven-
dedora, en 11 de septiembre de 1958 y al determinarse los linderos se lee «al
Poniente o 1zquierda con terrenos de la propia Comunidad, hoy don Miguel R. G,
El segundo documento es el acta notarial de requerimiento de don Miguel, en
propio nommbre, a don A. Y. M, como mandatario de don José Dolores A | en 5 dé
marzo de 1955 para llevar a efecto lo convenido en el documento privado de 1 de
diclembre de 1952, para proceder al deslinde y medicion de la parcela referida
¥y a «entregar y poner a disposicién de don Miguel R. G. inmediatamente por
junto al otro costado de la factoria.., una parcela que sea suficiente a comple-
tar los dos mil metros cuadrados por él mismo compradosy. Sobre la autentici-
dad de los documentos citados, reconocidos por las partes, no podia caber duda
alguna y ni en Primera ni en Ssgunda Instancia se hace mencién de los mis-
mos; cumpliendo tales documentos los requisitos exigidos para su autenticidad
por la doctrina de este Alto Tribunal. En ambos se hacen declaraciones sobre
€l solar a que este pleito se refiere, identificado en el primer documento por
su propia situacién (a Poniente) y en el segundo por la referencia al contrato
de 1 de diciembre de 1952; para la apreciacion del error de hecho establece la
doctrina de este Tribunal que es preciso que en el documento conste de un
modo terminante lo contrario de lo dicho en la sentencia o que esté en clara
contradiccion con el hecho que se tiene por cierto en la sentencia y en este caso
precisamente se encontraban.

Tercero—Amparado en el nimero 7.0 del articulo 1692 de la Ley de Enjui-
clamiento Civil por noiorio error de derecho en la apreciacién de la prueba,
por inaplicacion del articulo 48 del Codigo de Comercio, pues la sentencia re-
currida acepta los Considerandos de la de Primera Instancia y estima como
‘medio de prueba «hasta que no se pronuncie sentencia firme sobre su falsedad...»,
los asientos de los Jibros de contabilidad de la sociedad, con olvido de reitera-
da jurisprudencia que tiene declarado que la fuerza probatoria de tales libros
es escasisima o nula fuera de lo referente a trafico mercantil, y aqui se trata
de una compraventa civil; a todo ello hay que anadir las sentencias dictadas
por la Audiencia T. de L. P. en dos sumarios incoados en relacién a las en-
miendas, raspaduras e interpolaciones que declararon probada la comisién de
un delito de falsedad, por lo que tales asientos carecen en absoluto de valor
probatorio y ademas la prueba de los libros no se practicé en forma, ni con
las garantias exigidas por la ley, ni con citacién contraria, pues se limit6é a la
aportacién de testimonio en fotocopia de algunos asientos de los libros de con-
tabilidad unidos a otro procedimiento.

Cuarto—Amparado en el numero 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
-clamiento Civil por aplicacién indebida de los articulos 1.249 y 1.253 del Cédigo
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civil, puesto que se acudié para la resolucién de! litigio a una presuncién no
establecida por la Ley, ya que la jurisprudencia tiene reiteradamente estable-
cido el caracter supletorio de la prueba de presunciones, a la que no es licito
acudir, sino cuando no queden demostrados los hechos por los demas modos
de prueba del articulo 1.215 del Cédigo civil y en el documento privado de 1 de
diciembre de 1952, hoy elevado a escritura publica, se constata de modo expreso
que don Miguel interviene en su propio nombre y derecho, por lo que a éstos
términos claros y precisos habia que atenerse, maxime cuando estaban confor-
mes con los actos ccetdneos y posteriores de don Miguel. que en los diez afios
estipulados para el pago del precio aplazado se ocupé insistentemente en su
propio nombre y derecho de ofrecer ¢l precio al vendedor y requerirle para que
lo aceptara y le otorgara escritura piblica, demandando a tal fin a don José Do-
lores A, obteniendo sentencia favorable, llevada a ejecucién en rebeldia del
vendedor-demandado; en cambio la Sociedad deja transcurrir todo el plazo sin
realizar gestiéon alguna conducente a tal fin, lo que bastaria para hacerle decaer
en su derecho; pero ademds reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo
exige para la admusibilidad de la prueba de presunciones que entre el hecho
demostrado y el que Se pretende demostrar exista un enlace preciso y directo;
"y entre el hecho demostrado (contrato de venta del solar suscrito en su propio
nombre y derecho por don Miguel) y el que se pretende demostrar (que lo ad-
quirié para la Sociedad) no existe este enlace, sino muy al contrario que don
Miguel lo compré para si; en la sentencia se establecia el enlace existente «da~
da la prueba practicada», pero en todo caso si la conclusién se obtiene no por
inmediata induccién del hecho demostrado, sino a través de ofros elementos,
3e Incumple el requisito exigido por el articulo 1.253 y la jurisprudencia que
lo interpreta; pero aun admitiendo que el enlace pudiera establecersz indirec-
tamente, a través de una cadena de razonamientos, tampoco era ajustada a
derecho la sentencia recurrida, porque el enlace tiene que ser consecuencia
racional e ineludible de la existencia del hecho demosirado sin poderse apli-
car a otras circunstancias y si €l enlace (entre el hecho y la deduccién) es «la
prueba practicaday, es evidente que de ninguno de los elementos de ella, ni de
su conjunto, pusde obtenerse la conclusi6n que se obtiene (que el solar fue ad-
quirido para la Sociedad):; que no podia daducirse la existencia de un manda-
to, del hecho de que don Miguel en un acta notarial redactada, seguin minuta
del Letrado de la Sociedad, manifestase que ésta hahia adquirido el solar, en
contradiccién con lo expresado en el documento de formalizacién de la compra-
venta, ello patentizaba un error del letrado y fue considerado intrascendente
y asi lo demostraba el poster.or requerimiento al vendedor en 5 de marzo
de 1955; ademas en la escritura de hipocteca constituida en favor de la Coope-
rativa «Mp, interviene solamente don J. R. en nombre de la Socie-
dad «J. R G, S. Ly y no el demandado don Miguel, sin que pueda considerar-
se, a efectos de establecer una presuncion, la declaracion de don José; des-
.pués de la descripcién de la finca de tener cuatro mil metros cuadrados, no
obstante, aparece en el Registro con los dos mil que expresaba en su descrip-
cién; los asientos de contabilidad carecian de valor, en virtud de las senten-
cias recaidas en la jurisdiccién criminal y de los elementos probatorios tenidos
en cuenta no podia fundamentarse una presuncién judicial, por carecer de en-
lace preciso y directo y menos era licito fundar la conclusién en el resultado de
la prueba testifical, tan prédiga en aseveraciones carentes de logica, siendo ade-
mis de tener en cuenta la admonicién del 1.248 del Codigo civil; la Sala
sentenciadora producia su fallo articulando como presuncién, lo que no podia pa~
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sar de conjetura, ya que lo Unico légico era sostener que si don Miguel com-
pareci6é en su propio nombre y derecho era porque adquirié el solar por si y pa-
ra si y esto se corroboraba en la escritura publica de compraventa de los bienes
de la Sociedad (de 11 de noviembre de 1958) y que en la que se sefialaba como
uno de los linderos de la factoria «el solar propiedad de don Miguel»; y la sen-
tencia que sobre indicios sienta como presuncién lo que es solo conjetura y
produce un fallo en pugna con la légica, incide en infraccién de los articu-
los 1.249 y 1.253.

Quinto—Amparado en el numero 1.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil por interpretacién errénea de los articulos 1.710 y 1.717, formu-
lado como motivo subsidiario de los anteriores; sentando en base de su fallo
la, sentencia recurrida que el demandado intervino en la compraventa de autos
con el caracter de mandatario proprio momine aun cuando por cuenta de la
Sociedad «J. R. G., S. Li» adviniendo como titular de la relacién y necesaria-
mente en transito al patrumonio del demandante, extrafio a ella respecto de
terceros, pero con accion directa para obligar a aquel a poner a su disposicién
la cosa adquirida, asi como a la subrogacion y cesion de sus derechos contra
terceros, en virtud del mandato no representativo admitido incluso en forma
verbal por los articulos 1.710 y 1717 y recogido en la doctrina de este Tribu-
nal; en ¢l mandato sin poder, el titular unico es el mandatario, aunque su ti-
tularidad es necesariamente provisional y en transito hacia el patrimonio del
mandante, consecuencia inmediata es que e requieren dos transmisiones de do-
minio: del tercero al mandatario y de éste al mandante y, por lo mismo, para
estimar los bienes en poder del mandante, es necesaria la previa declaracién
de la transmision del mandataric al mandante, pues en otro caso se entenderia
que al realizar la adquisicion encomendada, el mandatario automaticamente
transmitira el bien al mandante, y esta era la erronea interpretacion de los
articulos citados por la Sala, y menos puede llegarse a esta conclusion si se
considera que don M. R. es el actual titular del terreno, en virtud de escritura
otorgada en ejecucién de sentencia, con base en el documento de 1 de diciem-
bre de 1952, escritura cuya nulidad no se ha pedido ni declarado y en base a
esta errénea interpretacién se sienta en la sentencia recurrida que el mandan-
te tiene accion directa contra el mandatario para obligarle a poner a su dis-
posicion la cosa adquirida; independientemente de que la tesis de la sentencia
fuesze correcta, la accién ejercitada no ha sido dirigida a que el solar «se puslese
a su disposiciény, sino la meramente declarativa.

Considerando: la cuestién tnica debatida en el pleito es de mero hecho y
consiste en determinar si el inmueble sobre el que se ejercita una accién de-
clarativa de dominio fue adquirido por el codemandado recurrente para si, co-
mo sostiene, o para la Sociedad y este punto unico, resuelto a favor de la tesis
de los actores, por las sentencias de instancia, es el que sirve de tema a los
cinco motivos del recurso y que pueden agruparse asi: @) los nuimeros 2, 3 y 4
en que se trata de combatir la apreciacién de la prueba, y b) los nimeros 1 y 5
en que se plantean cuestiones juridicas marginales para enervar la accién ejer-
citada.

Considerando: Respecto a los motivos del primer grupo es de tener en
cuenta: a) Motivo segundo:. que los documentos sefialados como «auténticosy,
aunque no ofrecen duda en su legitimidad, no pueden recibir tal valor de au-
tenticidad a los efectos de casacion, ya que uno de ellos es un acta de reque-
rimiento practicada a solicitud del alegante (como pretendido duefio del terre-



522 JURISPRUDENCIA

no en cuestién) y el otro una escritura de enajenacién a un tercero en que, de
pasada, se afirma la propiedad del hoy demandado, que en ella interviene, asi
como su hermano, actor en el presente pleito, pero que no puede resolver a
priori la cuestion planteada, puesto que lo que se discute es el titular de la
adquisicién y no el hecho de la misma; es decir, si el comprador compré por
sf y para sf o como mandatario de la Socledad y en su provecho, por lo que lo
constatado en la escritura encaja en la ficcion juridica que en la instancia se
aprecia y no puede ser prueba de que no existiera, con la fehaciencia y eviden-
cia que se requiere para demostrar en casaciéon un error de hecho; b) en cuan-
to al motivo tercero, hay que observar que las reglas del articulo 48 del Cédigo
de Comerclo no cabia aplicarlas en el ejercicio de una accién civil, pero ademas
el error de derecho se produce cuando no se da a un determinado medio pro-
batorio el valor y fuerza asignado por la ley, pero esta hipotesis es contraria a
la del recurrente y no hay precepto legal que impida a un Tribunal conceder
mas o menos importancia a un determinado medio de prueba, si no hay otro
privilegio que lo impida y muchc menos conjugar su valor con el de todos los
demas aportados para llegar a una conclusiéon determinada que es lo ocurrido
en autos; c) en el cuarto se hace un minucioso examen de toda la prueba prac-
ticada, desde el punto de vista del recurrente y bajo una errénea apreciacién
- del cuarto Considerando de la sentencia del Juzgado que aparece aceptado, co-
mo los demés, por la Sala; como se expresa en la doctrina legal, siendo las
presunciones una prueba indirecta para deducir de un hecho base (demostrado
por otros medios de prueba) un hecho-consecuencia, es preciso que el hecho du-
doso no tenga demostracién eficaz por medios directos, pues si la tiene huelga
la presuncién, de todo lo cual se infiere que si el Juzgador ha pasado de un
hecho a otro, no limitandose a un simple raciocinio logico, sino a través del
examen de toda la prueba practicada, esta ha sido directa y no presuntiva, ya
que mal podia pasar el Juzgador, por la sola fuerza de la légica, del hecho-base
a un hecho-consecuencia, totalmente contrario a lo constatado por aquél, si la
abundante prueba practicada y apreciaba no le hubiera permitido tal resultado
y al no existir verdaderas presunciones, ademas de incurrir en sefialar la in-
fraccidén de preceptos no denunciables por la misma via (articulos 1.249 y 1.253)
se sustituye el criterio objetivo e imparcial de la Sala por el mas proplo del
recurrente,

Considerando: En cuanto a los motivos primero y quinto plantean cuestio-
nes juridicas no traidas a debate por el demandado en el periodo expositivo del
juicio por lo que merecen, a efectos de casacion el calificativo de «nuevasy;
adema4s basta considerar que: a) el articulo 38 L. H. sienta un precepto prohi-
bitivo, pero en el caso de autos no hay ejerciclo de accién contradictoria del
dominio inscrito en el Registro, porque el documento privado, ya elevado a es-
critura publica, no contradice, sino que se apoya en los libros registrales; para
que la alegacién fuera estimable debiera haber inscrito el codemandado-com-
prador su derecho con anterioridad a la presentacién de la demanda y es lo
cierto que no consta que lo haya realizado hasta la fecha; en cuanto al code-
mandado-vendedor no hay que olvidar que por no afectarle a sus intereses, no
se opuso a la demanda ni recurrié contra la sentencia; b) en cuanto al quinto
y ultimo motivo, basta para desestimarlo el considerarlo referente a un punto
no suscitado en la instancia, y ademas, fijarse que la Sala no realiza exégesis
alguna de los preceptos que se denuncian como mal interpretados y que la
accibn meramente declarativa de la propledad que se ejercita, est4 amparada
por el parrafo 20 del 1.717, que sin razén se sefiala infringldo, por lo que pro-
cede 1a total desestimacién del recurso con los pronunciamientos de ley.
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Fallo—No haber lugar al recurso.. Condena al recurrente al pago de las
costas y a la peérdida del depésito constituido al que se dara el destino legal.

DECLARACION DE DERECHO DE OPCION Y SUBSISTENCIA DE CLAUSU-
LA VERBAL PACTADA CON ANTERIORIDAD A LA REDACCION DEL
CONTRATO, NO RECOGIDA EN ESTE, PERO CONFIRMADA EXPLICI-
TAMENTE, CON POSTERIORIDAD A DICHA REDACCION (SENTENCIA
DE 9 DE NOVIEMBRE DE 1967).

Demanda.—Don J. O. D. es dueio de tres concesiones mineras y sobre ellas
concertd con el actor contrato de opcion de compra en 12 de noviembre de 1963,
en el que concede un derecho de opcién de compra de la mitad indivisa de ta-
les concesiones mineras y sus demasias, asi como del total de instalaciones exis-
tentes, por precio de 800.000 pesetas, plazo de cuatro afnos y precio de la opcién
de 200.000 pesetas, pagnderas a la firma del contrato, siendo durante los cuatro
afios la explotacién conjunta, en igualdad de condiciones econdémicas para las
partes y que si en este periodo el sefior R. no usara la opcién podrd continuar
como arrendatario del 50 por 100 indiviso de las concesiones y demasias, con
las condiciones que se detallan en el documento que se acompaina y que da por
reproducido.

A pesar de lo pactado el actor es el tnico que contribuye a la explotacion,
negandose el demandado a atender sus gastos correspondientes, y a cumplir
las condiciones del contrato.

Suplico—Sentencia declarativa de su derecho en los términos ya expuestos.

Acumulacion—Emplazado el demandado comparecié en autos y solicité acu-
mulacién de los seguidos con el ntimero... ante €l propio Juzgado entrs 'as
mismas partes. En aquéllos se suplicaba sentencia condenatoria de pago a favor
de dorn F. R. C, por la cantidad expresada, participacién correspondiente ¢n
los gastos de explotacion y mitad del precio del importe del carb6n vendido.
con imposicién de costas al demandado.

Contestacion.—En ia primera demanda Se pretende el reconocimiento de
unos derechos que nunca se han negado y en la segunda el cobro de una can-
tidad que adem&s de no ser la que pudiera deberle, no es exigible; siendo el
demandado quien ha incumplido el convenio existente. El demandante anticipa
gastos, pero también cobrd el importe de las ventas de carbdn e:}tra.ido, rete-
niendo un camién y procurando que el demandado no pueda disponer como
socio. Alude al pago de facturas por parte del senor O. y a liquidaciones y -
ventas y se opone a lo pedido de contrario, solicitando desestimacion de las
demandas, por falta de accién para promoverlas, imposicién de costas y es-
timar la reconvencién anadiendo a las clausulas del contrato de 12-X1-1963, que
don Florencio deberia adelantar los gastos y hacer las aportaciones necesarias
para poner en rentable produccién las explotaciones mineras, de cuyos ade-
lantos el sefior R. se resarciri, y en la parte proporcional correspondiente al
sefior O, con el 75 por 100 de los beneficios que se produzcan hasta su total
amortizacion. Y alternativamente: que se declare que la cantidad que por
tales conceptos debe aportar el sefior O. desde la iniciacién de la explotacién
conjunta, hasta la fecha, es de 129.447,15 o la que resulte de la prueba prac-
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ticada en liquidacién en este pleito, sin perjuicio de las posteriores que corres
pondan; que si don Florencio no usase €l derecho de opcién podra continuar,
por los plazos fijados, en explotacion conjunta y en iguales condiciones, pero
debiendo abonar entonces a don Julio 10 pesetas por tonelada extraida; tanto
las instalaciones y maquinas existentes en la fecha del contrato, como las
posteriores, si no se hace uso de la opcion, seran de la exclusiva propiedad
del sefior O., al final de los plazos previstos en el contrato; que cada parte
podra individualmente conseguir la autorizacién de la Direccién General de
Minas que pertinentemente se interesa; que se condene a don Florencio a
pagar los dafios y perjuicios resefiados en la reconvencién, de acuerdo con
la prueba practicada, y en la cantidad fijada en la sentencia, o con fijacién
de las bases para su estimacién en ejecuciéon.

Sentencia de Primera Instancia—Desestimando la demanda mas moderna
y estimando en parte la otra y la reconvencion y sin expresa imposzicién de
costas. Se declaré: 1.0 Que durante el plazo de cuatro afios, a contar desde
el 1-X1I-1963, se ejercerd la explotaciéon conjunta, en igualdad de condiciones
economicas de gestién, correspondiendo los gastos y beneficios por mitad a
iguales partes a cada uno de ellos, aunque el sefior R, deberi adelantar el
dinero necesario para sufragar los gastos y poner en rentable produccion las
minas, de cuyos adelantos se resarcirda en la parte del sefior O. con el 75 por
100 de los beneficios producidos hasta su total amortizacién. 22 Que st don
Florencio no usare del derecho de opcién podrs continuar en los plazos fija-
dos la explotacién conjunts, en las mismas condiciones anteriores, pero con
la obligacién de abonar al demandado-reconviniente 10 pesetas por cada tone-
lada de carbén extraido. 3. Que de no usar el derecho de opcién, la maquinaria
e instalaciones existentes al terminar los plazos, aunque daten de fecha pos-
terior al contrato, seran de exclusiva propiedad del sefior O. 4.° Que cualquiera
de las partes podra solicitar la aprobacién ministerial preceptuada en la Ley
v Reglamenio de Minas, y la otra deberi cooperar en lo necesario para el
normal desarrollo del tramite administrativo.

Apelacion.—«Con desestimacién de los recursos de apelaciéon promovidos por
ambas partes litigantes...» confirmando en todas sus partes y absolviendo a
don Julio O. de los dos primeros pedimentos de la primera demanda, relativos
a que se declare un derecho de opcién y un precio de futura compra; asi como
de todos los pedimentos de la segunda demanda acumulada y absolvemos al
sefior R, de la peticlébn reconvencional del sefior O. sobre resarcimiento de
dafnos y perjulcios; sin expresa condena de costas de la apelacion.

Casacién por Infraccién de Ley; con apoyo en los motivos:

Primero—Amparado en el ntimero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil por error de derecho en la apreciacién de las pruebas. .,
por no dar al documento privado de 12-XI-1963 el valor de escritura publica
entre las partes, de acuerdo con los articulos 1.218, 1.225 del Cébdigo Civil y
la doctrina legal que se alega.

Segundo—Amparado en el niumero 1o del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil por Infraccién de ley, al declarar que el sefior R. se obligé
8 anticipar el importe de los gastos de la puesta en marcha de la explotacion,
se interpretd con evidente error el contrato de 12-XI-1963 y se infringieron
los articulos 1.281, parrafo 1.o; 1.283 y 1.285 del Codigo Civil. El citado docu-
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mento comprende un conjunto de estipulaciones unidas por la comin intencién
de comprar y vender la media indivisa de las minas, en el precio fijado, para
su comun explotacion, si ésta se presenta «bondadosan, es decir, rentable, en
el periodo de prueba de cuatro afios y esta interpretacién conjunta se viola.
La contribucién del sefior R. a la explotacién en comun, en reciprocidad a la
aportaciéon por el sefior O. de las minas, esta representada por las 200.000 pe-
setas, precio de la opcion. Los términos del documento son claros y ha de es-
tarse’ al sentido literal de los mismos, sin poder alegar en su contra actos pos-
teriores como los de pago por el sefior R. de la mayor parte de los gastos de
explotacién y su anotaciéon en un libro con la firma del sefior O., en expresion
de conformidad de pago, porque al haberse fijado definitivamente en el docu-
mento la voluntad de las partes, no consiente interpretacion deducida de actos
posteriores. N

Tercero.—Amparado en el nimero 7.c del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil por error en la apreciaciéon de la prueba, al estimarse que el
sefior O. no esta obligado a la devolucién de las cantidades anticipadas por el
sefior R, en cuanfo a su miiad, sino en el 75 por 100 de los beneficios obte-
nidos y hasta su total amortizacidon. Infringiendo por indebida aplicacion el
549 de la Ley de Enjuiclamiento Civil.

Cuarto—Amparado en el mimero 1. del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil por infraccién del articulo 549 de la misma Ley, admitido
por esta Sala en sentencia 12-XI-1954.

Quinto—Amparado en el nimero 1° del articulo 1.692 de la 1ey de Enjui-
ciamiento Civil por aplicacion indebida de los articulos 1.094, 1254, 1.261 y
1.262, parrafo 1., del Cédigo Civil, al estimar la existencia del pacto que obliga
al sefior R. a adelantar el dinero necesarlo para poner en rentable produccion
las minas litigiosas; que durante el plazo de cuatro anos se daria la exploia-
cién conjunta en igualdad de condiciones econémicas y de gestién en los tér-
minos ya dichos, Violacién del 1.214 del Coédigo Civil al desconocer que la carga
de la prueba del pacto referido grava al sefior O.

Sexzto.—Amparado en €l namero 1. del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil por violacién de los articulos 1.281, parrafo 1°; 1.285 y 1.286
del Codigo Civi], al no dar a una clausula del contrato su natural significacion
y efectos. Los articulos 1.258, 1.113 y 1114 del mismo Co6digo y 35 de Ley de
Minas y 119 de su Reglamento, al no declarar que los efectos del contrato estan
supeditados al cumplimiento de la cond:cién pactada en la cliusula del con-
trato y autorizacién administrativa exigida. El contrato queda pendiente para
elevarlo a definitivo de la aprobacién ministerial preceptuada por la legislacién
de Minas,

Considerando: El motivo primero no puede prosperar porque el documento
privado invocado por el recurrente no contiene declaracién alguna sobre la
subsistencia o abrogacién de la clausula convenida verbalmente con anteriori-
dad por las partes; este problema es de indole juridico-material y la solucién
no depende del simple hecho de haberse silenciado dicha estipulacién oral en
€] documento, sino de cual fue la comun voluntad de los contratantes acerca
de la sobrevivencia vinculante de la cljusula omitida.

Considerando: La sentencia recurrida estima que fue voluntad comun de
las partes la subsistencia de la estipulacién verbal sobre la financiacién de la

17
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empresa, pese a no recogerse en el documento, y se basa en la declaracién de
clerto testigo, asesor del recurrente, quien manifesté que después de firmado
el documento siguieron de acuerdo las partes y asi lo manifestaron explicita~
mente. Antecedente de hecho que revela la 1noperancia del motivo segundo, pues
toda vez que existe una prueba directa y no desvirtuada, de la subsistencia de
una clausula verbal pactada con anterioridad, sobran las citas de reglas legales
de interpretacién de contrato, si la intencion de las partes la declararon «de
un modo paladino y categérico inmediatamente después de suscribir el do-
cumenton.

Considerando: Los tres motivos siguientes tampoco merecen ser estimados.
El tercero, porque segun reiterada doctrina de este Tribunal, ya manifestada
en sentencia de 18 de mayo de 1891, y confirmada en fechas recientes por las
de 17-1 y 13-XII de 1963 y 28-V-1963, la invocacién del articulo 549 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil es inhabil para fundamentar un motivo en base del
numero T.o del articulo 1.692, porque aquel precepto «no contiene una norma
propia de la valoracién de las pruebasy.

El cuarto motlvo, porque dicho articulo 549 no acufia un precepto de caricter
substantivo, cuya infraccién pueda tratarse en casacién por el cauce del nime-
ro 1. del articulo 1.692, como ha dicho esta Sala en Sentencia de 21-I1-1959.

El quinto, porque la pretendida violacién de los articulos del Co6digo Civil
primeramente citados la funda el recwrrente en hechos contradictorios a los
admitidos como ciertos en la resolucién impugnada y respecto a la supuesta
violacién del articulo 1.214 es jurisprudencia constante de este Tribunal que
sl el Juzgador ¢a quo» estima probado un hecho determinado, huelgan toda
clase de disposiciones en torno al «onus probandi».

Considerando: En lo referente a la clausula debatida, del documento pri-
vado referenciado, la cuestién discutida sélo fue cual de los dos contratantes
estaba obligado a solicitar la aprobacién ministerial aludida en dicha clausula,
pero no sobre las cuestiones que por vez primera se plantean en este motivo,
que por ello incurre en la causa de inadmisién quinta del articulo 1.729 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

Fa!lo—Se declara no haber lugar al recurso de casacién por infraccién de
ley interpuesto y condenamos al recurrente al pago de las costas ocasionadas
y a la pérdida del depdsito constituido

EJERCICIO DE ACCION REIVINDICATORIA DE UNA FIRMA QUE SE
NIEGA POR CUANTO LA PRESCRIPCION ALEGADA CARECE DEL FUN-
DAMENTAL REQUISITO DE POSESION EN CONCEPTO DE DUENO,
APROVECHAMIENTOS EFECTUADOS EN MONTES COMUNALES POR
CONCESION DE LA LEY, QUE NO AFECTAN A LA POSESION ALEGADA
COMO TALES DUENOS. FALTA DE IDENTIFICACION DE LA FINCA
OBJETO DE LA ACCION (SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1967).

Demanda—Don S. F. F. y otros labradores eran vecinos del barrio de Gu-
tian, parroquia de San Jorge de Sacos, Ayuntamiento de Cotobad y partldo
judicial de Puente Candelas, como acreditaban, y en unién de los restantes
veclnos del lugar venian poseyendo de tiempo Inmemorial y de manera paci-
fica, quieta, publica, no interrumpids y en concepto de duefios, en comunidad
de tipo germéinico, el monte conocido por «Fonte Moscosan 0 «Cerbon o «De-
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vesa», en el que tenian sus casas-habitaciones y terrenos labradios y que tenfa
los limites senalados y una extensién de 130 hectareas.

La posesion en concepto de duefios ya constaba en documentos de 1884, re-
ferentes a parcelaciones de dicho monte, hechas por los vecinos con casa abierta:
y sin intervencion alguna del Ayuntamiento ni del Estado, Solamente los ve-
cinos con casa abierta habian ejercitado actos dominicales sobre el monte:
apacentando ganado, talando arboles, etc. ’

Ademas existian en el monte mojones de evidente antigiiedad que no se
compaginaban sino con el caricter de propiedad privada del monte, Habian
circulado en el lugar de residencia de los actores rumores de que el Ayunta-
miento pensaba concertar la repoblacién con la S. N. I. A, C. E. y esta en-
tidad, sin titulo alguno, habia comenzado sus labores de preparacién para la
plantacién de eucaliptos. La privacién del monte a los vecinos les acusaba
gravisimos perjuicios, ya que era el unico lugar donde podian apacentar sus
ganados y el esquilmo absolutamente necesario. Al comenzar los trabajos la
S. N. I. A, C. E, se habia presentado en el monte el vecindario de Gutian
en masa, como pacifica protesta contra el Ayuntamiento, y levantado el ates-
tado por la Guardia Civil, se absolvié al vecindario en el correspondiente juicio
de faltas.

Antes de comenzar los trabajos de repoblacién se hicieron gestiones cerca
del Ayuntamiento para que éste reconoclera la propiedad privada del monte
y se abandonaran los trabajos previo reembolso de los gastos hechos por el
Ayuntamiento, pero éste trasladé la cifra a los vecinos para que fuera abonada
por ellos, a lo que no se negaron en lo referente al bosque de su propiedad,
pero sif en cuanto a los gastos hechos en ofros bosques que no les pertenecian
y que se incluian también en dicha cifra. Con motivo de las gestiones reali-
zadas, conocieron los actores que el monte estaba incluido en el catilogo de
los de Utilidad Publica, con el nimero 349, y con el nombre de «Fonte Mos-
cosa» o «Cerbo» ¥ que en Registro de 1a Propiedad no aparecia inscrito a favor
del Ayuntamiento.

Para apurar la via gubernativa se presento escrito ante la Administraciémn
General del Estado en el Ramo de Montes, sin obtener respuesta y escrito ante
el Ayuntamiento de Cotobad, al que recayé resolucién negativa,

Ademas de los documentos justificativos de todo lo expuesto, se acompafié
un croquis del monte en cuestién.

Suplico—Sentencia declarativa de que el monte descrito era de la propiedacd
y donunio de los actores y demas vecinos de Gutian, en comunidad de tipo
germanico; ordenando la exclusion del! mismo del Catalogo de los de Utilidad
Piblica y condenando a los demandados a reconocerlo asi, a practicar dicha
exclusion, abstenerse, en lo sucesivo, de acto alguno que perturbe la dicha
propiedad y posesién y condenando al Ayuntamiento y 2 S. N. I, A C. E. a la
fndemnizacion, a los titulares de dicho monte, de los perjuicios ocasionados,
que fijarian en ejecucion de sentencia, con imposicion de costas a los de-
mandados.

Contestacién de da S N.I. A. C. E—Del propio documento presentado de
adverso, resultaba que algunos de los actores carecian de legitimacién activa
para la cuestion debatida.

Las lindes mencionadas no enmarcaban el monte, sino una enorme cantidad
de propiedades particulares que asi pasarian a ser copropledad de los actores
y que muchos vecinos de otras parroquias eran titulares de propiedades dentro
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de dichos lindes, sin ser parte en el pleito. La extensién limitada era unas diez
veces mayor que la sefialada en la demanda.

Los vagos actos de posesion atribuidos a los actores no demostraban que
fueran propietarios, ya que el prorrateo aludido de 1884 habria que autenticarlo
y & lo sumo probaba un aprovechamiento comunal que se da en todos los
mentes comunales de los Ayuntamientos, sin que esto quiera decir que fueran
propletarios, Ademas en el citado prorrateo no sélo intervenfan vecinos de
Gutian, sino todos los del Ayuntamiento,

En cuanto a los mojones referenciados, evidenciaban una parcelacion de
esporadicos aprovechamientos como monte comunal, colocados por los vecinos
bajo tolerancia del Ayuntamiento, pero ni demostraban propiedad ni posesién
y de ser cierta la tesis de los actores, los mojones delimitarian fincas concretas
y no copropiedad en mano comun.

Las actas notariales presentadas de adverso reflejaban lo contrario de lo

que se pretendia, pues evidenciaban que se habia adquirido madera a distintos
vecinos de Gutian, pero siempre previa autorizacién y de acuerdo con el Ayun-
tamiento de Cotobad. '
. Los actores silenciaban que en dicho Ayuntamiento existian antecedentes
de la propiedad del monte de muy remota fecha, en los inventarios municipa-
les, y el reconocimiento de los vecinos desde tiempo inmemorial, acreditado por
el oportuno pago anual de recibos de aprovechamiento y por ser el Ayunta-
miento quien siempre aproveché el arbolado y participado en las cortas y si
algin vecino queria aprovecharse tenia que pagar al Ayuntamiento.

Los propios vecinos manifestaron al Ayuntamiento que se comprometian a
llevar a cabo el consorcio, abonando los gastos devengados a la Sociedad de-
mandada, lo que de ser duefios no hubieran realizado. La demandada se habia
consorciado con el Ayuntamiento para la repoblacién y se habia publicado el
correspondiente edicto en el «Boletin Oficial de la Provincia» sin oposicién
y luego se habia firmado la correspondiente escritura, previa aprobacién del
Ministerio de Agricultura, y se habian iniciado los trabajos de corte de lefia
sin oposicion de los vecinos, hasta que en septiembre de 1958 se provocd algun
incidente y por orden del Gobierno Civil se suspendieron los trabajos hasta
emitir informe sobre las reclamaciones de los vecinos de Gutidn. Este informe
fue desfavorable y se autorizé la reanudacién de los trabajos.

La zona consorciada, de 20 hectareas, en dos parcelas distintas y alejadas,
habia sido en todo momento un inmenso matorral de tojo, roble y zarzal, inac-
cesible, v refugio de animales daifiinos, quemandose cada seis u ocho afios para
poderse dedicar al deporte de la caza, unico aprovechamiento a que se desti-
naba. Dicho monte se habia ofrecido al Patrimonio Forestal del Estado, pero
no se aceptd por su escasa rentabilidad y poca extensién.

Suplico.—Desestimacion en base de la falta de legitimacién activa o por
inexactas, improbadas e improcedentes las razones de hecho y de derecho de
la demanda y condenando en costas a los actores.

Contestacién del Ayuntamiento de Cotobad.—Que era duefio, entre otros
montes, del litigioso, que se hallaba incluido en el Catilogo de Montes de
Utilidad de la Provincia desde su creacién, en 1901, bajo el nimero 349, y que
limitaba, como se referenciaba; contenia especies de tojo y brezo y tenia una
cablda total de 106 hectdreas.

Figuraba como de propiedad municipal en el libro inventario del Ayunta-
Aniento, quien' lo habia poseido como-Unico duefio, sin perjuicio de los aprove-
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chamientos de esquilmos, pastos y lefias, consentidos a los vecinos, segun Dro'f
rrateos escritos o costumbres, siendo estos aprovechamientos menores.

No se hallaba inscrito en el Registro de la Propiedad, como tampoco lo
estaban la mayoria de los bosques propiedad del Ayuntamiento, pero se habian
realizado actos de propiedad sin oposicién alguna, como cortas de pinos en 1956,
en tres ocasiones. En el Distrito Forestal de Pontevedra se tramitaron expe-
dientes a diversos vecinos por cortas fraudulentas y las indemnizaciones se
ingresaron en el Ayuntamiento como unico propietario, sin protesta alguna a
pesar de figurar entre los sancionados algunos de los actores.

El Ayuntamiento pagaba la Contribucién rustica correspondiente y los pro-
pios actores pagaban al Ayuntamiento una tasa por aprovechamiento de pastos,
lerias y esquilmos, lo que evidenciaba la situacién. Ademdas varios de los actores
habian trabajado al servicio de la S. N. I. A, C. E. en los trabajos de repo-
blacién, sin pretender reclamacion alguna. Otro de los actores, como Presidente
de la Junta Parroquial y Delegado de la Hermandad de Labradores, presenio
al Ayuntamiento demandado instancia para la concesion de unos pinos de
«propiedad municipal dispersos por el Monte de Gutiany, como restos de la
subasta realizada por la Corporacién Municipal '

De conformidad con la politica de repoblacién el Ayuntamiento habia ce-
lebrado un consorcio con S. N. I. A. C E. para repoblar de eucaliptos diversas
parcelas y se habia publicado en el «Boletin Oficial del Estado» y aprobado
por el Ministerio de Agricultura, sin reclamacién alguna.

En 21 de septiembre de 1957 se presenté ante el Ayuntamiento un escrito
firmado por 54 personas, entre ellos los actores, en el que se manifestaba que
enterados del consorcio, se solicitaba dejar sin efecto dicho acuerdo que
perjudicaba su pastoreo, lefias y esquilmos.

En ningin momento se alegdé por los vecinos derechos de propiedad y, en
cambio, ofrecieron indemnizar a S. N. I. A, C. E. de todas las labores de repo-
blacién hechas y se ofrecian ellos mismos a repoblar. De acuerdo con esto, el
Ayuntamiento solicité liquidacién a la Sociedad de los gastos realizados y lo
notifico a los demandantes, que no abonaron la suma adecuada, por lo que la
repetida Sociedad continué los trabajos.

Los hechos evidenciaban que los actores no tenian derecho alguno de pro-
piedad sobre tal monte y el reparto de 1884, sobre el que fundan su derecho,
era un documento sin firmar y sin garantia alguna de autenticidad, y aunque
fuera auténtico, ni se referia al monte litigioso, ni atribuia ningun derecho de
propledad, siendo muy corriente, ademas, en los pueblos y aldeas gallegos, la
existencia de tales documentos.

La existencia de unos mojones nada acreditaba respecto de la propiedad
y ademas estaba la declaracion de una persona que habia comprado a los ve-
cinos la madera de dicho monte, pero aclarando que siempre con la autoriza-
cion del Ayuntamiento.

La absolucién de los vecinos en el juicio de faltas no prejuzgaba la cuestion
debatida y la no inscripcién registral a favor del Ayuntamiento nada probaba,
por no ser la inscripcion elemento esencial, ni aun formal del dominio.

Suplico—Falta de legitimacién activa. Sentencia desestimatoria y expresa
imposiciéon de costas.

Contestacion del Abogado del Estado—El Ayuntamiento era duefio y po-
seedor de dicho Monte, sin necesidad de probarlo, segin el a.rtipulo 1o del Real
Decreto de 1 de febrero de 1901, y 10 de la vigente Ley de Montes, y siempre
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habia ejercitado dicha posesiéon, segun resultaba de las certificaciones del Dis-
trito Forestal presentadas.

Repetia los hechos de las otras contestaciones y alegaba: falta de legitima-
cién activa y falta de requisitos de la accién declarativa de dominio.

Suplico—Sentencia desestimatoria e imposicién de costas a los actores por
su temeridad.

Sentencia de la Primera Instancia.—Estimo la demanda y la excepcién de
falta de legitimacién activa, formulada por S. N, I. A. C. E. respecto a varios
actores, y declard que el monte descrito, deslindado y con expresiéon de cabida
dada, «era propiedad de la comunidad de vecinos demandantes de Gutian»y y
para su determinacién precisa debia deslindarse de los montes municipales o
propiedades colindantes, bien en ejecucién de sentencia o por el procedimiento
administrativo, condenando a los demandados a reconocerlo asi, desestimando
los demas pedimentos y no haciendo expresa condena en costas.

Apelacién.—Revocatoria de la Primers Instancia y sin expresa imposicién
de costas en ninguna de las dos instancias.

Casacion por infraccién de Ley—Amparado en los numeros 1 y 7 del articu-
lo 1.692.

MorIvos

Primero.—Amparado en €l numero 1o del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil por violacién del articulo 348 del Cédigo civil, en relacién con
los articulos 1.940, 1.941 y 1.959 del mismo Codigo, pues desde el documento fun-
damental de 1.884 venian poseyendo como duefios; no es legitimo deducir que
€l monte sea comunal porque sea aprovechado por los vecinos comunitariamen-
te, pues este género de propiedad es comin en Galicia, como dice la sentencia
del Juzgado y reconoce la Iey de Montes vigente en su articulo 4.°; ademas
queda bien claro que el monte que figura en el Catalogo como del Ayuntamiento
no es precisamente el reclamado por los recurrentes.

Segundo.—Amparado en el nimero 1o del articulo 1.692 de 1a Ley de Enjui-
ciamiento Civil por interpretacion erronea del articulo 348 del Cédigo civil y
Jjurisprudencia que lo desarrolla, al afirmarse que no existe la identidad del ob-
jeto de la acclon reivindicatoria. El monte, propiedad de los recurrentes, esta
bien identificado, aunque sus lindes con el lmitrofe estén un tanto imprecisos
y en autos se determina hasta su extension, por lo que se cumple (en contra
de la opinién de la sentencia recurrida) la exigencia de identidad de la cosa
reclamada. En casi todos los montes existe relativa imprecision en los limites
y, de no admitirlo asi, seria casi practicamente imposible la reivindicacién de
monte alguno. Seria inadmisible que admitida la prescripcién se rechazase la
reivindicacién en base a la imprecisién por uno de sus lados.

Tercero.—Amparado en el niimero 1l del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil por aplicacién indebida de los articulos 444 y 1.492 del Cdédigo
clvil, en relacién con el 187 de la Ley de Régimen Local de 1.950 por conside-
rar el monte reclamado comunal, pero en contra hay que afirmar que el monte
cuestionado es un colindante con el incluido en el Catalogo.
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Cuarto—Amparado en el nimero 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
clamiento Clvil por error de hecho, basado en la contradicciéon en que incurre
con la sentencia de Primera Instancia, cuyo tercer Considerando que determina
la propiedad comunitaria del monte debe considerarse como documento autén-
tico, sobre todo si se relaciona con el documento del ano 1844 y lo dicho en este
Considerando no esta contradicho por la sentencia recurrida, por lo que yerra
ésta al calificarlo de comunal, ya que esta probada la consideracién de bien
propio por la prueba pericial y la abundante testifical, desconocida por la Sala,
que de la simple inclusién en el Catdlogo y confundiendo dos montes extiende
al de los reclamantes la calificacion de comunal, siendo propio y adquirido por
usucapién,

Quinto—Amparado en el namero 1o del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil por haber incidido en el articulo 348 del Cédigo civil en rela-
cion con el articulo 4. apartado 2.° de la Ley de Montes de 8 de junio de 1957,
por lo que aunque el monte estuviera incluido en el Catalogo, como bien co-
munal, deberian respetarse los aprovechamientos a favor de los vecinos, que ten-
drian un derecho de propiedad sobre dichos terrenos riisticos.

Sexto.—Amparado en el numero 1e del articuio 1.692 de la Ley de Enjui-
clamiento Civil por violacién de los articulos 348 y 349 del Cédigo civil y 4.2 apar-
tado, 3.c de la Ley de Montes, articulo que reconoce la existencia en Galicia de
montes pertenecientes a mano comin a los vecinos de las consuetudinarias de-
marcaciones parroquiales, que habian de ser vinculados a los Ayuntamientos
respectivos, los que regularian el disfrute de sus aprovechamientos, para que
-sin perjuicio de los intereses generales del municipio, recibieran una justa par-
ticipacidn los vecinos con derecho a los mismos y se reconoce la existencia en
la provincia de Pontevedra, de montes como el de autos.

Considerando: La sentencia recurrida niega el justo titulo de domimeo, por
cuanto la preseripcién alegada carece del requisito de poseer en concepto de
dueno, ya que los aprovechamientos que se vienen efectuando en los montes
comunales se realizan por concesiéon de la Ley y tampoco la finca ha sido iden-
tificada. A tal conclusion factica se llega analizando la prueba, en especial los
planos y el dictamen pericial, lo cual por constituir hechos sélo pudo combatirse
por el cauce procesal del numero 7 del articulo 1.692 por error de hecho o de
derecho en la apreciaciéon de las pruebas, resultante el primero de documentos
que tienen caracter de auténticos a los fines del recurso y el segundo por error
de apreciacion de valor a un determinado medio de prueba y tal via no es uti-
lizada en ninguno de los motivos, pues el nimero 4 se ampara nominalmente
en dicho ordinal 7.0, pero no lo es para combatir la apreciacién de las pruebas,
sino que se dirige a afirmar el error de hecho simplemente. La sentencia de Pri-
mera Instancia al haber sido revocada por la recurrida sin aceptar ninguno de
sus Considerandos carece de toda virtualidad y no puede esgrimirse como do-
cumento auténtico a efectos de recurso y es preciso partir tnicamente de los
hechos afirmados por la recurrida que quedan imbatidos y producen el pereci-
miento de dicho motivo.

Segundo considerando: Los restantes motivos parten todos del justo tftulo
de propiedad y de la identificacién de la finca, pero falta para estimar la pres-
cripcién el requizito esencial de la posesién en concepto de duefio ¥ no se de-
nuncian concreta y adecuadamente los preceptos que se estiman violados.

Se invocan otros que no han sido objeto de de exégesis por el juzgador de
instancia, no se denuncia que se haya atribuido a los preceptos legales un sen-
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tido opuesto al que les corresponde, segin normas gramaticales y légicas; por
un cauce inadecuado se intenta combatir la afirmacién factica contraria a la
identificacién de la finca y se sientan simples afirmaciones que contrarian en
un todo, los fundamentos facticos y juridicos de la sentencia, lo que determina
la desestimacién de dichos motivos y del recurso, con las consecuencias legales
de pago de las costas procesales por el recurrente.

Fallo.—No haber lugar al Recurso de Casacién y condena en costas a los
recurrentes.

E. I M.

IV. FAMILIA

”"SEPARACION JUDICIAL” DECRETADA EN VIRTUD DE SENTENCIA DE
DIVORCIO. SENTENCIA FIRME, NO EJECUTADA, DE TRIBUNAL EX-
TRANJERO Y SEPARACION DE HECHO MUTUAMENTE CONSENTIDA.
Valor de la sentencia de divorcio vincular diclada por Tribunal extranjero
con posterioridad al Decreto de 2 de marzo de 1938. Limitacién o mo de los
efectos derivados de dicha sentencia, e incidencia en el régimen econdémico-
matrimonial y en los derechos suozsorios. Fernindez c. Fernandez Gonzilez,
Ministerio Fiscal y otros. (SENTENCIA DE 13 DE MARZO DE 1969.)

Doctrina de la sentenciag: Solicitada y obtenida judicialmente por la deman-
dante la separaciéon de bienes... y mantenido tal régimen por concorde asenti-
miento de los esposos hasta la disolucién del matrimonio por muerte del ma-
rido, es obvio que las peticiones exclusivamente patrimoniales que, con posterio-
ridad a aquel 6bito, ha deducido 1a mujer sélo podran ser atendidas si se
conforman con lo reglamentado en nuestras leyes civiles sobre tal separacién
patrimonial. Por vivir los cényuges en régimen de separacién personal y pa-
trimonial, judicialmente declarada, durante mas de un cuarto de siglo...
existen circunstancias facticas y juridicas que privan a la actora del derecho
a la cuota usufructuaria vidual que el articulo 834 del Coédigo civil establece
para otros supuestos. La demandante, por su propia voluntad y actuacién, creé
estados de derecho en relacion con la vida conyugal. . por 1o que es obvio que,
en la presente litis, ha ido contra sus propios actos.

Antecedentes: I) Hechos admitidos como probados (1): A) La demandante
y su esposo, ya fallecido, habian contraido matrimonio canénico y civil en La
Habana en el afio 1935, matrimonio que fue inscrito en el Registro parro-
quial, en el civil y en el del Consulado de Espafia en dicha ciudad. B) La
esposa, de nacionalidad cubana, inst6 en 1938—vigente en Espafia €l Decreto
de 2 de marzo de 1938—, del correspondiente Juzgado de La Habana, sentencla
de divorcio, acusando al marido de abandono; seguldo el juiclo en rebeldfa

(1) Tomados del Considerando primero de la Sentencia; el apartado C) com-
prende los numeros 3, 5 v 6 del Conslderando, resumidamente.



JURISPRUDENCIA 633

del marido, recayé en €l la sentencia de 15 de septiembre de 1938, cuya parte
dispositiva decia: «Debo declarar y declaro ha lugar la presente demanda de
divorcio... ¥ en su consecuencia, disuelto el vinculo matrimonial entre ellos
existente, pudiendo contraer nuevo maftrimonio...; decretdé la separacion de
bienes de dichos esposos..., sin hacer pronunciamiento en cuanto a la culpa-
bilidad de ninguno de los coényuges, ni referente al depédsito de la mujer ni
a pension para la misma por no haberse solicitado, ni sobre el cuidado de los
h1jos por no existir del matrimonio .. Y firme que sea esta sentencia, inscribase
el divorcio en el Registro civil en que se verificé el matrimonio. .», Esta senten-
cia se anot6 en el Registro civil donde se celebrd el matrimonio, y quedé firme
al no haberse interpuesto recurso alguno contra ella; tampoco consta dque se
instara, por ninguno de los conyuges, la ejecucion de la misma. C) La esposa
demandante, que en 1938 abandond a su esposo, marchando a Cuba, no volvié
a convivir con él y mantuvo una complela separacion desde la fecha de la
indicada sentencia, a pesar de que en los ultimos afios de vida del esposo tuvo
su domicibo en la misma provincia espafiola que el marido residia, quedaba
recalcado que la actora evidencid una conducia de absoluto apartamiento y
absiencion respecto a la persona del que fue su esposo. D) Tanto la actora como
el que fue su marido eran tenidos en el concepto publico como de estado di-
vorciado, condicion que cada uno de ellos hizo constar en los documentos pu-
blicos otorgados durante el largo intervalo de separacién hasta la muerte del
marido. E) El marido, previa la necesaria autorizaciéon dada por el Juzgado
de Primera Instancia, otorgd en 1957 escritura de adopcion a favor del me-
nor J. R, también demandado en la ltis presente F) Dicho sefior, en 1961,
habia otorgado ftestamento, en €l que, entre otras wcosas declaraba los hechos
relativos al divorcio y a la adopcion, ya resefiados; y disponia el usufructo
vitalicio de un tercio de su caudal a favor de una hermana—también deman-
dada—e instituia heredero umversal al hijo adoptivo, designando contadores
partidores—también demandados—. La esposa, por tanto, era ignorada comple-
tamente por el testador.

II) ”Petitum” de la demanda: Que se declare: 1. Que don ... habia falle-
cido, sin ascendientes ni descendientes, en estado de casado con la actora me-
diante matrimonio celebrado canénicamente en La Habana. 2. Nulo y sin efectoa
el auto dictado en expediente de adopcion, que dio lugar a la adopcién del
nino... 3. Sin valor ni efecto alguno legal las manifestaciones hechas por el
marido de la actora en su ultimo testamento... relativas a su divorcio y adop-
cion, sin perjuicio y con subsistencia de las restantes manifestaciones y dis-
posiciones testamentarias no afectadas por este pronunciamiento o los ante-
riores. 4. Disuelto el matrimonio de la actora por la nuerte del marido .. y
conclusa en la fecha de la muerte la sociedad de gananciales formada por
ambos conyuges, decretando la liquidacion de la misma con arreglo a la Ley,
v procediéndose en primer lugar a la formacién del oportuno inventario. 5 Quse,
nabiendo fallecido dicho sefior sin descendientes ni ascendientes, corresponde
a la actora, como conyuge sobreviviente, el usufructo de los dos tercios de la
herencia causada. 6. Que se condenase a los demandados a estar y pasar por
las’ declaraciones anteriores... y a practicar en ejecucién de sentencia, siguien-
do las normas procesales del juicio de testamentaria, el inventario. la liqui-
dacion de la sociedad de gananciales y las' operaciones particionales de ia
herencia de don . .

La parte demandada, en su contestacién, suplica se desestime totalmente la
demanda.
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11I) Consecuencias juridicas de los hechos consignados (2): A) El Juzgado
dicté sentencia absolutoria, rechazando la demanda, fundandose principal-
mente en el hecho de que la hoy actora no utilizé a su tiempo los derechos que
la Ley espafiola de 23 de septiembre de 1939 concedia a los conyuges divor-
ciados, para conseguir la anulacién de las sentencias firmes de divorcio vincular
dictadas por los Tribunales civiles; por lo que entendidé que la actora carecia
de accion para postular las pretensiones deducidas en la demanda,

B) La Audiencia, en su Considerando segundo, dice literalmente que «el
punto crucial de este litigio depende, casi exclusivamente, del valor que se
conceda a la sentencia de divorcio vincular dictada por el Juzgado de La
Habana, en la que se fundan los demandados personados para formular sus
‘primeras excepcionesy; siguiendo el criterio expuesto por el Ministerio Fiscal
en su escrito de Conclusiones, concede plena validez a la sentencia de divorcio
a los efectos de cosa juzgada, y estimando parcialmente la demanda declaré:
1. Que don ... fallecidé sin ascendientes ni descendientes y en estado de casado
en Unicas nupcias con dofia ... (la actora), bajo su ultimo testamento otor-
gado ante el Notario .. 2. Sin valor legal alguno las manifestaciones hechas
por don ... en su citado testamento relativas a su divorcio... 3. Que corresponde
a la demandante, como conyuge sobreviviente, el usufructo legal de los dos
tercios de la herencia causada por su esposo. 4. Condenamos a los demandados
a estar y pasar por las anteriores declaraciones y a practicar en ejecuciéon de
sentencia, por las normas del juicio de testamentaria, las pertinentes opera-
ciones particionales de la herencia de don ... hasta dejar ultimado el corres-
pondiente cuaderno particional, su aprobacién y protocolizacién, Y desestima
el resto de la demanda, de cuyas peticiones absolvia a los demandados.

C) Recursos interpuestos contra la sentencia de la Audiencia:

— Por parte de la demandante, basindose en tres motivos:

1. Por violaciéon del articulo 1.407, en relacién con los 1.392, 1.393, 1934 y
1.401 del Cédigo civil, ya que la sentencia recurrida reconoce estar disuello el
matrimonio, correspondiendo a la recurrente el usufructo vidual, pero después
soslaya todo lo relativo a la sociedad de gananciales, sin que en autos se haya
acreditado la existencia dz bienes propics del marido,

2. Por violacion de los articulos 1417, 52 y 1426 del Codigo civil, porque
si a la Audiencia no le ofrece duda la subsistencia del matrimonio, sin que lo
interrumpiera el divorcio celebrado en pais extranjero, «hasta el extremo de
anular la adopcién realizada s6lo por el esposon—sic—(3), no es posible des-
pués soslayar e inaplicar los preceptos legales citados.

3. Por violaciéon de los articulos 4, 9 y 1.433 del Codigo civil y del Decreto
de 2 de marzo de 1938, al aplicar a la recurrente la doctrina de los «proplos
actosy, lo que presupone que las dos actuaciones contradictorias sean validas
y eficaces, cosa que no ocurre en el caso al ser estimado el divorcio como
no vdlido y el matrimonio subsistente, y ademis tal argumentaciér estd en
contradiccién con los restantes pronunciamientos de la sentencia recurrida.

(2) ‘Tomados del Considerando segundo de la Sentencia: a salvo el apar-
tado C) en orden a los dos Recursos interpuestos, que extracto. Los subrayados
son mios. .

(3) No es clerta esta aflrmaclén: puede verse algo mis arriba la parte dis-
positiva de la sentencia recurrida, que no alude a la adopclén. .
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— Por parte de los demandados, apoyando y reforzando en frece motivos
los argumentos del Juzgado, que a continuacién se exponen en forma sucinta:

1. Por abuso o exceso de jurisdiccion y violacién del principio de Derecho
internacional «locus regit actum» consagrado en el articulo 11 del Cédigo civil,
que impone el reconocimiento de la soberania cubana en materia de divorcio,
maxime siendo la iniciativa a cargo de la demandante vigente ya en Espana
€l Decreto de 2 de marzo de 1938,

2. Por 1ncongruencia, al no resolver la excepciéon de incompetencia alegada
por los recurrentes y el Ministerio Fiscal,

3. Por resultar inadecuado el procedimiento seguido por la sentencia re-
currida contra la sentencia declarativa del divorcio: el trdmite a observar para
obtener la declaracion de nulidad de divorcio anterior es el sefialado por la
Ley de 26 de octubre de 1939 y Orden de 12 de diciembre de dicho afio.

4. Por error de hecho en la apreciaciéon de la prueba, al afirmar la senten-
cia recwrrida que no conste que se hubiera instado la ejecucion de la sentencia
de divorcio, cuando por otra parte reconoce figurar anotado dicho pronuncia-
miento en el Registro civil de La Habana, 10 que pone de manifiesto la ejecu-
cién formal del divorcio: ademas de la sepuruacion de los conyuges, tanto en
lo personal como en lo patrimonial, durante mas de veinticinco aifios.

5. Peor error de derecho en la apreciacion de la prueba, en relaciéon con el
articulo 1.251 del Codigo civil sobre la cosa juzgada, que se infringe al no
atacar la cosa juzgada a través del juicio de revisién y dejar sin efecto lo
establecido y dispuesto por la sentencia de divorcio, sentencia provocada por
la iniciativa de la actora que hoy quiere lograr su anulacién sin ni siquizra
hacer la postulacién previa e inexcusable para ello,

6 Por violacién del articulo 1.251 del Coédigo civil, ya que la sentencia de
divorcio, por su firmeza. produce por sus propios efectos el de cosa juzgada,
¥ con ella la inalterabilidad de lo en ella decretado, por lo que la Sala no
puede ni directa ni indirectamente resolver nada que afecte o ponga en tela
de )juicio aquella sentencia firme, ni resolver cuestiones marginales o aceczsorias,
pues ello envuelve una declaracién de nulidad del divorcio vincular, el cual
sigue produciendo sus efectos en tanto no se ha pedido su anulacién.

7. Por violacion del Decreto de 2 de marzo de 1938, Ley de 23 de septiem-
bre de 1939 y disposiciones sobre el «exequatur» (951 y sigs, L. E. C.), cuyo
alcance obvio es el de anular la sentencia de divorcio dictada en La Habana;
las normas transitorias do dicha Ley distinguian situaciones anteriores y fuiu-
ras respecto de los divorcios vinculares decretados en Espafia, por lo que la
demandante—al no acudir a los remedios previstos en dicha Ley y mantener
la efectividad del divorcio, cuya nulidad no solicita—no puede ahora dar efec-
tos a una nulidad que nunca quiso ni pretendié; siendo la esposa cubana, cuya
nacionalidad conservé después del matrimonio, celebrado el matrimonio en
Cuba y pronunciado el divorcio conforme a las Leyes cubanas, €l divorcio tenia
que ser valido para la esposa y, por tanto, para el-marido.

8. Por aplicacion indebida de lo dispuesto en el Decreto de 2 de marzo
de 1938 y Ley de 26 de octubre de 1939: lo articula en forma subsidiaria por
si el precedente no prosperase,

9. Por violacién de los articulos 658, 667 y 668 del Cédigo civil y jurls-
prudencia que los interpreta, ya que en el presente caso no se plantea ni se
reclama sobre la nulidad del testamento ni su eficacia, sino sobre la presunta
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nulidad de unas manifesiaciones y conducta de la esposa que provocaba tal
situacion; que no es posible alterar las disposiciones wmortis causa» del causan-
te sin atacar de nulas sus clausulas; que la omistéon de peticién de nulidad
supone la confesion o reconocimiento de que no existe razén para tal nulidad,
por lo que si el testamento es wvalido debe continuar produciendo sus efectos
sin que puedan atacarse sus clausulas bajo pretexto de supuesta inexactitud de
unas manifestaciones que no llevan a declarar la nulidad.

10. Por violacion del articulo 756-3 del Cdédigo civil, al ser un caso de in-
dignidad sucesoria por haber acusado la mujer falsamente al marido de aban-
dono,

11. Por violacién de los articulos 855, 849 y 851 del Cédigo civil, ya que
para anular el testamento era forzoso que la actora formulara de modo ex-
preso la peticidon de nulidad del testamento y en todo caso estaba obligada
a demostrar que era falsa la causa separatoria o desheredatoria; y la sentencia
recurrida reconoce el derecho sucesorio como si no hubiera mediado aquella
separacién.

12 Por violacién del articulo 834 del Codigo civil, ya que aun admitiendo
que en Espafia no eriste divorcio vincular a partyr de marzo de 1938 y supo-
nwendo que quepa considerar anulada automaticamente la sentencia cubana,
siempre resultaria que podria eguipararse a la sentencia de separacién de per-
sonas y bienes que tiene la misma consecuencia o trascendencia, o debe tenerla
en todo caso—conforme al art. 834—en cuanto al Derecho sucesorio del que
ha provocado con su actuacion aquella separacién.

13. Por violacién del principo jurisprudencial del valor de los «propios
actos», ya que la demandante habia ejecutado actos vinculantes para ella que
incompatibilizaban con su actual reclamacion durante todo el tiempo que media
desde la separacién hasta la muerte del marido, y era evidente que dichos actos
propios no se podian desconocer de acuerdo con la doctrina establecida por
el Tribunal Supremo (cita 31 sentencias),

D) Informe del Ministerio Fiscal (en el acto de la vista de ambos recur-
s0S) (4): En el mismo se hace constar: 1. Su disconformidad ccn la plenitud
de efectos reconocida por la Audiencia al Decreto de 2 de marzo de 1938,
disposicién de mero rango procesal y de limites de vigencia territorial poco
precisos, ante las vicisitudes que pasaba nuestra nacién en la fecha en que fue
promulgado. 2. Su reconocimiento explicito de la mnecesidad de que la actora
hubiera reaccionado—antes de fallecer su esposo—contra la sentencia que de-
cretd el divorcio vincular, incluso utilizando los derechos que a su favor pudie-
ran asistirla conforme a lo establecido para el caso en la Ley de 23 de sep-
tiembre de 1939. 3. Su observacion de que la dificuitad del problema planteado
solo radica en la falta de una disposicion legal que, concretamente, regule la
eficacia extraterritorial de aquellas normas que hubleron de dictarse ante la
presencia y realidad de los divorcios de caracter vincular a que dio origen la
Ley de 2 de marzo de 1932 y los preceptos de la de 23 de septiembre de 1939,
derogatoria de aquélla y procurando paliar o atenuar sus efectos

Sentencia del Tribunal Supremo —El Tribunal Supremo, en sentencia de la
que fue ponente don Emilio Aguado Gonzalez rechaza totalmente el recurso
de la actora y en parte no estima el de los demandados, que, no obstante,

(4) Tomedo tamblén del Considerando segundo ‘Lo subrayado es mio.
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€s acogido por los dos motivos ultimos, Después de una minuciosa y concien-
zuda exposicion de los hechos y de los aspectos juridicos de la litis, que es ya
caracteristica habitual en las sentencias de este ponente, se enfrenta con el
fondo del asunto y lo resuelve brillantemente sin dogmatismos inttiles en
esta forma :

Primer Considerando: Que, para enmarcar y resolver las cuestiones plantea-
das en los recursos interpuestos, hay ante todo que tener en cuenta los hechos
que se admiten como probados en la sentencia impugnada y los que, en sin-
tesis, son: ... (5).

Segundo Considerando: Que, en €l aspecto juridico, en relacion con los
hechos consignados y tal como ha sido el desarrolio del presente litigio, inte-
resa también tener presente: . (6). La sentencla recurrida, siguiendo en esto
€l criterio expuesto por el Ministerio Fiscal en su escrito de Conclusiones, con-
cede plena validez a dicha sentencia (7) a los efectos de cosa juzgada, y Sus
razonamientos serian inapelables si la meritada sentencia se hubiera dictado
por Trbunal espanol con anterioridad al Decreto del Goblerno nacional de
2 de marzo de 1938, que dejé en suspenso los procesos de divorcio y actuaciones
para conseguir su declaracion por mutuo disenso; pero, como 7o se da nin-
guna de estas dos circunstancias, es preciso puntualizar el valor que merece
dicha sentencia, subrayando que no se trata—como equivocadamente alegé la
defensa de la recurrente—de instar en este proceso su ejecucién, sino simple-
mente de si puede tener algun valor como ejecutoria ante nuestros Tribunales;
y entendiendo que (la Audiencia) no llega, no obstante, en su fallo a una
solucion ecléctica ya que, a pesar de reconocer que. . (8) absuelve de todas las
demas peticiones deducidas en la demanda (9).

Tercer Considerando: Que, ante tan prolijos y claros antecedentes, es de
reflexionar: A) Que destaca la actitud observada por la demandante, mostran-
dose activa para conseguir y pasiva para que se perpstuaszen los efectos de
la sentencia de divorcio vincular, pronunciada a su instancia, por el Juzgado
de La Habana y contra la que no reaccioné en vida de su consorte, ante la
jurisdiccion cubana ni la espanola, pese a que, ésta ultima, hubiese podido
actuar, estableciendo la normalidad matrimonial, en observancia de las dis-
posiciones adoptadas en el sentido de estimar, no plenamente nulas, sino
meramente anulables las santencias de divorcio vincular, dictadas en el parén-
tesis republicano; es mas: unag vez muerlo €l marido y al iniciar el actual
litigio, tampoco impetra que los Tribunales espafioles declaren nula o invdlida

(5) La exposicion de los hechos es la misma que la que acabo de hacer en el
Antecedente I. Me permlto esta libertad en 4areas de una mayor claridad en el
planteamlento y hago constar cémo el ple forzado de nuestro recurso de casa-
clon exige en muchos casos que los Ponentes tengan que dedicar uno o maAs
Considerandos a lo que es simple relacién de hechos vy fases del litiglo.

(6) La relacién de fases del pleito es hecha en el mismo orden que el por
mi efectuado en el Antecedente III, con la salvedad de que el apartado C) que
dedico a los dos recursos estd redactado con mayor amplitud que la que el
Ponente les dedica en su breve resumen Las consideraciones que siguen se refie-
ren a la sentencia de la Audiencia, dentro del apartado B) del Considerando
—siendo el mismo en orden en mi descripcién en el citado Antecedente III—y
las dejo en este lugar por servir de base al perfecto razonar del Ponente.

(') Se refierec a la sentencia de divorcio vincular del Tribunal de La Habana.

(8) Resume aqui lg parte dispositiva del fallo de la Audiencia, con las decla-
raciones de dicha Sentencla : pueden verse en la exposicién que hago en el apar-
tado B) del Antecedente ITIL.

(9) Continia aqui el Ponente con el Informe de Ministerio Fiscal, que ha
qQuedado expuesto en el apartado D) del Antecedente II.
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la sentencia de divorcio, recalda en el afio 1938, sino que se limita a pedir que
se declare, como base necesaria de sus aspiraciones, estrictamente patrimonia-
les, que su marido fallecié en estado de casado, sin remover el obstaculo que,
para ello, pudiera derivarse de aquella sentencia, a cuyo amparo los conyuges
vivieron ¥ asi lo hicieron constar en los actos judiciales en que intervinieron,
ostentando el estado civil de divorciados. B) Que esta falta en el gpetitumy» de
la demanda de pretension de que anulen—no de que se desconozcan—Ilos efectos
de la senltencia de divorcio pleno, que la propia actora solicitd y obtuvo, sim-
plifica visiblemente la cuestién a resolver, en el terreno legal, mdaxrime cuando,
por haber quedado disuelto, en todo caso, el matrimonio por la causa indiscu-
tible de la muerte del marido, el problema de la subsistencia del vinculo, sobre
todo no existiendo ascendientes, digo descendientes de aquél, se presenta como
meramente tedrico y carente en absoluto de wumportancia practica, pues, a
virtud del principio «mors ommia solvit», han quedado sin posibilidad fisica
ulterior, las relaciones de tipo personal entre los cényuges, eliminando €l pro-
blema, tanto en su aspecto civil como penal, que pudieran plantear las ulte-
riores nupcias; la litis solo afecta, pues, al terreno patrimonial y en contem-
placién al mismo ha de resolverse, s1 bien teniendo presente que asi como la
cuestion de la validez del divorcio vincular ofrece, ante la diversidad de legis-
laciones, un matiz delicado que puede dificultar su reconocimiento en el aspecto
internacional, por razones de indole moral y religiosa, afectantes al orden
publico, éstas no rezan con la simple separacién personal, que no presenta
obstaculo legal alguno para ser reconocida como unico efecto admisible de la
sentencia de divorcio vincular proferida en el extranjero. C) Que, ateniéndonos
a esta concrecion y limitacion de los efectos propios de aquella sentencia, en
lo que la misma se presenta compatible con nuestra soberania y concepto tra-
dicional, es de serialar: 1o Quie la sentencia de divorcio recaida en el caso de
autos no solo dispuso la disolucion del vinculo, sino lu separacion de los rén-
yuges, tanto en su aspecto personal como patrunonial, segin habia solicitado
la mujer, y aunque logicamente sea tal pronunciamiento consecuencia ohligada
del prmero, se establece en la parte dispositiva del fallo separadamente y sin
expresar ninguna razén de subordinaciéon o dependencia entre los mismos. 2.
Que ello puede ser apreclado asi, indudablemente, porque, la separacion de
bienes (dejando aparte la meramente personal, que no suscita problema alguno)
puede acordarse lo mismo en caso de divorcio plano, que imperfecto, e incluso
con cardcter independiente, sl mediare causa justa ajena al divorcio; es pues,
inconcuso, que la hoy actora pudo haber postulado v obtenido tal separaciém,
lo mismo en Cuba que en Espafia, y respecto a nuestro pais, fuera cual fuese
la legislacion civil imperante, ya que las que se han sucedido, desde la promul-
gacion del Co6digo sustantivo, lo han autorizado asi. 3.0 Que, en consecuencia,
solicitada y obtenida judicialmente, por la demandante, la separacion de bienes,
para cuya eficacia extraterritorial, no hay obsticulo alguno en nuestra Patria,
y mantenido tal régimen, por concorde asentimiento de los esposos, hasta la
disolucién del matrimonio, por muerte del marido, es obvio que las peticiones
exclusivamente patrimoniales que con posterioridad a aquel Obito ha deducido
la mujer, sélo podran ser atendidas si se conforman con lo reglamentado en
nuestras Leyes civiles, sobre tal separacidén patrimonial.

Cuarto Considerando: Que, a la luz de lo expuesto y en relacién con los
recursos formulados, basta con tener en cuenta: I. Que €l deducido por la
actora no puede prosperar en ninguno de sus tres motivos, pues de accederse
a la pretensién de «tener por subsistente la socledad legal de gananciales hasta
la muerte del marido y no a partir de la fecha de la separacion de bienes
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judicialmente acordaday, se violaria lo dispuesto en el articulo 1.434 del Cédigo
avil. II. Que, en el recurso deducido por los demandados hay que distinguir:
A) Motivos que deben desestimarse y que son: el primero, por no existir la
incompetencia de jurisdiccion que se aduce, dada la generalidad con que se
expresa el articulo 51 de la Ley procesal, al sefalar la competencia de la
jurisdiceién civil espafiola; los sefalados con los numeros tercero, quinto y
sexto, por no citarse como infringido precepto legal alguno, en discordancia
con lo establecido en el parrafo 1. del articulo 1.720 de la ILey procesal; el
segundo, POr no expresarse e€n el mismo el concepto de la infraccién; el cuarto,
por tratarse de una cuestién interpretativa que excede del error de hecho
que se denuncia; los motivos séptimo y octavo, por mcurrir en la causa 6.2 del
articulo 1.729 de la Ley de enjuiciar, operante, en este trance, como desesti-
matoria de los mismos, 'y los ordinales noveno, décimo y undécimo, por refe-
rirse a cuestiones no planteadas en la litis, incurriendo, por tanto, en la causa
6.2 del articulo citado. B) -Motivos que han de ser estimados: a) El que lleva
el nimero doce y denuncia la violacion del articulo 834 del Cédigo civil impli-
cado por la Sala en su literal contexto, ya que por vivir los cényuges en régi-
men de Separacion personal y patrimonial, judicialmente declarade, durante
mas de un cuarto de siglo y sin constar culpabilidad por parte del marido,
conforme al fallo recaido, que se abstiene de hacer pronunciamiento alguno
sobre ellos, existen circunstancias fdcticas y juridicas que privan a la actora
del derecho a la cuota «usufructo vidual» que el articulo establece para otros
supuestos y que, por tanto, le ha sido indebidamente reconocido por la Sala.
b) El motivo décunotercero y #iltimo, por cuanto es cierto que la demandante
por su propia voluntad y actuacién cred estados de derecho en relacién con la
vida conyugal, sin removerlos después por los medios legales establecidos para
ello, por lo que es obvio que, en la presente litis, ha ido conira sus propios
actos, sin haberlo reconocido asi, en toda su integridad al menos, la Sala sen-
tenciadora.

Quinto Considerando: Que, por todo lo expuesto, procede la desestimacién
del recurso formulado por la parte actora y la estimaciéon del deducido por los
demandados, y €llo con los respectivos pronunciamientos accesorios, sefialados
en los articulos 1.745 y 1.748 de la Ley procesal civil,

Segunda Sentencia:

Por los fundamentos de hecho y de derecho de la sentencia de casacion
de esta fecha y aceptando los Considerandos de la sentencia de Primera Ins-
tancia, aunque sélo en lo sustancial y en cuenta no se opongan a cuanto en
aquélla se razona

Considerando: Que no es de apreciar temeridad ni mala fe en los litigantes,
a efectos de imposicién de las costas causadas, en ninguna de las instancias,

Fallamos* Que debemos declarar y declaramos que, con desestimacién del
recurso de apelacién interpuesto, debemos confirmar y confirmamos la senten-
cia dictada por el Juzgado de Primera Instancia.

Comentario: 1. La «separacién judicialy decrietada en virtud de sentencla
de divorcio—Con el término de «separacién judicialy, siguiendo a DE ra Cai-
MARA ALvarez (10), se quiere aqui aludir a la separacién personal de los cén-

(10) En su conoclda obra La separacion de hecho y la sociedad de gananciales,
en «A. D. C.», 1969, XXII-I, pag. 4. .
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yuges consecuente a la decisién del o6rgano jurisdiccional competente resol-
viendo la situacion litigiosa entre ambos coényuges. Es la unica forma de
separacion personal reconocida en nuestro derecho, ya que el término «divor-
cio» fue suprimido en la reforma de 1958; sin embargo, al utilizarlo g 1o
largo de este breve Comentario lo hara en su sentido técnico juridico de di-
vorcio vincular, al referirse a una situacién de hecho originada y promowvida
cuando en nuestro pais regia la Ley de Divorcio de 1932,

Ciertamente resulta dificl—y en ello colncido plenamente con DE LA Ci-
MAaRA—sustraerse a la tentaciéon de escribir algunas palabras sobre el sugestivo
tema del divorcio vincular. S1 el Magisterio de la Iglesia Catodlica es quien debe
tener prioridad para todo catélico, es evidente, sin embargo, que el jurista o
¢l intérprete no pueden permanecer ajenos al aspecto juridico que deriva de
situaciones conyugales en conflicto, zanjadas por una sentencia de divorcio
dictada por Tribunal competente para ello, Sin dejar de reconocer, no obstante,
numerosas razenes extrajuridicas, sugeridas por la problematica existencial
o la vivencla del ambiente social, en suma, por el factor humano que subyace
en toda suerte de este tipo de htigios. Por todo lo cual, aun reconociendo
en pnncipio las poderosas razones que apunta en nolta de su trabajo DE 1a
CiMmaRrA (11) para no profundizar en el tema del divorcio vincular, cuyo estudio
e investigacion dejo a plumas mas solventes que la mia, voy a partir de la
base suministrada por la realided; y ésta nos estd poniendo de relieve la
existencia de numerosas personas de condicién divorciado, que comparecen ante
el Notario, que contratan, que testan, que, en fin, intervienen en el trafico
juridico, Unas minimas condiciones de seguridad es la primera cosa que cabe
exigir en tales supuestos. Que en la mayoria de los casos se trate de extran-
jeros no obsta para que debamos ocuparnos de la cuestiéon, sobre todo, porque
las singulares peculiaridades de nuestra patria hacen dificil la adopcién de
normas abstractas unitarias: pensemos en regiones con fuerte porcentaje tra-
dicional de emigracién (Asturias, Galicia, Baleares) hacia pafses sudamericanos
en que el divorcio esté legalmente admitide. Que el momento de la emigraciéon
no es el trascendente es evidente: pero que es muy posible existan casos de
espafioles en €l extranjero cuyo divorcio fue decretado al amparo de la Ley
espafiola de 1932. Espafoles que conservan su nacionalidad, regresen o no a
la patria. Sin dejar de lado a quienes sin emigrar se acogieron a la normativa
de la ILey de Divorclo.

En todas estas personas «de factoy» divorciadas, muchas veces también «de
jure», es en quienes pienso al referirme a la base suministrada por la realidad.
Una observacién minuciosa de esta realidad nos permitir4 descubrir a modo
de tres 6rdenes diversos dentro de la amplia gama de la separacién conyugal:
el primero, el de la mera separacidn de hecho; €l segundo, €l de la separacién
consensual; €l tercero, el de la separacién judicial. A su vez, dentrg de cada
uno de estos o6rdenes o estadios, cabrd subdistinguir toda una amplia gama
de categorfas-tipo, muy diversas segin el personal enfoque de cada autor: asf,
en cuanto a la separacién de hecho, cabe distinguir, bien convencional, bien
sin convenio—con DE 1A CiMARA (12)—, o bien con o sin reconocimiento legal
—con Puic Brurau (13)—; respecto a la separacién consensual, cabe distin-
guir seglin sea sin homologacién judicial—en cuyo caso, creo debe reconducirse

(11) Op. clt.,, en nota anterlor, pags. 8 y 9.
(12) Op. clt., XXII-I, pags. 13 v slgs., ¥ XXII-IT, pigs. 264 y slgs.
(13) En sus Fundamentos de Derecho civil, tomo IV, vol I, pégs. 246 y 248

y sigs.
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a la especie de separaciéon de hecho convencional, o sea, a lo que usualmente
se llamsa entre nosotros «pactos de separacion amistosa» (14)—o0 con homologa-
cion judicial (15); y en cuanto a la separacién judicial, cabe distinguir entre
las propiamente dichas y las conducentes al divorcio vincular en las legislacio-
nes que permiten éste.

Todo éste aparentemente complicado entramado de ensayo de diferencia-
ciones lo propongo simplemente para tratar de aprehender al maximo la mul-
tiplicxdad de situaciones de hecho que la realidad ofrece y sin minguna pre-
tensién de dogmatismo; de la dificultad de encajar una determinada situa-
cién Ilitigiosa entre alguna de las categorias propuestas, nos convence cualquier
mtento al efecto, sea un caso de separaciéon convencional no homologada judi-
cialmente—lo usual en la préactica espanola—sea un caso de separacion judicial.
Los lindes entre cada orden son, pues, confusos, ya que la realidad es varia
¥y compleja—como en otro lugar he apuntado (16)—; pero, por otra parte,
la posibilidad de osmosis entre supuestos, o de otro modo, de conversion de un
supuesto en otro muy préximo, es frecuente e incluso reconocida en alguna
legislacion moderna (17).

Después de esta introduccion quiza algo fatigosa para el lector, podra
éste advertir la inicial duda del comentarista al tratar de encajar correcta-
mente dentro de los {1pos usuales el supuesto de hecho que es objeto del pre-
sente litigio. A la inicial problematica de la categoria adascuada debe unirse la
dificultad de wvalorar la sentencia de divorcio dictada por el Tribunal de La
Habana, pero ésta es otra cuestion que paso a estudiar en el siguiente epigrafe.

En el caso de autos parece que habria que calificarlo como separacion
judicigl—segun la denominacién propuesta en el enunciado—, pero con marca-
disimo trdnsito a la separacién judicial en virtud de sentencia de divorcio.
Las caracteristicas del supuesto son especialmente interesantes al no haberse
ejecutado la sentencia de divorcio: la incidencia en los aspectos personal y
patrimonial, en cuanto a los conyuges, puede ser un tema digno de estudio y
meditacion que brindo a los estudiosos del derecho,

II. Sentencia de divorcio vincular dictada por Tribunal extranjero—Uno
de los Hechos probados en el litigio lo constituia, segin vimos, la celebracién
del juicio de divorcio ante Tribunal de La Habana, con la consiguente deci-
sién por parte de este Tribunal, que pasé a anotarse en los Registros corres-
pondientes. No me parece necesario reiterar aqui la parte dispositiva de dicho
fallo, que quedd expuesta en el apartado B) del Antecedente I, y que sera traida
a colacién en su lugar oportuno mas adelante Sin embargo, creo procedente
debe resaltarse un curioso detalle: el que el pleito siguié adelante en rebeldia
del marido. Este punto Geberd ponerse en conexién con la pretensiéon dedu-
cida, y estd a su vez con la decisién judicial resolutoria del litigio. Por todo
lo cual, creo deben analizarse—siquiera muy brevemente—los siguientes puntos:
pretension deducida, sentencia de divorcio vincular, su ejecucién y su eficacia
si proviene de Tribunal extranjero.

(14) De rLa Cimara, op. clt., pags. 13 y sigs. .

(15) Regulada por los C6digos modernos : asi, art. 158 del itallano y arts. 1.786
y siguientes del portugués, de 1967 4

(16) En el num. 475 de esta RevisTa, pag. 1.703, respecto a la separacién de
hecho en general.

(17) Asi, en el C6digo portugués, art. 1.793, que regula el supuesto de con-
version en dlvorcio de la separacién judiclal mutuamente consentida, art. 96-9
del Cbodigo de Puerto Rico.

18
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a) Pretension deducida: Entendemos por pretensién, sigulendo a Guasp (18),
aquella declaraciéon de voluntad por la que se solicita una actuacion de un
organo jurisdiccional frente a persona determinada y distinta del autor de la
declaracion. La clase de la pretensiéon varia segin la naturaleza de la actua-
c16n pretendida del 6rgano jurisdiccional; cuando la peticién al organo juris-
diccional es la creacién, modificacién o extincion de una situacién juridica, la
pretensiéon lleva el nombre de constitutiva. De ahi que uno de los ejemplos
tipicos que ponen los autores de pretensiones constitutivas sea el de las ten-
dentes a la disolucién del matrimonio por divorcio.

Dejando de lado la conocida polémica de si coinciden o no acciéon con de-
recho subjetivo y de la identidad ¢ no de pretensién con accién en sentido
material—lo que, con razén, niega FAIREN GuiLLem (19)—, podemos decir que
el Derecho subjetivo privado que sirve de fundamemto de pedir puede concre-
tarse en lo que la doctrina alemana llama derecho al divorcio; define ENNEc-
CERUsS el divorcro (20) como un supuesto de hecho «espaciadoy que se compone
de una declaracion de voluntad formalizada (la demanda, o pretension en
término de Guasp, de divorcio) y de un acto estatal (la sentencia firme).

El Derecho subjetivo publico o accién que sirve de base a la pretension tien-
de, en los Ordenamientos civiles que admiten el divorcio vincular, a la averl-
guaciéon de la verdad material ya que por principio se procura mantener los
matrimonios no divorciables. Por tanto, en algunos Ordenamientos (como el
aleman) es inadmisible la sentencia dictada por allanamiento o en rebeldia del
demandado, ya que en tales casos un proceso aparente sustituirfa ai divorcio
por mutuo consentimiento. Parecidas normas existen en otras legislaciones,
para evitar confabulaciones entre los cényuges (21).

Una vez en marcha la accién con el ejercicio de la pretension dirigida
al o6rgano jurisdiccional podemos hablar de un «desencadenamiento» del pro-
~esp, que nace, se desarrolla y muere. El fin o conclusion normal del proceso
tiene lugar mediante ]Ja decision judicial, que técnicamente equivale a satisfac-
cién de una pretension, al examinar y conceder o denegar la actuacién de:
una pretensiéon procesal. En el caso de autos, desarrollado el proceso normal-
mente, finalizdé con una sentencia estimatoria de la pretensién deducida: divor-
cio vincular.

b) Sentencia d2 divorcio vincular: Se ha dicho (22) que «la importancia
de la sentencia se observa en la trascendencia de las consecuencias juridicas
que produce, s decir, en la repercusién de sus efectos». Evidentemente, la
sentencia produce efectos dentro del orden juridico material, de modo directo,
en el caso de las sentencias constitutivas—cual la que estamos comentando—;
y también produce efectos dentro del orden juridico procesal, en cuanto a su
discutibilidad o no en otros procesos ulteriores, con la llamada cosa juzgada
formal y material.

La eficacia material de una sentencia de divorcio es, de un lado, directa,
ya que la sentencia lleva consigo la extincién de una situacién juridica, o sea,
la disolucién del vinculo matrimonial; de otro lado, hay unos efectos indirectos
o reflejos derivados de tal sentencia, ya que los resultados del proceso, factica-

(18) Véase Derecho Procesal civil, 1956, pégs. 233 y sigs.

(19) Véase Accidén, en «Nueva Enciclopedia Juridica Seix».

(20) Véase Derecho de Familia, 20 edlclén, trad. esp., 1953, vol. I, phgs. 232
y sigs.

(21) Asi, en C6digo de Puerto Rico, art. 97-1.

(22) Guasp, en op. clt, pags. 565 y sigs.
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mente considerados, repercuten en situaciones juridico-materiales ajenas, ope-
rando entonces la sentencia no como acto, sino como hecho, como acaecimiente
deslhigado de 1a propla voluntad del juzgador. La eficacia de esta ultima clase:
es muy difictl de calcular, pero innegable, nos dice Guasp (23), ¥ en el caso
es obvia en cuanto condicionante de la posterior conducta del marido y de la
situacién juridica «de facto» de completa extincién de la relacién conyugal.

En todo caso, creo que €5 innegable que la sentencia dictada por el Tribunal
de La Habana en orden al divorcio vincular solicitado por la esposa, tuvo
una evidente eficacia material, tanto directa como indirectamente: aun para
1a esposa, en el ultimo caso, s1 aplicamos correctamente al supuesto de hecho
la conocida idea de la «verwirkung», pero de esto hablaremos luego. 1.a plena
efectividad de dicha sentencia parece que debid alcanzarse a través del Re-
gistro civil, con la inscripcién al margen de la inscripcion de matrimonio,

Mis dificil de precisar es la eficacla formai de la sentencia dictada en el
litigio comentado. Parece que la fuerza de la cosa juzgada formal si que la
tuvo, al ser hecho también probado que la repetida sentencia quedé firme, lo
que «per se» lleva consigo la wnatacabilidad directa del fallo, y aunque normal-
mente a este efecto va unido el de su ejecuiabilidad y el que abre la posibilidad
de la cosa juzgada material, estos dos puntos np Suelen Ser una consecuencia
necesaria de la cosa juzgada formal y merecen una ligera detencién en ellos.

La produccion de fuerza de cosa juzgada material supone la 1natacabilidad
indiwrecta 0 mediata de un resultado procesal a través de un nuevo proceso.
En el supuesto de hecho contemplado, parece que la fuerza de la cosa juzgada
operaba sin limites subjetivos, en atencién a la presuncién que fija el articu-
lo 1.252 del Codigo civil—respecto del estado civil de las personas —. Sin em-
bargo, si atendemos (24), a la actividad en que consiste el pronunciamiento
judicial y a las tres dimensiones en que opera—la del lugar, la del tiempo y
la de la forma—, parece que debe trazarse en cada una de estas dimensiones
las fronteras o limites de eficacia de la cosa juzgada material, Si la dimensién
formal no plantea especlales problemas, si existen en los casos de dimensién
temporal o local: asi, por razén del lugar, la cosa juzgada material no opera.
de suyo si se trata de decisiones emitidas fuera del territorio macional; y por
razén del tiempo, la cosa juzgada material encuentra un limite cuando en el
ulterior transcurso cronoldégico cambian las circunstancias fundamentales que
produjeron la decision judicial.

En consecuencia, parece que en el supuesto que comentamos quiebra la
cosa juzgada material por el lado de la actividad judicial en sus dimensiones
loca: y temporal. Y de otra parte, resulta también hecho probado en el litigio
que el fallo no se llevo a ejecucion.

¢) Ejecucién de sentencia de divorcio vincular: La palabra «ejecuciony es
notoriamente equivoca, aun en el campo procesal. Aqui se toma, siguiendo a
Guasp una vez méas, como cumplimiento de lo dispuesto por el acto anterior
—aqui, la sentencia constitutiva de divorcio—que opera como titulo de la ejecu-
ci6n misma La ejecucion de sentencia, normalmente, debe comenzar mediante
la peticién del ejecutante, que formula su solicitud ante el 6rganc jurisdic-
cional; una vez solicitada la ejecucion, se pone en marcha el proceso corres-
pondiente, proceso que en nuestro derecho denomina Guasp (25) con la bri-
llantez técnica que le es habitual, de ejecucién transformativa: proceso que se-

(23) Op. cit, pag. 587.
(24) Obp. cit.., de Guasp, pig. 587.
(25) Véase op. cit., pag. 603.
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agota con la conducta del Juez, que pone en obra lo que €l ejecutante le pide.
Exige la doctrina una serle de requisitos a esta ejecucion, bien subjetivos, bien
objetivos, bien sobre la actividad: de ellos, interesa hacer constar aqui la
importancla de los referentes al drgano jurisdiccional, con las consigwentes
jurisdiccién, competencia, compatibilidad, lugar, tiempo y forma de los actos
procesales pertinentes.

Tode lo anterior nos lleva a entender aplicable a la sentencia cubana los
pertinentes requisitos que en su dia estuvieron vigentes para la ejecucion de
sus sentencias por los Tribunales cubanos.

¢ Quid iuris cuando una sentencia no se lleva a ejecuciéon? Es este uno de
los problemas poco tratados entre los autores y aqui el comentarista no pisa
terreno muy firme al ser campo ajeno. Sin embargo, parece que, como minimo,
la sentencia—no olvidemos que es constitutiva—debera producir todos los efec-
tos juridicos de orden material, directos e indirectos o reflejos, que he rese-
nado en el precedente apartado b) de este mismo epigrafe.

d) Reconocimiento en Espania de sentencias extranjeras: Aunque una sen-
tencia extranjera eriste, independientemente de que la reconozcan o no los
6rganos jurisdiccionales de otro pafs, la mayoria de las legislaciones tienen
previstas una serie de normas para dar fuerza a las sentencias extranjeras. En
nuestra legislacion la L. E. C. regula esta materia en los articulos 951 y si-
guentes, dentro del titulo VIII sobre e)ecucién de sentencias: el proceso va
dirigido a reconocer la decisién extranjera, pero mo a ejecutarla (26) ya que
1a ejecucion de la sentencia extranjera reconocida se verifica del mismo modo
que la ejecucién de una sentencia nacional. Los motivos o causas del reconoci-
miento legal son tres: existencia de un Tratado, el principio de reciprocidad
y la concurrencia o no de ciertos requisitos fijados en el articulo 954 de
la L. E. C. Concretamente, para el caso de Cuba, el Tribunal Supremo en Autos
de 1 de junio de 1933 y 30 de mayo de 1934 (27) entiende que €l inico precepto
aplicable a sentencias dictadas por Tribunales cubanos es el articulo 954 de
la L. E, C. Estas decisiones de nuestro Alto Tribunal, que eliminan la aplica-
cién de los articulos 951, 952 y 953 de la 1. E. C, imponen que la decisién
extranjera retina unas circunstancias de fondo y forma que el mismo articu-
lo 954 enumera. entre otros, que la sentencla no se haya dictado en rebeldia
y que la obligacién para cuyo cumplimiento se haya procedido sea licita en
Espaiia.

Es indudable que la sentencia de divorcio que estamos comentando ni pudo
ni puede ser reconocida en nuestro pais, a la vista de las exigencias del ar-
iiculo 954 de la L. E. C

III. Breve recapitulacion de lo erpuesto—A los fines de una mayor clari-
dad de los Comentarios DPrecedentes y para sentar, en sintesis, algunas propo-
siclones definidas respecto a la sentencia de divorcio vincular dictada en Cuba,
conviene recordar: 1, Que la pretension de obtener el divorcio es constitutiva,
slendo rechazada en algunas legislaciones caso de rebeldia del demandado.
2. Que la sentencia dictada en Cuba debié regirse, en cuanto a su ejecucién,
por las normas procesales cubanas. 3. Que, aun no ejecutada, la sentencia debi6
1a eficacia material directa, «per se», determinéd la extineién del vinculo matri-
monial. 5. Que la eficacia material indirecta, en cuanto al mero hecho de exis-

(26) Asi, Guasp, en op. cit.,, pag. 1.318.
(27) Pronunclados por la Sala 1l.a del Tribunal Supremo.
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tir la sentencia, condicioné conductas posteriores del marido y de la esposa
demandante. 6. Que la eficacia formal, en orden a la cosa juzgada formal, de
tener—en cuanto que constitutiva—como minimo la eficacia material. 4. Que
tal sentencia, parece obvia al ser firme en Cuba. 7. Que la eficacia formal, res-
pecto a la cosa juzgada materal. no puede admitirse en Espana, por razones
de tiempo y lugar de la sentencia (28). 8. Que no cabe reconocer en Espafa
dicha sentencia de divorcio, conforme a lo determinado en el articulo 954 de
la L. E. C. (29).

Estas proposiciones que acabo de sentar, basadas en la mas pura técnica
procesalista hoy dia admitida, responden al caracter de las normas proce-
sales que, por su condicidén de piblicas, se rigen por el principio tferritorial.

En conclusion: procesalmente hablando, la sentencia cubana de divorcio
vincular no pudo ser reconocida en Espana. Esta negativa de reconocimiento
equivale a que dicha sentencia se desvanezca en el «naday» juridico, esto es,
en la inexistencia, a los efectos de nuestro Ordenamiento procesal. Debe su-
ceder lo mismo en orden a los efectos sustantivos de la misma Problema éste
del que pasamos a ocuparnos .

IV. El Derecho privado espafiol ante la sentencia de divorcio extranjera no
reconocida —En el precedente apartado se han sentado algunas proposiciones
derivadas de una atenta consideraciéon y examen de Jo que los procesalistas
entienden por sentencia y los efectos de la misma, Incluso, procesalmente
hablando, la sentencia se reduce a un acto juridico, 0 sea, es un acto de de-
cision, que concluye el proceso. Partiendo de la tesis propuesta a que hemos
llegado, de inexistencia de la sentencia para nuestro Derecho procesal, cabra
ahora cuestionar si—como tal acto juridico—tiene o no algiin efecto sustantivo.

Dentro de la amplisima categoria de actos juridicos conccidos en el Derecho
privado, no tendria cabida el acto juridico de decisién que es la sentencia
cubana. Para deslindar debidamente las posibles cuestiones, me ocuparé aqui
de log siguientes puntos: calificacion y valoracion del acto juridico en cuestion,
normas de Derecho transitorio a €l aplicables, normas de colisién o de Derecho
internacional privado sobrz él concurrentes, e incidencia o efectos de la situa-
cion juridica de separacion declarada,

A) Cualificacion y wvaloracion del acto juridico de decision (sentencia): Si
nos limitamos al campo del estricto Derecho privaedo, el acto juridico de de-
cision—acto juridico procesal-—parece que en principic no debe perder su
caracter de acto juridico, aungue ello obligue a una escizién conceptual algo
sutil entre el aspecto publico (procesal) y el privado o sustantivo del acto
cuestionado. Si al acto en cuestion le desposeemos de las caracteristicas—tipicas
en los actos procesales de declsion—de «imperiumy, jurisdiccién y soberania
estatal, nos restard algo en su médula.

La calificaciébn de acto juridico procede cuando el Ordenamiento juridico
toma en consideracion el comportamiento del hombre y le reconoce efectos
juridicos basandose en una valoracion de la conciencia que regularmente le

(28) Tdéntlca negacién. para un caso similar al del presente lltigio (el marido,
cubano, pidié y obtuvo en su pais el divorcio y adujo la excepcién de cosa juz-
gada en el pleito que en Espafia inicié la mujer sobre separacion de personas y
bienes), puede verse en sentencla de 28 de noviembre de 1934.

(29) A la misma conclusién llega DE r1a Praza, Ezcepciones procesales con
cardeter internacional, «R. D P.», 1945, pags. 669 y sigs.: debe subordinarse al
«exequatur» la alegaclén de la excepcién de cosa Juzgada por sentencia ex-
tranjera.
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acompaia y de la voluntad que normalmente lo determina: asi, en Berrr (30).
A la vista de esta configuracién genérica, parece incuestionable que debe man-
tenerse el encuadre propuesto, en principio, Otra cosa sera el determinar el
tipo exacto a que responde y su valoracion juridica; sin embargo, si seguimos
& Berrr (31), ésta ultima dependeri del criterio clasificatorio adoptado: 1, Si
atendemos a la estructura social y juridica del acto en si, y si prescindimos
de intento de los llamados actos exfernos u operaciones, cabe concretar el ana-
lisis a los actos internos o declaraciones con su necesario destino a otras per-
sonas, y deniro de ellas su cualificacién parece clara; de una parte, sera una
declaracion con funecidn constitutiva en cuanto indicacion directiva de una
linea de conducta, y de ofra parte, sera una declaraciéon de contemido precep-
tivo. De otro lado, st atendemos al aspecto fumcional del poder que en el acto
se ejerce, en cuanto que el acto cuestionado se dirige a estatuir un deber ser
Jjuridico, se le puede y debe calificar de declaraciéon o pronunciamiento nor-
mativo, y dentro de este género, en la especie de resoluciones o preveimientos
en cuanto que es un acto de mandato heterénomo, s1 bien vinculado en orden
a las directrices a seguir al dictar la regla adecuada a los intereses en juego.

El que coincldan la naturaleza preceptiva de lo que es declarado, con la
funcién constitutiva de la declaracién respecto a un tal contenidcs—en nuestro
.acto en estudio—no es una casualidad: ya nos lo indica Berti al sefialar la
normal equivalencia entre ambas (32).

Hemos llegado, por tanto, & un punto en que la calificacion procesal y la
sustantiva son ambas coincidentes, al configurarse Ta sentencla de divorcio
vincular como: una declaracién o pronunciamiento normativo, de mandato
heterénomo, con funcién constitutiva y de contenido preceptivo. Parece, pues,
«que volvemos al punto referido en el epigrafe II, sobre los efectos materiales
de la sentencia tanto directos como reflejos; sin embargo, conviene reiterar
.que aqui solamente se analiza €] valor de la sentencie en cuanto que acto
juridico bajo el prisma del Derecho privado.

Lg peculiaridad mas relevante del acto estudiado consiste en que, si de una
parte constituye una mera actuaciéon de situaciones juridicas ya existentes (ma-
trimonio canénico y civil, relaciéon conyugal, etc), de otra parte, crea otras
situaciones juridicas nuevas (separacién por divorcio) y extingue otras ya exis-
tentes (vinculo conyugal, «status» de casados). Estas peculiaridades responden
-a la razén, que apunta Berrr (33), de que las nuevas situaciones juridicas provo-
cadas por los hechos juridicos pueden consistir bien en determinadas califica~
clones que las normas atribuyen a personas, cosas y actos, bien en relaciones
juridicas. En todo caso, a los efectos de una valoracién adecuada de las situa-
ciones juridicas nuevas que provoca la sentencia, habra primeramente que pon-
derar los limites de eficacia del acto juridico de decision en si que derivan:
de la aplicacién de las normas del Derecho transitorio, del Derecho interna-
cional privado, o de la esfera personal.

B) Aplicabilidad de las normas de Derecho transitorio: Dictada la sentencia
cubana después del Decreto de 2 de marzo de 1938, pero antes de la Ley de
23 de septiembre de 1939, plantea los problemas derivados de la colisiéon de
normas en el tiempo respecto al supuesto de hecho contemplado. Por otra

(30) Teoria general del negocio juridico, trad. esp., «R. D. P.», 1959, pags 11
¥ sigs

(31) Op. cit., phgs. 14 y sigs.

(32) Op. cit.,, pag. 18.

(33) Op cit, pag. 8.
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parte, este punto enlaza con el anteriormente aludido, respecto a la cosa juz-
gada material, de posible negacién de la misma por cambio de circunstancias
en el tiempo que afectan a la acfividad procesal. En linea de principios, parece
16g1co que, tanto las normas generales de Derecho transitorio contenidas en
el Codigo civil, como las especiales normas transitorias contenidas en Leyes
especiales atinentes al Derecho matrimonial, deben conducir al mismo re-
sultado.

En estos casos de colisién de Leyes en el tiempo el enfoque del problema
—nos dice DE CasTro (34)—debe ser como uno m4s, entre tantos, de los que
ha de resolver la funcién interpretativa, buscando el alcance de ias Leyes en
colisién, con arreglo a su fin, dentro del Ordenamiento juridico, medido segum
el modulo de la irretroactividad. Aqui la cuestién se cenfra en la Ley de Di-
vorcio de 2 de marzo de 1932 y en la Ley que la deroga de 23 de septiembre
de 1939, en relaciéon con el Decreto de 2 de marzo de 1938.

Dejando para el siguiente apartado el estudio del Decreto de 1938—aun
reconociendo su caracter retroactivo cual norma adpetiva o procesal—, nos li-
mitaremos aqui al cotejo de los principios basicos contenidos en las normas
transitorias del Co6digo civil, en su aplicacion al supuesto contemplado, con
las disposiciones transitorias al mismo aplicables de las contenidas en la
Ley de 1939.

Conforme & las normas transilorias del Codigo civil, en su aplicacién al
supuesto en estudio en sus diferentes aspectos—hechos realizados, derechos sub-
jetivos nacidos, efectos, etc.—, conviene distinguir: Rige la Ley de Divorcio
parg los hechos ya completos y realizados (interposiciéon de demanda de divor-
c1o, desarrollo del proceso, adquisiciones en estado de casados, etc.), para los
actos validos y perfectos (adquisiciones de bienes como gananciales, sentencia
de divorcio, etc.), para los Derechos subjetivos nacidos y perfectos (derecho
al divorclo, derecho a la cuota de gananciales en la fecha de la sentencia de
divorcio, ete.), para los efectos derivados de los derechos ya nacidos (situacion
juridica de separacion «declarada» e incidencia en las esferas personal y patrn-
monial) y para los «statusy familiares ya acaecidos (casados candnicamente,
divorciados en Cuba). De otro lado, regird la Ley de 1939 para los hechos toda-
via no completos (peticiéon del «exequatur», ejecucion de sentencia en Cuba),
para los derechos subjetivos no nacidos (anulacién de la sentencia de divorcio),
para los efectos en cuanto a las acciones mo ejercitadas (su ejercicio y proce-
dimiento se regiran por las normas complementarias de la Ley de 1939, o sea,
la Ley de 26 de octubre de 1939 y Orden de 2 de diciembre de 1939) (35).

Conforme a las normas transitorias de la Ley de 23 de septiembre de 1939,
establece la primera de ellas—inica aplicable al caso—que «las sentencias fir-
mes de divorcio vincular, dictadas por los Tribunales civiles a tenor de la
Ley que se deroga, respecto de matrimonios candnicos, hayan o no pasado los
conyuges a uniones civiles posteriores, se declararan nulas por la Autoridad
judicial, a instancia de cualquiera de los interesadosy. Ia Ley de 26 de octubre
de 1939 fijaba las normas procesales para la aplicacién de la anterior, «en
cuanto a dejar sin efecto los divorcios vinculares fallados en Espafia, en los
casos en que mediare la iniclativa de alguno de los cényuges». Con los tradi-
clionales canones hermenéuticos y aplicados los criterios 16glco, literal, siste-
matico y teleolégico, parece que la conclusiéon seria'excluir las sentencias de
Tribunales extranjeros.

(34) Derecho civil de Espafia, I. pag. 720.
(35) <Criterlos extraldos de la magistral exposiciébn de D CasTrO, op. cit., pa-
glnas 731 y sigs. !



548 JURISPRUDENCIA

Sin embargo, si atendemos al criterio histérico para interpretar debidamente
la citada disposicién transitoria 1.3 de la Ley de 1939, nos enconiramos con
que el Decreto de 2 de marzo de 1938 suspendié la sustanciacién de los pleiios
de separaciéon y de divorcio y las actuaciones para obtener aquélla o éste por
mutuo disenso, iniciados con arreglo a lo dispuesto en la Ley de 2 de marzo
de 1932. Probablemente en vistas de este Decreto algunas decisiones de nues-
tra jurisprudencia (36) sélo reconocen la cualidad de firmes—a los efectos de
dicha disposicién transitoria 1.2—a sentencias que ya la tuvieran antes del
18 de julio de 1936 y a las que posteriormente la adquirieran en zona nacional
antes de la suspension de tramitaciones establecidas por el Decreto de 2 de
marzo de 1938 (37): ¢quiere esto decir que las sentencias dictadas por Tribu-
nales extranjeros en ese intervalo—cual la de nuestro caso—no estan afec-
tadas por lo dispuesto en el Decreto de 1938 y la citada disposiciéon transi-
toria 1.2? Ahondando un poco mas en dicha norma—Decreto de 2-3-38—obser-
varemos cémo serd muy dificil llegar a establecer su precisa significacion actual
si no se tiene en cuenta la original «ratio legis» de la norma (38), para lo
cual debe también tenerse muy en cuenta Su «occassio legisy: la finalidad de
tal precepto fue la de «evitar que al amparo de los preceptos de la Ley de
Divorcio de 1932 pudiesen seguir creandose situaciones inconvenientes». Creo
factible defender la tesis de que la «ration» fue esenclalmente politica, para
evitar la proliferacion de los litigios por divorcio en las dificiles condiciones
y circunstancias de aquellos dias en una y otra zona de nuestro pais: ello,
automaticamente, lleva a eliminar la aplicacion del Decreto a las sentencias
de divorcio extranjeras. Quiza por esta razén, amparada en el principio general
de la irretroactividad, nuestro Tribunal Supremo en la sentencia de 4 de junio
de 1964 (39) llega a la conclusion—en caso similar al comentado, pero decidido
por sentencia espafiola—de que «si no hacian uso de tal facultad (la anula-
cién del divorcio segun procedimiento de la Ley de 26 de octubre de 1939) es
claro que las sentencias firmes de divorcio vincular, aunque el matrimonio
fuese canédnico, conservan su validez y eficacian.

Eliminada la posibilidad de aplicar el Decreto de 1938 y la Disposicién tran-
sitoria 1.2 de la Ley de 1939 a nuestro supuesto comentado, observemos que
se da un encaje perfecto entre los principios basicos derivados de las normas
transitorias del Cédigo civil y la. 1 de la Ley de 1939: en ésta cabe también
distinguir su vigencia respecto a. las situaciones anteriores—a las que, en prin-
cipio, respetaba, sin perjuicio de la posibilidad individual de anular los divor-
cios anteriores en atencién al orden piliblico espafiol—y a las posteriores.

Antes de abandonar este tema, conviene aludir a las especiales dificultades
de interpretacién ante casos como el comentado y a la vista de una serle de
normas cuyo contenido es cuando menos poco determinado—asi, en la deno-
minacién de Lavracuna (40)—y poco estudiado por los autores en lo referente
a las normas de Derecho transitorio (41).

(36) Asf, resoluclones de 7 de ijunio y 22 de diciembre de 1945, y sentencia
de 6 de junio de 1949.

(37) Los subrayados son mios

(38) Asi, en BETTI, Interpretazione della lege e degli atti giuridici, pags 22
y sigs

(89) Véase su resumen en Puic Brutau, op cit, IV-I, pag. 170. su critica,
en Dfez-Picazo, Estudios de Jurisprudencia civil, tomo II, pig 311.

(40) Veéase su reclente obra. Jurisprudencia y fuentes del Derecho, pag 205.

(41) A salvo el estudio de BonNer Ramén, El divorcio v la nulidad del matri-
monto en la legislacién transitoria del Nuevo Estado, en «R. G. L. J», 1941,
pags 210 y slgs. A



JURISPRUDENCIA 549

Finalmente, como resumen en cuanto a la cuestién de la aplicabilidad o no
de las normas de Derecho transitorio, cabra decir: 1. Que tales normas no
afectan a la sentencia extranjera de divorcio vincular. 2. Que tampoco afectan
al «statusy de divorciado. 3. Que la peticion del «exequatur» deberia regirse
por las normas espanolas, 4. Que el derecho a anular la sentencia de divorcio
pudo y debid ser ejercitado, conforme a las normas de la Ley de 26 de octubre
de 1939. 5. Que, sustancialmente, las razones contemdas en los motivos séptimo
y tercero del recurso de los demandados (42) y la observacion del Ministerio
Fiscal en su informe (43), me parecen correctas y atendibles,

C) Aplicabilidad de las normas de Derecho internacional privado: 1.0s po-
sibles limites de eficacia que afectarian a la sentencia de divorcio vincular dic-
tada en Cuba como derivados de las norinas de colisién o de Derecho inter-
nacional privado cabe centrarlos en dos puntos: el primero, relativo al De-
creto de 2 de marzo de 1938; el segundo, sobre la concesién del «exequatur»
a sentencla extranjera de divorcio vincular después de 1939.

En cuanto al Decreto de 1938 ya citado, cuyo analisis parcial de hecho en
el apartado B) de este epigrafe en su aspecto de Derecho transitorio, parece
supérfluo reiterar aqui su finalidad ya expuesta, También creo oportuno re-
cordar aqui las observaciones sentadas acerca del mismo en el informse del
Ministerio Fiscal (44), sefnalando su dmbito territoral y las dificultades de
concederle eficacia extraterritorial; sin embargo, creo dque—en una mimma
parte—debo disentir del citado informe en lo relativo a que «la dificultad
solo radica en la falta de una disposiciéon legal que concretamente regule la
eficacia ’'extraterritorial’ de aquellas normas..» Porque hay un obstaculo
fundamental para ello: el que tal nerma—cuyo caracter adjetivo, précesal,
es notorio—en cuanto procesal, de Derecho publico, no puede ser extraterrito-
rial, Afirmacién ésta que puede confirmarse a la vista de nuestro: mejores
tratadistas, cual el maestro Dg Castro (45) y el procesalista De ra Praza (46).
En consecuencia: tampoco en orden al Derecho internacional privado cabe
oponer el Decreto de 1938 a la sentencia de divorcio extranjera dictada des-
pués del mismo y antes de la Ley de 1939,

Por lo que respecta a la aplicacion de las normas del Derecho internacional
privado & la sentencia de divorcio extranjera, la posible incidencia es doble:
de un lado, en cuanto al «exequatur», y de otro, en cuanto a ia accién de
anulaci6n de dicha sentencia. Pero para su mejor estudio, siguiendo el magis-
terio de De CasTRO (47), procederia deslindar dos fases: la primera, de deli-
mitacion y caracterizacion del supuesto de hecho—lo que he intentado realizar
en los precedentes epigrafes y en el presente—, indicando sus diversos ele-
mentos o relaciones y sefialando el punto de conexion adecuado; y la segunda,
de designacién de la morma nacional o extranjera aplicable a la situacion
de hecho. También conviene tener presente, para un caso solucionado por el
Tribunal Supremo en sentencla de 27 de enero de 1933, el estudio especial
del profesor De CastRO (48).

Dentro de la primera de las dos fases indicadas por De CasTro, como pre-

(42) Véase en Antecedentes, ITI-C).

(43) Véase en los Antecedentes, III-D), ap. b).

(44) Véase 'en Antecedentes, III-D), aps a) ¥ ¢).

(45) Op. cit, pag 1754.

(46) Asi, en la obra citada en nota 29, «<R D. P.», 1945, pag. 670.

(47) Op. cit., pags 1755 y sigs.

(48) La Ley de Divorcio y el Derecho internacional privado, en «R. D. P.»,
1933, pag. 130
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misa general cabe decir con Miaja (49) que en tema de divorcio la mayoria de
las legislaciones reconocen la competencia de la Ley personal de los interesa-
dos, con la fuerte Limitacion del orden publico. Dividida la situacion de hecho
contemplada (sentencia extranjera de divorcio), puede decirse que: 1. A la
creacion del acto juridico en si mismo, se aplica la Lex Fori, a la que no afec-
tan en principio las normas procesales espafolas dado su cariacter territorial
2. A los efectos de la sentencia en Cuba, se aphca la Lex Fori, asi como a la
ejecucion. 3. A los efectos en Espafia, derivados del reconocimiento o «exe-
quaturn», se aplicara la limitacién del orden publico espafnol (art. 11-3 C. c. ¥y
articulo 954-3, L. E. C.), ademas del efecto positivo del orden publico contenido
en el articulo 8 respecto de las normas procesales (50). 4. A los efectos substan-
tivos de la situacion juridica de separacién «declaradan, tanto personales como
patrimoniales, se aplicara la Ley nacional del marido (arts. 9 y 1.325 del
Codigo civil) (51).

Pasando a la segunda de las fases antes expuestas, cabe sintetizar que:
1. El orden publico espafiol impide el «exegquatury». 2. Rige el Codigo civil es-
pafiol en cuanto a los efectos substantivos de la situacién juridica de separaciéon
judicialmente declarada,

D) Limitacién de eficacia del acto juridico de decesion en el ambito perso-
nal: Como al prnncipio de gste epigrafe expuse, antes de ponderar la posible
valoracion juridica de la sentencia de divorcio como acto de decisién, convenia
examinar los posibles limites a su eficacia, Estudiados los referentes a la
esfera de! Derecho transitorio y a la de las mormas de colisién, parece oportuno
aludir aqui a la limitacién insita en el ejercicio de los derechos subjetivos, que
afecta al ambito personal: me refiero a los derechos de peticién del «exequa-
tury, de solicitar la anulacién de la sentencia de divorcio y de solicitar la
modificacion del «statuspy de divorciada. Todos ellos derechos de lo: que era
titular la esposa demandante. La cuestién a examinar es si el no ejercicio de
las dichas tres pretensiones por parte de la esposa es o no contradictorio con
su posterior conducta al demandar a los herederos del esposo: o de otro modo,
si cabe aplicar la doctrina de los propios actos (52).

Como en otro lugar he expuesto (53), en tema del «venire contra factum
proprium», no cabe mas que acudir a la autoridad del magisterio del profesor
Diez Picazo en su extraordinaria y penetrante obra sobre el particular. Pero
antes de proceder a fijar los presupuestos de 1a pretensién contradictoria dedica
parte de la obra a la delimitacidn de 1a nocidn de «actos proplos», distinguién-
dola de otras con las que a menudo suele confundirse,

Siguiendo, en consecuencia, a Diez Picazo cabe cuestionar si al no haber
ejercitado la demandante las pretensiones citadas (de pedir el «exequatury, de
pedir 1la anulacién del divorcio y de pedir la modificacién del «status» de di-
vorciada) existe contradiccibn con su demanda posterlor, o mas bien cabria
encuadrar este no ejercicio entre otros institutos.

(49) Derecho internacional privado, II, pag. 273.

(50) Lo que concuerda con lo expuesto mas arriba en el apartado d) del epi-
grafe IT de estos Comentarlos.

(51) E! mismo criterio aplica el articulo 9, apartados 2 y 3, del anteproyecto
de titulo preliminar del Cé6digo civil: Ley naclonal del marldo ai contraer
matrimonlo.

(52) Véase por todos, Diez Picazo, La doctrina de los propios actos, Bosch,
1963.

(63) En comentario a sentencla de 28 de febrero de 1949, en el num. 470, de
esta REvisTa, pag. 109.
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En un primer deslinde del supuesto de hecho contemplado cabria quiza con-
siderar este largo silencio e inactividad de la demandante a lo largo de més
de veinticinco aflos como una manifestacion de una declaracion idcita de vo-
luntad («facta concludentia»): sin embargo, observemos que la eficacia de los
actos concluyentes se mantiene por razon de haber mediado consentimiento, y
en el supuesto contemplado no aparece dato alguno relativo a un posible con-
sentimiento—nj expreso ni tacito—de la demandante, ni tampoco hay resefiados
actos de la musma, Parece, por tanto, que debe desecharse el recurso a los actos
concluyentes una vez eliminada la posibilidad de la declaraciéon de voluntad o
actuaciones voluntarias.

Una segunda delimitacién algo mas delicada es la derivada de la posible
confusion de aquel largo silencio con la renuncia tdacita de derechos. Pero esta
confusion solamente puede ser aparente, ya que demostré claramente Diez
Prcazo (54) como la renuncia tacita equivale a una declaracion tacita de vo-
luntad—reconducible al caso precedente—y que la eficacia de tal renuncia
tacita seria la pérdida o extincion total del Derecho subjetivo. Y en el caso
que examinamos el problema se centra en la posible inadmisibilidad del ejer-
cicio de ciertos derechos en un determinado htigio y en unas determinadas
circunstancias, o de otro modo, parece centrarse en el ambito de la doctrina
de los actos propios. .

Una nueva delimitacion necssana viene referida a la diferenciacion respecto
de la impugnacion de un negocio 1neficaz, o mejor, a la confirmacion tdcita
de un negocio anulable: aun dando por buena la caracterizacion como «nego-
cio» del acto juridico de decisién en que la sentencia consiste, hay que recordar
la consagracion legislativa en nuestro Cédigo civil del instituto de la confir-
macién (arts. 1309 y sigs), lo que parece reconducir el supuesto a la doctrina
de los propics actos

Finalmente, cabria hablar procesalmente quiza de preclusion y no de actos
propios: asi, al aceptar tacitamente la esposa la sentencia de divorcio y no
impugnarla a su debido tiempo al amparo de la Ley de 1939, se produjo de facto
la reclusion de la posterior facultad de interponer la demanda que origina el
ltigio porque ello lleva implicilo una solicitud de nulidad de la sentencia de
divorcio. La cuestién no esta del todo clara, ya que en principio cabria defen-
der esta solucién y la de que hay «actos propiosy; por €llo cree Digz Pi-
cazo (55) que la idea de preclusién puede reconducirse a las consecuencias de-
rivadas de la inadmisibilidad de la conducta contradictoria.

Las someras indicaclones expuestas precedentes nos han servido para pre-
cisar lo que no es aquella inactividad de la esposa. Para concretar lo que es
habra que ver st en el supuesto se dan los presupuestos necesarios para que
existan actos propios (56): 1. Conducta vinculante: como acto o serie de actos
en cuanto reveladores de un modo general de proceder o comportarse, en
cuanto revelan una determinada actitud o una determinada toma de posicion
de la persona respecto a algunos intereses vitales; la relevancia juridica de la
conducta ha de ser dentro de una determinada situaciéon juridica y de manera
que suscite objetivamente en el adversarip la confianza de que tal conducta
sea indice o definicién de una actitud frente a esta determinada sifuacién juri-
dica. Parece incuestionable la existencia en el supuesto contemplado de tal
conducta vinculante y claramente lo expone el ponente en sus Conslderandos

(54) Op cit., ultimamente, pags. 159 y sigs
(55) Op. cit., pags. 181-182.
(56) Op. cit, pégs. 193 y sigs.
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primero y tercero, que sirven de soporte fdctico a la decision del juzgador,
2. Pretension: la pretension debe ser fundada, aunquez el fundamento sea sélo
aparente, ya que la pretension en sentido substantivo—como acto de ejercicio
de una facultad—presupone en su base el derecho o la facultad que se ejercita;
en ofro caso, no habri pretension, por falta real del fundamento o titulo ale-
gado Es dificil precisar si en nuestro caso existia 0 no este fundamento:
parece que la cdusa petend: estriba para la esposa demandante en su condicion
de casada en régimen de gananciales, 10 que en verdad no concuerda bien con
el «status» de divorciada, que seguia inalterado en tanto no se anulase la sen-
tencia de djvorcio; sin embargo, considerada la pretensiéon como una facullad
insita en el Derecho subjetivo, cabria aceptar que existe pretension en un
amplio sentido, cual facultad derivada del derecho de la esgosa a solicitar la
anulacion de la sentencia de divorcio, aunque el cauce o procedimiento elegido
no parece muy correcto, 3. Contradiccion: entre la anterior conducta vinculante
vy la posterior pretensién (o resultado empirico a obtener): parece evidente.
4. Identidad de sujetos: la hay entre el de la conducta y el de la pretension.

Este brevisimo repaso a los presupuestos exigidos por Dirz Picazo para
que pueda hablarse de actos propios nos convence de la aplicacién al caso co-
mentado de tal doctrina, aunque aqui se admita con reparos la idea de preten-
sion fundada. La consecuencla inevitable de la contradiccién, que contraviene
a la buena fe, es la sancion juridica de la inadmisibilidad: procesalmente
hablando ello nos lleva a la desestimacién de oficio de la demanda

A este mismo resultado expuesto se llegaria si, al no acoger la idea de
actos propios por tratarse de una pretension poco fundada, se parte de ideas
muy proximas a la doctrina de los actos propios En efecto, el que la esposa
espere casi treinta afnos a ejercitar una pretension—que no olvidemos implica
per se una solicitud de anulacién de la sentencia de divorcio—equivale al ejer-
cicio d2 un derecho realizado con un retraso objetivamente desleal. de otro
modo, estamos de lleno ante la doctrina de la «verwirkung» (57). Todo el centro
de gravedad de la doctrina de la «verwirkungy se encuentra en la idea de 1a
buena fe. Como hace notar Diez Picazo lo decisivo es €l valorar las circuns-
tancias del caso concreto: hay que decidir, y esto es lo trascendente aqui,
si la «verwirkung» se encuentra o no dentro del mismo orden de ideas que la.
inadmisibilidad del «venire contra factum proprium». La solucién no es sen-
cilla, ni siquiera para la doctrina alemana, cual demuestran las contrapuestas
tesis de BoeHMER ¥ SIEBERT. Pero para nosotros ahora lo importante es que
las consecuencias que produce la «verwirkungy—paralizacién del ejercicio de
un derecho por medio de una excepcién concedida al adversario—(58) vienen
a ser practicamente idénticas a las derivadas de la aplicaciéon de la doctrina
de los propios actos: la inadmisibilidad de la conducta contradictoria por el
retraso en el ejercicio del derecho cual objetivamente desleal.

La inadmisibilidad de la pretension de la esposa desmandante era la con-
secuencia l6gica, tanto si se aplica la 1dea de la «verwirkung», como la doc-~
trina de los propios actos. Asi lo hizo, correctamente, €l Juzgado. Por mi parte,
entiendo aplicable: la «verwirkungn», a las pretensiones de pedir el «exequa-
turn y de pedir la modificaciéon del «status» de divorciada; la doctrina de los
propios actos, a la peticién de anulacién del divorcio (implicita en la demanda
formulada) y a la peticion de modificar el «statusy de divorciada,

(57) Véase por todos Diez Picazo, op. cit. péags. 93 v sigs y la extensa biblio-
grafia en ella citada

(58) Véase Puic BruTaU. €n notas a BoEHMER, El derecho a través de la juris-
prudencia, pag 246. véase Diez Prcazo, op. cit., pags. 100-101.
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Todas estas distinciones, ciertamente algo sutiles, no han sido realizadas
por el ponente, que las aludié de pasada al referirse a la cuestion de la subsis-
tencia del vinculo como de cardcter meramente teérico' (59); no obstante, en
el 1nciso final del Considerando cuarto recoge la tesis de la aplicacién al caso
de la doctrina de los propios actos—que sustentaron los demandados en su
recurso—, aunque la formulacion dada no me parece completamente corrects,
dicho sea con todos los respetos para €l Alto Tribunal La redaccién nos habla
de que la actora «por su propia voluntad y actuacién, cred estados de derecho
en relacion con la vida conyugal, sin removerlos después...». Es la frase por su
propua voluntad y dactuacién la que me parece equivoca o, cuando menos, no
todo lo clara que fuera de desear: como locucién adverbial parece retener la
idea de voluniariedad, siendo el elemento voluntarista citado en muchas oca-
siones por el Tribunal Supremo cual requisito exigible a la doctrina de los
propios actos. Pero todo ello ha sido justamente censurado por Diez Picazo (60),
qulen separa perfectamente el elemento voluntarista de la doctrina de los pro-
pios actos, la cual se basa en una valoracion objetiva de un comportamiento
determinado.

S1 esta locucién comentada se sustituyera por la de con su comportamiento
o la de con su conducta precedente, €l encaje en la doctrina de los propios
actos seria completo. Aun con todo, creo que la decision del juzgador no se
basa en la idea de los actos propios, sino en la evidencia de la separacion per-
sonal entre los cényuges. La doctrina de los propios actos viene a ser de este
modo una «ratio decidendi» del tipo de las minora o de ademds de, en unién
de la «ratiop fundamental.

Finalmente, el juego de la regla que impide ir contra los propios actos im-
pone un limite derivado de la buena fe al ejercicio de los derechos subjetivos
que ostentaba la esposa demandante. Esta limitacién al ejercicio de los derechos
subjetivos que para la esposa nacieron como consecuencia de la sentencia de
divorcio, equivale a su vez a un nuevo limijte impuesto a la eficacia de dicho
acto de decision en el ambito iusprivatista.

E) Consecuencias o efectos substantivos de la sentencia de divorcio en el
ambito del Derecho privado espaniol.—Después del detenido analisis que en el
presente epigrafe se ha hecho de la sentencia de divorcio como acto juridico
privado de decision e intentada su valoracién en el apartado A), cabe sintetizar
los resultados obtenidos de la siguiente forma; 1. La sentencia de divorcio es
un acto juridico de naturaleza preceptiva, y con funcién constitutiva, que si, de
una parte, crea situaciones juridicas nuevas—separacién judicialmente decla-
rada, «status» de divorciados—, por otra parte, extingue situaciones juridicas
ya existentes—vinculo matrimonial, «statusy de casados—. 2. La valoracién de
la eficacia de dicha sentencia queda afectada por una triple limitacion, im-
puesta por la norma que veda ir contra los propios actos, por las normas tran-
sitorias y por las del Derecho internacional privado. 3. La limitacién derivada
del juego de la doctrina de los propios actos se traduce en una Immitacion al
ejercicio por la esposa de los derechos subjetivos derivados para ella de la
sentencia de divorcio. 4, La limitacién impuesta por el Derecho transitorio es
minima y tan solo en orden al procedimiento a seguir—Iey de 26 de octubre
de 1939—caso de anulacién de la sentencia de divorcio, pero esta pretensién
queda sancionada con la inadmisibilidad por aplicarse las doctrinas de la «ver-
wirkungy y de los actos propios. 5 La limitacién derivada del Derecho inter-

(59) Asi, en el apartado.B) del Conslderando 3.0.
(60) Op. cit., pags. 112 y sigs y 147 y slgs.
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nacional privado se traduce en la inevitable aplicacion del Cédigo civil espa-
nol en todo lo referente a los efectos sustantivos de las situaciones juridicas
creadas por la sentencia («statusy de divorciados, separacién judicialmente
declarada).

Delimitados los aspectos procesales y sustantivos de la sentencia de divorcio
y los limites a su eficacia, terminaré con el estudio de los cfectos sustantivos
de las nuevas sttuaciones juridicas originadas por dicha sentencia,

V. La situacién juridica de separaciéon judicialmente declarada —Recorde-
mos como esta situacién juridica fue originada por la sentencia de divorcio,
cuya firmeza, unida a la aquiescencia de las partes litigantes, determiné «per
se» la ruptura del vinculo conyugal y de los «status» de casados, El estudio de
esta separacién «judicialmente declarada» se presenta lleno de dificultades,
ya que los autores examinan los casos de separacion de hecho y de separacién
judicial ex articulo 104 del Cédigo civil, pero no aquellos casos de separaciéon
valida y eficaz en virtud de sentencia de divorcio; por otro lado, e! supuesto
de hecho es complejo, ya que al no ejecutarse en nuestra patria la sentencla
extranjera se produjo «de facto» una separacién de hecho mutuamente con-
sentida. Por todo lo cual, a las iniciales dudas en orden al encaj)e del supuesto
en las categorias apuntadas en el epigrafe I de estos Comentarios, se suman
las derivadas de la perplejidad del intérprete ante la normativa aplicable al
supuesto de hecho comentado.

La peculiaridad de este caso es el estar como a caballo, intermedio, entre
1a separacién de hecho mutuamente consentida y la separacién judicialmente
declarada y ejecutada. En efecto, cabria considerar que el hecho del divorcio
no 1mpugnado produce una especie de separacion judicial «a perpetuidad» (61),
materialmente admisible aunque formalmente parece contradecir al orden
publico espafiol; de otro lado, el hecho obvio de la ruptura de la comunidad
de vida, sin que exista ejecutoria en Espana sobre tal separacién, parece con-
vencer de la bondad de la tesis de la separacion de hecho mutuamente con-
sentida. Veamos las consecuencias a que llevan cada una de estas direcciones:

a) Como separacion de hecho: La nota mas caracteristica de !a separacion
de hecho, nos dice De La Cimara (62), es «el proposito fundamental de extin-
guir o interrumpir la vida comun y la realizacién puramente particular o
privada (63) de llevar a cabo la separacién». Esta nota la diferencia, dice dicho
autor, de la separacién judicial. En nuestro supuesto, si bien la «intencién»
o propdsito pudo ser exteriorizado publicamente por la esposa al interponer en
Cuba la demanda de divorcio, no obstante, parece que la «realizaclén» o forma
de plasmar aquella decisién o intencién se hizo en forma privada,

Dentro de las especies de separaciéon de hecho, ésta se nos muestra sin con-
venio, no prevista legalmente; dificil es precisar si existen en el supuesto
circunstancias especiales que cualifiquen el hecho de la separacién, pues 2 la
voluntad evidente y manifestada en forma por la esposa parece que se super-
pone una tolerancia por parte del marido. Parece que no es aventurado suponer
existié6 un consentimiento mutuo en continuar en tal situacién de separacién
de hecho.

(61) Asi, en la terminologia de LaLacuNa, op cit, en nota 40, paAg 240.
(62) Op. cit, en nota 10, pags 4 y sigs.
(63) EIl subrayado es mfo
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. El problema tipico es el del reconocimiento de efectos juridicos en tales
situaciones de separacién de hecho: 1. En la esfera personal, el «status» de
cada conyuge sigue siendo el de convivencia conyugal, el de casados; al no
haber alteraciones en el «statusy conyugal, cabe en cualquier momento soli-
citar la separacién judicial; no se producen ninguno de los efectos secunda-
rios (convivencia, domicilio comun, alimentos (64), filiacién...), 2. En la esfera
patrimonial, al desaparecer la comunidad de vida faltan los presupuestos sobre
los que tedricamente se fundamenta la sociedad de gananciales (65). pero no
se produce la disolucion de dicha sociedad (66), sino que se mantiene el régi-
men de comunicacién de ganancias; la incidencia en los derechos sucesorios
es todavia mas discutible, ya que si de una parte la separacion de hecho, por
31 sola, no produce ningin efecto respecto de los derechos legitimarios deri-
vados del articulo 834 del Codigo civil, de otro lado, habria que relacionar
dicho hecho con lo establecido en el articulo 855 para la desheredacién,

Ciertamente estos débiles efectos encajan mal con la situacién juridica
creada con la sentencia judicialmente declarada aunque no ejecutada, cuyo
fallo dispone «declaro disuelto el vinculo... y decreto la separacion de bie-
nes ..» (67). Tampoco cuadran estos efectos con el mutuo comportamiento de
los esposos, al ser hechos probados: la completa separacién personal, con
domicilios en lugares diferentes, y sus actividades como divorciados. Por todo
lo cual, creo que la deficiente normativa de la separacién de hecho no parece
de aplicacién al supuesto comentado.

b) Como separacion judictal: Calificacion obvia, dado el litigio previo entre
ambos cényuges. La ventaja de esta separacion, nos dice DE LA Cimara (68) es
su plena regularidad juridica y, consecuentemente, su cabal y conipleta efica-
cia; de aqui que sea 1neludible cuando quieran obtenerse todos y cada uno de
los efectos inherentes al estado legal de separado (69).

Los efectos de la sentencia, segin ya se dijo, son constitutivos: en el sen-
tido de que atribuye a ambos cényuges un nuevo «status», el de separados
judicialmente, La normativa es la contenida en el articulo 73 del Codigo civil,
al que se remite el articulo 104 del Cédigo civil, siendo ya tradicional la dis-
tinciéon entre la esfera personal y la patrimonial: 1, Esfera personal: la sepa-
racién es ya firme, y queda en suspenso la vida comun de los cényuges; espe-
ciales dudas plantea la cuestién de si la esposa congervé o no la nacionalidad
cubana—lo que en el motivo séptimo del recurso de los demandados se apun-
taba—, una vez separada en Cuba legalmente 2. Esfera pairimonial: la ejecu-
cién produce la separacién de los bienes de la sociedad conyugal, con caracter
absoluto, teniendo cada coényuge el dominio y administraciéon de los que le
correspondan (arts. 73-4 y 1433, 1434 y 1417 del C. c.) (10), con disolucion
de la sociedad de gananciales y consecuente liquidacién de la misma; en orden
a los derechos sucesorios, considerado el articulo 834 del Cédigo civil, la cues-

(64) Esta negaclén de alimentos es en principlo- Véase ml comentario a
sentencia de 28 de de febrero de 1969, en el nim. 475 de esta REvisTAa. Dag. 1.699,
v la obra de Puic BruTavU, citada en nota 13, pags. 252 y sigs.

(65) Caimara, op. cit., pag. 11.

(66) Op. cit, Ult., pags 12, 265 y slgs. (respecto a la mujer) v 307 (respecto
al marido).

(67) Véase en el apartado I-B) de los antecedentes de este caso

(68) Op. clit, pag. 8.

( 69) EIl subrayado es mfio.

(70) Para la cuestién sobre el articulo 1.435, en relaclén con el nuevo ar-
ticulo 73 del Cé6digo civil, puede verse e} resumen que hace PuUIG BRUTAU, €n
op. cit., pags. 211 y sigs.
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tion seria compleja si, con la determinacion de la culpa, ésta fuere imputable
al esposo difunto, pero parece que atendiendo al caracter de la legitima vidual
—cuya atribucién suele ser al cédnyuge unido al difunto por matrimomo vdlwdo
y normal—y a las consideraciones respecto al matrimonio putative (71) no de-
biera concederse la legitima al sobreviviente que haya vivido completamente
separado del difunto después de la sentencia de separacién y por largos afios.

Me parece, por tanto, evidente la aplicacién al supuesto contemplado de la
normativa que el Codigo civil establece para la separacién judicial, que, en
resumen, determina: 1. La atribucién del «statusy de separados legalmente,
cuyo estado familiar es, «per se», inmutable. 2. La separacion de bienes de la
sociedad conyugal, con disoluciéon de la sociedad de gananciales y extincién
de los posibles derechos sucesorios respecto al otro cényuge (72).

Determinadas las consecuencias de una y otra tesis, el hecho de entender
aplicable la normativa de la separaciéon judicial viene aqui reforzadc por ira-
tarse de una ejecutoria de divorcio; de donde se desprende el matiz relevante
del supuesto, que antes (73) he llamado «separacién judicial decretada en virtud
de sentencia de divorcio», separacién en trdnsito a la que se origina por di-
vorcio.

El 1nico obstaculo aparente a la configuracién de esta situacion juridica
como de separacién judicial es 1a no existencia en Espafia de una ejecutoria
decidiendo el litigio. Ciertamente la sentencia cubana, en buena técnica pro-
cesal, es ineristente ante nuestros Tribunales como anteriorment: (74) he
tratado de demostrar; pero la trascendencia de la misma en el ambito del
Derecho privado es mucho mayor: en primer lugar, por la eficacia material
tanto directa como indirecta, de toda sentencia; en segundo lugar, por su
indudable validez y eficacia como acto juridico privado de decisién, de natu-
raleza preceptiva y funcién constitutiva; en tercer lugar, porque la obvia
aquiescencia de ambas partes al no impugnar el fallo—aun no llevandolo a
ejecucion—determina la consecuente preclusién de nuevas actividades procesales
tendentes, directa o indirectamente, a modificar o enmendar dicho fallo,

Parece, por tanto, bastanie defendible la idea de configurar el supuesto como
de separacidén judicialmente declarada en virtud de sentencia de divorcio ex-
tranjera, cuya eficacia substantiva—al menos «inter partesy—no es dudosa. A
la nueva situacién juridica creada seran de aplicacién las normas del Cédigo
civil contenidas en €l articulo 73 y concordantes,

VI. Los resultados obtenidos tras la precedente exposicién y la docirina de
la sentencia del Tribunal Supremo.—Pudiera parecer g alguno curiosa la coin-
cidencia, en definitiva, de los resultados obtenidos y de ]la «ratio decidendin
de la sentencia; sin embargo, ello no es nada extrafio, ya que no debe olvidarse
la excelente labor del magistrado ponente (75), que en otras ocaziones ya he
elogiado por su claridad de exposicion, su gran sentido juridico y su capacidad
de sintesis que le hace llegar a la médula del problema y su repercusion prac-
tica En esta sentencia puede verse una absoluta falta de alardes dogméticos
y divulgaclones eruditas y coémo, sin embargo, se llega a una solucién justa del

(71) Véase Puic BRrUTAU, op. clt, tomo V. vol. 3, pag. 122

(72) En rigor, més que de extincion, debe hablarse de un no nacimiento de
tal derecho.

(73) En el epigrafe I de estos Comentarlos.

(74) Véase los parrafos finales del epigrafe III de estos Comentarios.

(75) Don Emillo Aguado Gonzalez.
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litigio en contemplacién de la realiddd ambiental existente en aras de una
vision realista y critica del derecho.

El problema fundamental que en el caso comentado existia es la carencia
de una normativa aplicable al mismo, Bien ha podido escribir LarLacuna (76)
que «la aplicacion de la Ley, como toda tarea de creacidon, es un oficio arduo...
deriva de la misma naturaleza de las cosas, porque la Ley es una obra inaca-
bada... Los defectos legislativos son quizd la principal fuente de problemas en
la aplicacion de la Ley...». Dentro del amplio campo de defectos legislativos que
dicho autor expone, parece que nuestro caso habria que encuadrarlo dentro
del grupo que llama limitaciones o imperfecciones del Ordenamiento juridico
dindmicamnente considerado: la insuficiencia de la Ley seria aqui por una
inadecuacion sobrevenida, al variar las circunstancias. Ha podido deciwr aguda-
mente Laracuna (77) que «los problemas que nacen de una limitacion tienen
su clave en un mejor conocimiento de la realidad... Tales problemas implican
necesariamente la confrontacién de las referencias a la realidad que se con-
densan en los supuestos hipotéticos de la norma con la realidad misma» (18).
Aunque LarLacuNa nos advierte de los peligros de pretensién dogmatica que
cabe observar en las distinciones que propone, ya que el encuadre de cada caso
en uno u otro tipo de limitacion es algo convencional, y atendiendo al propésito
de no deformar ia realidad que cita, creo que el supuesto de hecho comentado
cabria encuadrarlo—partiendo de los tres tipos de limitaciones: silencio, insu-
ficiencia e inadecuacion de la ILey—en lo que este autor denomina insuficiencia
de la Ley. Podria asi hablarse de una anomalia relativa (79), dada la incom-
pleta regulacion que la Ley ofrece ante los supuestos de sentencias de divorcio
extranjeras dictadas durante la vigencia de la Ley de 1932, aun no ejecutadas
en Espafia No obstante, es cuestionable si este supuesto puede ser un problema
de silencio de la Ley—a resolver con una adecuada interpretacién—o si se trata
de propia insuficiencia—lo que postularia un cambio legislativo futuro—que
puede ser una incesante fuente de aporias en el ambito de aplicacién de las
normas (80). .

A la vista de estas afirmaciones de Laracuna, puede muy bien el lector com-
prender que el elogio que antes hice de 1a labor del ponente de esta sentencia
es en verdad justo, ya que se atuvo en todo momento a 1a realidad y ante el
problema adoptd la solucién de interpretar las normas existentes en forma
correctiva, negando a la esposa su pretensiéon, y sin incurrir en posiciones dog-
maticas; este acercamiento a la realidad hace que, paralelamente, la doctrina
que fundamenta la decisién final encaje en la situacién litigiosa de manera
perfecta.

La doctrina sentada por la sentencia me parece contenida en €l Conside-
rando tercero: inciso final del apartado B) y apartado C). Sentadas estas pre-
misas, son légicas las conclusiones que fija en los ultimos parrafos del Consi-
derando cuarto. Del examen conjunto de ambos Considerandos, en relaciéon con
los hechos probados, parece indudable que la «ratio decidendi» es la eristencia
demostrada y continuada de una separacion personal y patrimonial entre los
cbnyuges.

La coindidencia de la doctrina de la sentencia con los modestos resultados
habidos con mi precedente exposicién es en verdad curiosa, ya que se ha trata-

(76) Jurisprudencia y fuentes del Derecho, cit., pags. 191 y sigs

(77} Op cit., pag. 225.

(78) EIl subrayado es del proplo LALAGUNA.

(79) Asi, en la terminologia adoptada por LaLAGUNA, OD. clt, pag. 242.
(80} Op. cit, ultimamente, pag. 242.
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do de ahondar un poco en aquellas cuestiones o puntos no desarrollados por
el juzgador y que—al menos, en gran parte—se presentaban como meramente
teéricos e 1ntrascendentes. Sin que pretenda haber descublerto un nuevo contl-
nente, si creo que eran importantes y dignos de estudio profundo algunos pro-
blemas poco tratados: valor de sentencia extranjera no ejecutada, validez de
sentencla de divorcio dictada entre marzo de 1938 y septiembre de 1939, limi-
taciones a la eficacia de tales sentencias, situacién juridica de separacién judi-
cialmente declarada e incidencia de esta situacién en las esferas personal y
patrimonial de los cényuges separados,

Las distintas soluciones o respuestas dadas a cada uno de estos problemas
han ido conduciendo a una decantacion de las proposiciones obtenidas, que, al
tener como norte o guia la realildad y los hechos probados, no han podido
alejarse demasiado de la solucion final del juzgador. Quiza cuplera hallar algu-
na discrepancia de matices no esenciales: valor del Decreto de 2 de marzo
de 1938, efectos de la sentencia de divorcio (que reduce tan sélo a la simple
separacion personal) (81), encuadre de la situacién juridica en los distintos tipos
de separacion, eficacia material de la sentencia y su valor como acto juridico
privado, juego de la doctrina de los proplos actos o de la gqverwirkung», nor-
mativa aplicable a la situacién juridica de separacién judicialmente declarada.

Resumiendo, podemos decir que los resultados habidos y la doctrina de la
sentencia son coincidentes en los siguientes puntos: 1. La separacién personal
de los conyuges. 2. La separacién patrimonial, con disolucién de la sociedad
de gananciales y no nacimiento del Derecho sucesorio. 3. Eficacia substantiva e
«inter partesy de la sentencia de divorcio, 4. Limitaciéon de la pretension de la
esposa en base & la doctrina de los propios actos.

VII. Conclusiones—El caso resuelto por esta sentencia plantea una sene
de cuestiones que no ha tocado el juzgador—no tenia porqué hacerlo—y que
no fueron abordadas anteriormente por los autores, cuestiones a las que se ha
tratado de dar una adecuada respuesta usando de los medios técnicos de inter-
pretacion habituales; quiza no haya habido tanta fortuna en hallar los resul-
tados como en proponer 1los problemas, que ahf quedan para que algun otro
estudioso complete lo por m{ apuntado.

A la justicia del fallo, tanto en el fondo como en la forma, hay que agregar
que la «ratio» basica ha sido la existencia continuada y probada de una sepa-
raclon conyugal total, No parece tan basica la idea de los proplos actos, cuya
formulacién antes (82) he criticado. ’

Esta sentencia podra muy bien servir de precedente para todos los casos simi-
lares, siempre que se den los presupuestos necesarios para la aplicacién de la
analogia y atendlendo a los hechos del caso.

La sentencia puede muy bien englobarse dentro del tipo de jurisprudencia
interpretadora de los preceptos legales y esta en la linea de una actitud rea-
lista del juzgador que tanto se postula en la actualidad por nuestra mejor
doctrina.

J. C G

(81) Véase Conslderando 3¢ ap. B), inciso final.
(82) Véase epigrafe IV4D), in fine de estos Comentarlos.
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V. SUCESIONES

PARTICION. La eristencia de una particién, incluso de la practicada exclusi-
vamente por el contador-partidor sin la concurrencia del cényuge supérs-
tite, impide la apertura del juicio de testamentaria (SENTENCIA DE 4 DE
NOVIEMBRE DE 1969).

El Tribunal Supremo, en sentencia de 1a que ha sido Ponente don Julio
Calvillo Martinez, declara no haber lugar al recurso de casacién por infraccion
de Ley interpuesto por los demandados y apelantes contra la sentencia de la
Salg de lo Civil de la Audiencia Territorial de Pamplona, confirmatoria de la
del Juzgado de Primera Instancia de Azpeitia, en base a los slguientes razo-
namientos,

Considerando: Que la doctrina legal, recordada y confirmada tultimamente
por la sentencia de esta Sala, de 17 de octubre de 1960, segtin la cual, la par-
ticién extrajudicial de la herencia genera el efecto impeditivo de la apertura
del juicio de testamentaria, no deja de ser aplicable porque quien pretenda
su iniciacion alegue la inexistencia en derecho del negocio juridico particional,
ya que también es doctrina jurisprudencial, manifestada en la sentencia de
esta Sala, de 3 de enero de 1947, que recoge la de otras anteriores, y que ha
sido ratificada con posterioridad, que, si bien, segun opinién corriente, la in-
existencia o nulidad absoluta del contrato obra de pleno derecho y sin nece-
sidad de declaraciéon judicial, por no producir el acto efecto alguno, tal
doctrina no siempre puede admitirse como exacta, pues al crear todo negocio
juridico una apariencia de validez se hace indispensable destruirla si cons-
tituye obstaculo al ejercicio de un derecho.

Considerando: Que, esto sentado, ha de decaer el recurso impugnatorio-
del fallo de la sentencia del Tribunal a quo, que, por confirmacién del de la.
decisién de primer grado, ordena el sobreseimiento de las diligencias del
juicio universal de testamentaria y declara nulas las actuaciones realizadas.
en el mismo, intentando apoyar la impugnacion en que la doctrina legal pri-
meramente aludida es inaplicable a la hipotesis en que se aduzca la inexis-
tencia juridica de la particién extrajudicial (motivo tercero), supuesto que se
da, alegan los recurrentes, cuando por ser necesaria la intervencién del cén-
yuge sobreviviente en la hquidacién de la sociedad de gananciales (motivo
segundo), se aprueba el cuaderno particional exclusivamente por el comisario
contador-partidor, con infraccién, dicen, de lo dispuesto en el articulo 1.261
del Coédigo wcivil (motivo primero) y de la doctrina legal que lo interponga
y aplique (motivo cuarto), toda vez, anaden los impugnantes, que es docirina
de este Supremo Tribunal que en materia de nexistencia no se pueden dedu-
cir otras consecuencias que las que necesariamente se deriven de la misma
inexistencia y que ésta o lo nulidad absoluta no puede producir ningin efecto,
sin que sea preciso que se impugne ni se declare judicialmente (motivo quin-
to), toda vez que no merece Ser acogida porque, con olvido de la doctrina
invocada ai final del! Considerando precedente, lo que pretenden los recu-
rrentes es. o bien que con la apertura del juicio universal de testamentaria
quede prejuzgada definitivamente la nulidad de la particién referida, la que
precisamente es objeto de un juicio declarativo de mayor cuantia pendiente
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entre las partes, o bien que, en un incidente de aquel juicio se dilucide y
resuelva ¢l arduo problema de la falta de existencia juridica de las repetidas
operaciones particionales, procedimiento inidéneo, como en su caso, que guarda
clertas analogias con el presente, declaré la mencionada sentencia de 17 de
octubre de 1960, sin que a todo ello pueda oponerse que la protocolizacién
notarial del cuaderno indicado no le inviste del caracter de instrumento pu-
blico, limitandose a otorgarle fecha cierta a los efectos previstos en el articu-
lo 1.227 dei Cddigo Civil (motivo sexto), dado que, cualquiera que sea la
naturajeza del cuaderno en cuanto documento, subsiste la de divisorio de
1a herencia en cuanto negocio juridico, cuya apariencia de validez o la resis-
tencia opuesta por la otra parte @ su lnexistencia en derecho, debe ser re-
movida judicialmente previa la obtencién de la oportuna sentencia declarativa.

DIVISION DE HERENCIA. Los articulos 440 y 1965 del Cddigo civil no son
aplicables cuando los bienes de la herencia no se poseen de consumo por
todos los herederos, sino por uno de ellos en nombre propio y como duefio
erclusivo (SENTENCIA DE 13 DE NOVIEMBRE DE 1969).

E] Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente don Fede-
rico Rodriguez-Solano y Espin, desestima el recurso de casacion por infrac-
ciébn de Ley interpuesto por los demandantes y apelados, confirmando la
sentencia de la Sala primera de lo civil de la Audiencia Territorial de La
Corufia, revocatoria de 1as del Juzgado de Primera Instancia de Sarma, con-
forme a los siguientes considerandos.

Considerando: Que, como ya declaré la jurisprudencia de esta Sala, entre
otras, en sus sentencias de 12 de julio de 1946, y 24 de octubre de 1951, para
que proceda la estimaciéon de la causa cuarta del articuio 1.692 de la ley
de Enjuiciamiento civil, es preciso que los distintos pronunciamientos inte-
grados en e! fallo de una resolucion judicial, sean tan antagénicos y mani-
fiestamente incompatibles que racionalmente originen dudas sobre su verda-
dero sentido en el periodo de ejecucidon, como que no sucede cuando, como
ocurre en ‘el supuesto que aqui se contempla, se rechazan la totalidad de los
pedimentos de la demanda y se acogen los de la reconvencién que impli-
citamente envuelve parte de aquéllos, delimitando y concretando su signmfi-
cado y alcance sin el empleo de afirmaciones y negaciones que reciproca-
mente se destruyan, y como en los motivos 1, 4 y 13 del presente recurso,
amparados en dicho precepto, se presente la casacién de la sentencia recurrida
en contradicciéon con lo acabado de exponer y, ademas, no se expresa el con-
cepto por el que se dice infringido el articulo 359 de la indicada Ley, de ahi
que ninguno de ellos puede prosperar, sobre todo cuando la omisiéon de las
declaraciones de herederos a que dos de estos motivos se refieren, integraria
la causa de casacién prevista en el numero tres del citado precepto y no la
elegida por el recurrente.

Considerando: Que tampoco se logra el resultado apetecido por los recu-
rrentes, a través de los diversos errores de hecho que en la apreciacién de la
prueba y con apoyo en el numero 7 del mencionado articulo 1.692, se atribuye
al Juzgador de instancia en este recurso: Primero: Porque la totalidad de los
documentos que para ponerlos de manifiesto se enumeran en los motivos 2, 7, 16
y 23, asi como el testamento de 21 de febrero de 1920, y escrituras de 29 de
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enero de 1928 y 31 de enero de 1932 a que aluden los 11 y 18, fueron objeto
de analisis e interpretacién por el Tribunal a quo, y son por ello inadecuados
para el éxito de esta clase de viclos in indicando, segin declararon las sen-
tencias de 27 de febrero de 1954 y 6 de noviembre de 1962; Segundo. Porque
los motivos cinco y siete no indican con la claridad y precizsién ordenadas por
el articulo 1720 de la ILey de Tramites, en qué consisten las equivocaciones
a que los mismos se refieren, incurriendo con semejante silencio en la causa
de mnadmisién del namero 4 del 1.729 y en la correspondiente de desestimacion
en esta fase del procedimiento; Tercero® Porque 'las certificaciones y cobia
del testamento indicadas en el motivo 9, son insuficientes por si mismas. y
sin el complemento de otras pruebas para acreditar lo que el recurrente im-
pugna en el expresado motivo; Cuarto: Porque al declarar la sentencia re-
currida, a la wista de los diversos elementos de prueba aportados al juicio
«que todos los demandantes por escrituras publicas de 29 de enero de 1928,
y 31 de enero de 1932, cedieron y transmitieron al demandado, a titulo de
permuta, rn plena propiedad y sin reserva ni limitacién alguna, tedos cuantos
bienes, derecho y acciones les pertenecian por herencia de su padre y abuela
paterna, sin que les quedara ninguan derecho a las mismasy, y que este senor
_«vino desde hace ccuarenta afios en la posesion exclusiva, en cencepto de duefio
y de forma publica, pacifica y sin interrupcién hasta el momento actual de
la totalidad de la casa y bienes componentes de la exolotacion litigiosan,
en la que incluyo los inmuebles discutidos, es evidente que tales afirmaciones
y la conclusion a que llegd el Tribunal a quo, al estimar la prescripcién de los
mismos no se enervan por el contenido de los instrumentos publicos de 18 de
mayo de 1907 y 27 de abril de 1920, a que se refiere el motivo 11, puesto que
éllos por si solos y sin acudir a hipotesis o deducciones, no patentizan, ni
pueden patentizar la falta de posesién material del demandado a efectos de
usucapion, cosa que suceds igualmente con los resefiados en el motivo 18, se-
gin se deduce de su sumple lectura; y Quinto: Porque la posible discrepancia
en la calificacion juridica del negoclo concertado en la escritura de 30 de
octubre de 1907, que srve de fundamento al motivo 23, caso de existir, no
seria suficiente, como se vera mas adelante, para conseguir el éxito de la
casaciéon pretendida

Considerando: Que igualmente debe rechazarse el motivo 17, acogido al
numero primero del mencionado articulo 1.692, porque, acusandose en él la
violacién del 1.253 del Codigo civil, no tiene presente que tal precepto no se
infringe cuando la sentencia recurrida no se funda en presunciones, sino en
prueba directa (sentencias de 16 de mayo de 1956, y 27 de enero de 1967), que
el mismo no fue invocado oportunamente en el pleito, y que su mediacién
y sin acudir a las reglas de hemenéuticas contenidas en los articulos 1.281
a 1289, no puede realizarse una labor interpretativa de los testamentos de
los abuelos de los litigantes, que es precisamente lo que se intenta en dicho
motivo.

Considerando: que igual suerte deben correr los motivos 19 y 22 del 1ecurso,
dirigidos por la misma via foral del anterior, en los que se acusa el Tribunal
de Instancia de haber incidido en la violacién de los articulos 436, 440, 447
y 1948, y la aplicacién indebida de los 1.957 y 1.959 de la Ley civil sustantiva;
porque el primero no se opone a que la posesién iniciada en un concepto
pueda continuarse por otro distinto. s1 surgleran circunstancias que las mo-
dificasen, como podra ocurrir en este caso, al suscribirse los contratos de 29
de enero de 1928 y 31 de enero de 1932, de no haber comenzado mucho antes,
segiin se hace constar en la decisién judicial impugnada; el segundo, porque
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dicho precepto, al igual que el 1.965, no es aplicable cuando los bienes de la heren-
cla no se poseen de consumo por todos los herederos, sino por uno de ellos en
nombre propio y como duefio exclusivo (Sentencias de 31 de mayo de 1899, 24 de
noviembre de 1906, 6 de junio de 1917 y 4 de abril de 1360); y los restanies,
porque para poner de relieve su vulneracién, los recurrentes se apoyan en
supuestos facticos contrarios a los contenidos por la resolucién recurrida, los
cuales, como se ha visto, no han quedado destruidos en estas actuaciones.

Considerando: Que la desestimacién de los cuatro motivos procedentes
provoca la de los 3, 6, 8, 10, 12, 14, 15 y 24 del recurso, formulados conforme
a las prescripciones del numero uno del repetido articulo 1.692, porque las
diversas transgresiones de preceptos legales ique por su mediacién pretende
ponerse de relieve, aun cuando existieran y no se hiciera en su desenvolvi-
miento, como se hace, supuesto de la cuestion, ni aislada ni conjuntamente
consideradas podrian dar lugar a la anulacién de la sentencla recurrida, sin
destruir previamente la declaracion que dicha sentencia contiene, y como ello
no ha ocurrido en el presente caso y ademas, el problema que se plantea en
‘el motivo 24 respecto a la calificacién del contrato de 30 de octubre de 1907,
pudo subsanarse a través del remedio procesal que arbitra el parrafo segundo
-del articulo 563 de la Ley Tributaria y mo por el cauce formal elegido, es
indudable que no debe acogerse ninguno de estos motivos, ni el recurso en su
integridad.

F C L
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2,° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
Por JesUs GoONzALEZ PEREz.

-CONLPETENCIA DEL MINISTERIO DE LA GOBERNACION EN MATERIA
DEL OTORGAMIENTO DE LICENCIAS MUNICIPALES DE ACTIVIDADES
MOLESTAS, INSALUBRES, NOCIVAS Y PELIGROSAS

1. La SENTENCIA DE 7 DE ENERO DE 1970.
1. Los hechos.

a) I D. M. solicité en 27 de febrero de 1964 del Alcalde del Ayuntamiento
de P. hicencia para construir una fabrica de cemento,

b) El 26 de mayo de 1964, la Comisién Municipal Permanente acordd elevar
€l expediente a la Comisién Provincial de Servicios Técnicos con informe
desfavorable a la instancia de I. D. M. interesando e dictaminara igualmente
en sentido negativo y se recomendase a la Empresa que situara la fibrica fuera
del territorio a que alcanza el plan del Gran Valencia, para respetar las exi-
gencias de éste en el desarrollo urbano de la Comarca.

¢) La Comisién Provincial de Servicios acordé en 30 de junio de 1964
calificar la fabrica de cementos cuya licencia se solicitaba, de insalubre, nociva
molesta con emplazamiento de mas de 2.000 metros del nucleo mas préximo
de poblacion agrupada y elevado escrito por la Sociedad interesada en peticién
de que se modificase la expresada calificacién adopté en 2 de diciembre de
1964 la Comisién acuerdo de mantenerla y de reforma el anterior, en sentido
de aplicar lu excepcién del articulo 15 del Reglamento que permite establecer
las industrias insalubres a menos de 2.000 metros del poblado senalado el
limite de 1.000 hasta el extremo de la zona edificable y con imposicién de las
medidas fijadas en la memoria para evitar todas molestias al vecindario.

d) El 17 de diciembre de 1964, el Alcalde del Ayuntamiento de P. acordé
no conceder la licencia solicitada, acuerdo que ratificé el Pleno de la Corpora-
cién el dia 2! siguiente.

e) I. D M. interpuso contra el acuerdo municipal recurso de alzada ante
el Ministerio de la Gobernaci6n, recurso que fue estimado por resolucién de
24 de marzo de 1966.

/) Contra el acuerdo del Ministerlo de la Gobernaclén dedujo recurso
contenciosp-administrativo el Ayuntamiento,

2. La sentencia.

La Sala 4.2 del Tribunal Supremo en sentencia de 7 de febrero de 1970, de
1a que fue ponente don Pedro Fernandez Valladares, estimé el recurso conten-
closo-administrativo y anulé la resolucién del Ministerio de la Gobernacién por
considerar que carecia de competencia para anular el acuerdo municipal.

Como fundamento del fallo se aducen los considerandos siguientes:
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«Que en tal situacién el asunto litigioso, muéstrase que versa simplemente
sobre la potestad para conceder o negar a I D. M. la licencia solicitada para
construir lu fabrica de cemento y autorizar su actividad yc que ambos aspectos
inseparables habria de alcanzar a la permision en el giro tomado por el asunto
y asi las cosas lo mismo el articulo 116, letra i) en relacién con el 101 nua-
mero 2, @), de la Ley de Régimen Local, texto refundido de 24 de juro de 1955
que el articulo 115 numero 7 de su Reglamento de Organizacién, Funciona-
miento y regimen juridico de las Corporaciones Locales de 17 de mayo de 1952
que €l articulo 166 de la Ley del Suelo y Ordenacion Urbana de 12 de mayo
de 1956 proclaman la competencia privativa de los Alcaldes de Ayuntamientos
para otorgar y claro que para denegar, las licencias de obras y ejercicio de
actividades industriales a que una y otras estan sujetas conformes también
al articulo 165 de la propia ILey de 12 de mayo de 1956 y a los articulos 21
y 22 del Reglamento de Serviclos de las mismas corporaciones al que remite
explicitamente dicho articulo 165, confiando su rango a lo mandado; en igual
linea a los articulos 6. ‘del Reglamento de 30 de noviembre de 1961 de acti-
vidades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas y 3. de la instruccién com-
plementaria de 15 marzo de 1963, enuncian la competencia de los Alcaldes
para las licencias de estas actividades la cual, por tanto, es tépica e 1insosla-
yable, como se dijo en las sentencias de la Sala de 30 de noviembre de 1964
¥ 30 de junio de 1965.»

«Que establecida de modo tan concluyente y con ese rango la atribucién
exclusiva municipal para el otorgamiento de las mencionadas licencias en el
orden que marca el numero 2 del articulo 26 de aquel Reglamento de servicios
_de 17 de junio de 1955, sobreviene que sélo dos disposiciones con idéntica jerar-
quia y rotundidad pueden mencscabar semejante competencia, para lo cual
la orden recurrida y sus defensores invocan meramente el articulo 33, nu-
mero 2 6 3, del citado Reglamento de 1961 y de la redaccién del Decreto de
6 de noviembre de 1964 preceptivos de que el Ayuntamiento—entiéndase el
Alcalde—en plazo de quince dias después que le devuelva el expediente al
primero, la Comisién Provincial de Servicios Técnicos con su calificacién de
actividades, otorgue o deniegue en consonancia con esta licencia solicitada
y afiade €l nimero 3 que transcurridos quince dias desde que la Comisién haya
adoptado el acuerdo procedente sin que el Ayuntamiento lo haya ejecutado
podra la parte interesada recurrir en alzada ante el Ministerio de la Gober-
nacién que resolvera lo procedente con caracter ejecutivo para el Ayuntamiento
y argumentsa la Administracion que la prevencién de dicho numero 3 del ar-
ticulo 33 de sin que el Ayuntamiento haya ejecutado el acuerdo de la Comisién
alcanza lo mismo a su abstencién inejecutable que a la ejecucién contraventora
del expresado acuerdo.n»

«Que a esa tesis hay que objetar, por de pronto, que segun se razond en
sentencias de la Sala de 16 de octubre de 1964, 16 de marzo de 1968 asi como
en el Auto de 16 de diciembre de 1966, el preambulo del Decreto de 30 de
noviembre dz 1961 que sirve a determinar el alcance de su preceptiva explica
que la misién asignada a la Comisién Provincial de Servicios Técnicos deja
siempre a salvo la competencia de los Ayuntamientos sin propdsito de desplazar
su normativa ni de suplirla con la del control técnico que ejerce mediante los
informes y propuestas que acuerda, a tenor del articulo 7.0, pertenecientes por
ende a la funcién consultiva con lo que al no constituir la Comislén de Ser-
vicios Técnicos en este cometido calificador la Administracién activa tampoco
puede producir el acto administrativo peculiar que los érgancs de ella y no
revistlendo 1a calidad de acto tales acuerdos de la Comisién no tienen el
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caracter ejecutivo que reserva a los mismos el articulo 101 de la Ley de Proce-
dimiento administrativo de 17 de julio de 1958, sino que necesita para la efec-
tividad que recaiga sobre ellos el acto de Organismos llamados a dictarle que
les amprime la ejecutividad y que se produce imperativamente cuando de licen-
cias y actividades se trata, el Ayuntamiento a través de su Alcalde; de ahi que
la locucion del articulo 33, numero 3 aducida de sin que el Ayuntamiento lo
haya ejecutado tiene que referirse légicamente a que imparta la indispensable
acto de que confiere el dictamen acordado, la ejecutividad de que si carece
y por ende mal puede imponerse en este sentido ordenador que se pretende al
ente local cbligado estrictamente a dar su acto; cierto que podria no hallarse
el mismo vincuwado al informe de la Comisién Provincial, mas también puede
concurrir otros motivos valorables para la decision y en todo caso si ocurriese
el apartamiento de lo dictaminado cuando procediese sesguirlo surgira el vicio
de ilegalidad del acto reclamado y revisable jurisdiccionalmente, mas no en
la via administrativa en la que ninguna disposicion autoriza la revisién y menos
la revocacidon de las lhicencias municipales en cuestién; conduce idénticamente
a negar l!a ejecutividad a2 modo de acuerdo definitivo a los de la Comision
Provincial de Servicios técnicos a que ataie el disentido articulo 33 la circuns-
tancia de que precisamente si a falta del acto municipal se recurriess al Minis-
terio de la Gobernacion, éste, concluye el numero 3 del articulo resolvera lo
procedente, arhitrio que la permite en consecuencia atenerse o no al acuerdo
de la Comisién denotando que no le asiste la firmeza ejecutiva que se esgrime.»

«Que io antedicho lleva en la inteligencia de normas glosadas a criterio
antagonico a! de la resolucién impugnada en su primer fundamento, la desecha,
tan claramente en correcta interpretacion sistematica de las mismas EL AR~
TICULO 42 DEL REGLAMENTO DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1961 al disponer
bajo la ribrica de recurso contra las resoluciones de la Alcaldia que contra las
resoluciones de los Alcaldes concediendo o denegando las licencias para el ejer-
cicio de algunas de las actividades a que se refiere este Reglamento se dara el
recurso contencioso-administrativo previo el de reposicién en forma legal, el pre-
cepto no puede ser mas concluyente; el caso de autos—denegacion de licencia—
se ajusta por entero al supuesto reglamentario de absoluto imperio, pues ningun
distinto contiene respecto a la motivacion de la decisién municipal, sino que
en cuanto ésta exista en la materia no haya otro camino a seguir en la via de
recurso que el jurisdiccional lo cual pone de relieve la infracci6n normativa
de la orden recwrrida al prescindir de lo nitidamente reglado y téngase en
cuenta que el citado articulo 42 no ha sufrido alteracidon alguna con el Decreto
3.494, de 5 de noviembre de 1964, quien al conservarle infegro no deja el menor
margen para arrumbarle el socaire de la modificacion del articulo 33 y por el
contrario la pertinencia integra excluye cualquiera posibilidad de promover
diferente recurso contra el acto denegatorio de la licencia y de revocarle admi-
nistrativamente separandose del cauce de reclamacién estatuido.»

«Que ademdas el repetido articulo 42 se limita a colocar en la postura pro-
yectada por 1as Leyes de Régimen Local y de Rézumen del Suelo y Ordenacion
Urbana de 24 de junio de 1955 y 12 de mayo de 1956, respectivamente, ya que
el articulo 386 de la primera dispone que los actos v acuerdos de las autoridades
y corporaciones locales con excepcién de aquellos a que la Ley asigna otro
recurso especial (entre los que mo figuran los relativos a licencias) causan
estado en la via gubernativa y podran ser objeto del recurso contencioso-admi-
nistrativo ante el Tribunal Provincial, con lo que tampoco consiente otra via
previsora v por su lado el articulo 222 de 1a Ley de 12 de mayo de 1956 esta-
bhlece analogamsante que los acuerdos de lag Corporaciones locales seran impug-
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- nables ante la jurisdiccién competente lo que excluye asimismo que lo sea ante
la Admunistracién, resta recordar tocante al ambito de esta Ley que en el
expediente y en la resoluciéon del Alcalde de P. e incluso en la del Ministerio
de la Gobernacion que para la suya oyd al de la Vivienda, opuesto el emplaza-
miento de la industria, se conjugaron motivos urbanisticos junto a los de
calificacion de actividades y s1 bien aquellos pudo ponderarlos la Alcaldia con-
forme al articulo 31, numero 1 del Reglamento al presentarse la solicitud de
licencia no es ello 6bice como se dijo en la sentencia de 16 de marzo de 1968
& que los atienda la autoridad municipal en la decisién del expediente, maxime
si han surgido en su tramite cual aqui se advierte; aparte de lo que prescribe
el articulo 22, numero 3 que se dijo del Reglamento de Serviclos de 17 de
junio de 1955, de tal manera comentado, las dos Leyes de que se hace mérito
constrifien & la via jurisdiccional el recurso contra los acuerdos municipales
de la indcie que tienen los de autos, por lo que ain en la hipédtesis a etectos
puramente dialécticos de que el articulo 33 reformado del Reglamento de 30
de noviembre de 1961 diese base al recurso de alzada contra la denegacién de
la licencia instada, seria nulo de pleno derecho lo asi establecido por ir contra
las indicadas leyes e incurrir en la prohibicién del articulo 26 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado texto refundido de 26 de
julio de 1957 con el efecto invalidatorio de su articulo 28 y transgredir también
procesalmente el articulo 377 de la Ley de Régimen Local exigente de que pura
interponer recurso o reclamacién en general contra los actos de Autoridades
y Corporaciones locales ser4 requisito indispensable el recurso previo de repo-
sleién lo que reitera el articulo 355 del Reglamento de Régimen Juridico de
esas Corporaciones de 17 de mayo de 1952, con prevencién de la firmeza del
acuerdo a falta de aquel recurso, el cual no entablé la Sociedad I. D. M, con
la mandada antelacién al de alzada utilizando ahora debatido y siendo tan
preciso y obligado llenar esa condicién formal para las reclamaciones de acuer-
dos municipales su omisién lleva también a la conclusién de que la referida
alzada se promovié en exacta ira con apartamiento de lo legislado.»

«Que de todo lo expuesto 3¢ desprende la improcedencia del recurso de
alzada que admitié y resolvié el Ministerio de la Gobernacién en su orden
recurrida de 24 de marzo de 1966, y la incompetencia con que obré al revocar
el acuerdo del Alcalde Presidente del Ayuntamiento de P, denegatorio de la
licencia de litis y como esta ablerta infraccion del Ordenamiento Juridico
representa fundamento muy suficlente para anular la expresada resolucién
no es menester pasar a enjuiciar los demas motivos del actual recurso al que
de consigulente procede estimar en observancia del articulo 83, nimero 2 de la
Ley Jurisdicclonal sin que se aprecle temeridad ni mala fe en las partes liti-
gantes a efectos de costas.»

II. COMENTARIO.

1. La competencia como elemento esencial del acto administrativo (1).

Para la validez del acto administrativo es necesario que el mismo emane
de un 6rgano que tenga aptitud para ello. De un 6rgano que tenga competencia
que en su esfera de atribuclones esté dictar el acto. El artfculo 40. parrafo 1o,

(1) Me remito a mi trabajo, El procedimiento administrativo.—Madrid, 1964,
paginas 317-319.
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de la Ley de Procedimiento Administrativo, dice que «los actos administrativos
se produciran por el érgano competenten, Esta aptitud o competencia del orga-
no ha de darse: frente a o6rganos de otro orden, frente a 6rganos de distinta
entidad piblica y frente a los érganos de la misma entidad putblica.

a) Aptitud frente a Organocs de otro orden.

En primer lugar es necesario que la potestad para dictar el acto esté con-
fiada a la Administracién y no a la legislacion ni a la jurisdicciéon, que esté
atribuldo a la Administracién como tal Administraciéon y no a los organos
legislativos o jurisdiccionales.

Si el organo administrativo dicta un acto reservado a los érganos legisiativos
0 Jjurisdiccionales, estaremos ante uno de los supuestos mas graves de incom-
petencia. De aqui que se haya considerado sancionable con la nuHddad,

Que en nuestro Derecho constituye un supuesto de 1nvalidez es evidente, s
bien es discutible que, en aplicacién de! articulo 47, parrafo 1., a) de la Ley
de Procedimiento Administrativo, determine siempre la nulidad del acto, ya
que ésta Unicamente se producird cuando se trata de incompetencia manifiesta
En todo caso se castiga como delito (arts. 377-380, Cp.), por lo que la nulidad
se darj en aplicacién del apartado b) del parrafo 1o del articulo 47, de 1a Ley
de Procedimiento Administrativo.

b) Aptitud frente a organos de distinta entidad piublica.

La existencia de distintas entidades piublicas al lado del Estado implica la
necesidad de delimitar sus esferas de atribuciones. Que el acto corresponda a
la esfera de atribuciones propia de la entidad en que esté integrado el érgano
que le dicta constituye un requisito de validez Si el érgano de una entidad
publica (v. gr. de un Municiplo) dicta un acto que corresponde a la esfera de
atribuciones de otra (v. gr. el Estado), estamos ante un supuesto de incom-
petencia, que determinard la nulidad si es manifiesta, o, en otro caso, la in-
validez.

c) Aplitud frente a otros drganos administrativos.

Dentro de cada entidad es necesario, por dltimo, que el acto se dicte por
€]l 6rzgano que no tiene competencia, bien ratione materice, jerarquia o terri-
torial. Si emana de dérgano distinto, es incuestionable que estaremos ante un
acto Invalido.

2. Los grados de invalidez del acto administrativo.

Ia Ley de Procedimiento Administrativo ha regulado por primera vez, con
un criterlo sistemaitico, los grados de invalidez del acto administrativo, deldmi-
tando perfectamente los supuestos de anulabilidad y nulidad de pleno Derecho.

No quiere esto decir, que, con anterioridad, no existiesen supuestos de nuli-
dad de pleno Derecho. Pues si bien la regla general la constitufa la anula-

"bilildad cuando un acto de la Administracién infringia el Ordenamiento, el
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Ordenaimiento ya habfa sanclonado algunos supuestos de nulidad y la doctrina
no habia dudado en considerar algunas infracciones de manifiesta gravedad
como supuesios de nulidad de pleno Derecho.

En nuestro Derecho publico, por ejemplo, el Reglamento de contratacién
de las Corporaciones Locales enumera varios supuestos de nulidad, como dis-
tintos de la de anulabilidad (v. gr. arts. 6, 10, 12 y 21), En el mismo sentido
el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (art. 116), la Ley del
Suelo (art. 46), etc.

Pero es la Ley de Procedimiento Administrativo la que por primera vez
delimita perfectamente nulidad y anulabilidad, al enumerar taxativamente los
supuestos que dan lugar a la primera (art. 47), constituyendo las demas infrac-
ciones anulabilidad, salvo los casos en que no se producen invalidez, sino simple
wrregularidad (art. 48).

3. La competencia como requisito d2l acto administrativo

El primer requisito para que el acto administrativo sea valido es que haya.
sido adoptado «por el 6rgano competenten, 10 que supone: que haya sido dic-
tado por ¢rgano de la entidad publica entre cuya esfera de atribucion estd
dictarlo y que, dentro de la entidad, pueda precisamente del drgano con com-
petencia especifica para ello.

En el supuesto de que el acto proceda de 6rgano que carezca de compe-
tencia, estaremos ante un supuesto de invalidez que determinara:

a) La nulidad de pleno Derecho, si la incompetencia es manifiesta [ar-
ticulo 47, 1. a), L. P. A).

b) La anulabilidad,‘ en los demas casos.

El problema para decidir si estamos en uno u otro supuesto de invalidez
radica, por tanto, en que sea o no manifiesta, abstraccion hecha de cualquier
otra consideracién.

4. Competencia estatal y local.

Es manifiesta la confusién de nuestro Ordenamiento a la hora de delimitar
la competencia de la Administracion local respecto de la del Estado. Cada dia
son mas frecuentes las 1njerencias del Estado en la esfera de competencia de
las entidades locales. Pese a que la autonomia todavia es un principio de nues-
tro Derecho local, los atentados a la misma son continuos.

De aqui la Importancia de la debmitacién y defensa de la competencia
local.

La sentencia que comentamos es digna de elogio, entre otras razones, al
reconocer la competencia municipal y defenderla ante el intento de invasién
por parte de los Organos del Estado.

En materia de otorgamiento de licencias, aun cuando se refieran a activi-
dades molestas, la competencia corresponde a los 6rganos municipales (2).

. (2) Me remito a mis Comentarios a la Ley del Suelo.—Madrid, 1968. pp. 923-
928 Sobre las licenclas en materia de actividades molestas, MoNTORO, Licencia mu-
nicipal y acuerdo de calificacion en materia de actividades molestas, insalubres, no-
cwwag y peligrosas. REVL, num. 153, pp. 345-359
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5. Naturaleza de los actos de la Comision Provincial de Servicios Técnicos.

No es la primera vez que la Sala 4.2 del Tribunal Supremo se enfrenta con
€l problema de la naturaleza juridica de los actos que la Comusion Provincial
de Servicios Técnicos adopta en los procedimientos sélo otorgamientos de licen-
cias en materia de actividades molestas. Y, reiterando doctrina anterior, esta-
blece que ejerce una «funcién consultivan, que se traduce en «informes y pro-
puestasy, par lo que sus actos no tienen «caracter ejecutivon.

En definitiva, el acto que pone fin al procedimiento, €l que resuelve acerca
de la cuestién planteadas, es el acuerdo municipal. «La mision asignada a la
Comisién Provincial de Servicios Técnicos—dice la sentencia comentada—deja
siempre a salvo la competencia de los Ayuntamientosy».

El articulo 33, parrafo 2.0, del Reglamento de 1961 asi lo dispone, al decir
que la Comison devolvera el expediente al Ayuntamiento, «pero que en el
plazo de quince dias otorgue o deniegue la licencia solicitaday.

6. Recurso conira los acuerdos municipales.

En principio, por razoén de la autonomia de las entidades locales, no es
admisible frente a los actos de sus 6rganos mingun recurso de alzada ante
6rganos administrativos del Estado, contra actos de las entidades locales. Si
ante la propia entidad local el recurso de reposicién previo al «recurso con-
tencioso-administrativoy (art. 361, de la L. R, L.),

Solo excepcionalmente, en determinados supuestos, se admite recurso ante
Organos administrativos del Estado, contra actos de las entidades locales, Si
bien hay que recordar que, en la practica, los supuestos no son tan excepciona-
les y son cada dia mas frecuentes, no soélo en las materias tradicionales
(v. gr. Haciendas locales), sino en las mas diversas.

Ya el articulo 385, L. R. L., enumera una serie de supuestos, que han que-
dado muy amphados por leyes especiales (3).

Uno de los supuestos ‘especiales es el del articulo 33, apartado 3 del Regla-
mento, que la sentencia interpreta restrictivamente, ’

La sentencia considera que el precepto del Reglamento que regula los recur-
sos contra los acuerdos del Alcalde concediendo o denegando la licencia en el
articulo 42, que prevé el recurso de reposicion, previo al contencioso-adminis-
trativo.

J. G P,

(3). Me remito a mt trabajo, Los recursos administrotivos, segunda edicléon.
Madrid, 1965, pp. 54-55 y 261-264.






llI. Resoluciones del Tribunal Economico-
Administrativo Central

Por FErRNANDO MuKoz CARINANOS.

6. PRESUNCION DE PROPIEDAD A FAVOR DEL CAUSANTE. USUFRUC-
TO DE DISPOSICION: La ligquidacién ha de girarse por el pleno dominio
(REsqwcxéN DE 30 DE ABRIL DE 1969).

A) Hechos~—Se liquid6é por el concepto de herencia en propiedad en base
a una disposicién en la que el testador, soltero, instituia heredera universal a
su hermana, y disponia textualmente que «si al fallecimiento de ésta quedan
bienes, pasaran a las personas que a continuacién sefialay, aiadiendo «que
estos bienes de que dispone no son propiedad del testador, sino también de
su hermana y los legados solo valdran en cuanto tales bienes existan en el
patrimonio de aquélla a su fallecimiento, y en cuanto a los que son propiedad
de ella, sino dispone inter vivos ni mortis causa de ellosy.

En apoyo del recurso se argumentdé que dado el contenmido de la clausula
transcrita y que el testamento es un acto personalisimo y libre de disposicién de
bienes, ha de entenderse que la mitad de los que en él se relacionan pertenecen
a la heredera Asimismo, se deducia del testamento, segun el recurrente,
que a la reclamante s6lo se la habia instituido heredera en usufructo, por lo
que debia anularse la lLiquidacién y girar ofra sobre la mitad de la base que
se tuvo en cuenta, tan solo por el usufructo.

Pero el Tribunal Central rechaza las alegaciones expuestas en base a la
doctrina que sigue.

B) Doctrina —Que el razonamiento del recurso de que todos los bienes
que Se relacionaban en el testamento pertenecian por mitad a la heredera,
es absolutamente ineficaz, porque los términos de aquél no son claros y con-
cluyentes y. ademids, porque contradice la presuncion de propiedad que esta-
blece el articulo 26, 1 del Texto Refundido. Tales manifestaciones, no adve-
radas con justificacién fehaciente, carecen de trascendencia a efectos fiscales,

Que tampoco puede prosperar el segundo motivo de la impugnacién, porque
no estamos ante una institucién de usufructo tipico, sino en el caso que la
doctrina cientifica denomina «usufructo de disposicién», que para los llama-
dos en segundo lugar implica un legado de residuo, cuyo tratamlento fiscal se
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regula en el articulo 34, 3 del Texto Refundido, a tenor del cual, la liquida-
cion ha de girarse por el pleno dominio.

7. RECURSO DE REPOSICION: Disposiciones aplicables al mismo. Plazo
'para interponerlo (ReEsoLUCION DE 30 DE ABRIL DE 1959).

A) Hechos—Se trataba de una liquidacién de «Personas juridicas» girada
a cargo de un Ayuntamiento, e impugnada por éste ante la propia Oficina
Liquidadora, por estimar que existian determinados defectos de procedimiento.

La Abogacia de! Estado deneg6 la reposiciéon por considerar caducado el
plazo de ocho dias que fija para recurrir, el articulo 5¢ del Reglamento
de 29 de julio de 1924.

Contra dicha resolucién denegatoria, se interpuso el presente recurso de
alzada, en cuyo escrito inicial se invocd la total derogacién del Reglamento
citado y la consiguiente aplicacién de la Ley de Procedumiento Administrativo,
dado el silencio del Reglamento de 1959,

El Tribunal Central resuelve asi.

B) Doctrina—Que el recurso de reposicion en materia tributaria fue ins
taurado en nuestra legislacion por el Reglamento de procedimiento en 29 de
julio de 1924, (posteriormente acogido en la normativa reglamentaria de de-
terminados impuestos, como en el articulo 116 del Reglamento de Derechos
Reales), en el articulo 160 de la Ley General Tributaria, que dicta sus prin-
cipios fundamentales, rigiéndose en lo demas (legitimacién, 6érgano que lo de-
cide, plazos, etc.), por las disposiciones reglamentarias o legales que sean del
caso.

Que contrariamente a lo que se sostiene en la alzada, el Reglamento de 29
de julio de 1924 no ha sido derogado en su totalidad, porque el Decreto de 10
de octubre de 1958 considera como procedimiento especial a efectos del articu-
1o 1o de la Ley de Procedimiento administrativo, el de liquidacién y gestién
d= los diferentes impuestos y contribuciones, en cuyo procedimiento de ges-
tiébn ha de Incluirse el recurso de reposicién.

Que tampoco la 2.2 Disposicién final del Reglamento de 26 de noviembre
de 1959 implica dicha derogacién total, pues claramente establece que «quedan
derogados, en cuanto se refiere al conocimiento, tramifacién y resolucién
-de las reclamaciones econémico-admnistrativas, el Real Decreto de 26 de junio
de 1924, el Reglamento de 29 de julio de 1924..., vy demas preceptos legales vi-
gentes hasta ahora en la materia»n., de cuyo simple tenor literal se deduce que
refiriéndose aquellas disposiciones a actos de gestibn y jurisdiccionales de
organos de la Hacienda publica, la clausula derogatoria comprende tan sblo
lo referente a la jurisdiccion econémico-administrativa, quedando subsistente
lo que atafie a la gestién.

Que esto sentado, es obvio que el plazo para ejercitar el potestativo recurso
de reposicién contra actos administrativos de érganos de la Haclenda publica
‘es el de orho dias habiles que establece el articulo 5. del tan citado Regla-
mento de 29 de julio de 1924.

Que ello no supone, sin embargo, 1a inexcusable desestimacién de la pos-
terior reclamacién econémico-administrativa. promovida en tlempo y forma
contra el acuerdo derogatorio de la reposicién, pues, como tiene resuelto con
reiteracién este Tribunal Central, sl 1la Oficina de gestién al notificar el acto
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administrativo no advirtié del potestativo recurso de reposicién y su plazo, y
tal recurso se interpone después de los ocho dias, pero antes de los quince
habiles siguientes a aquella diligencia, ha de entenderse que con é&! se inicia
reclamacién econémico-administrativa, y como tal, debe tramitarse y resolverse
por el Tribunal competente.

8. PRESCRIPCION DE LA ACCION COMPROBATORIA. TASACION PE-
RICIAL: Ha de referirse al valor de los bienes cuestionados, en la fecha
de devengo del Tribulo. La hecha por el perito tercero debe estar compren-
dida dentro de los limites fijados por los peritos designados por el contri-
buyente y la Administracion (RESOLUCION DE 30 DE ABRIL DE {1969).

A) Hechos—Para hallar la base liquidable a efectos del Impuesto sobre
los bienes de las personas juridicas, se utihizé a peticién del Ayuntamiento
interesado, y en base al articulo 81, parrafo 4.0 del Reglamento de 1959, la
tasacion pericial,

Hecha designacion de peritos sucesivamente por el Delegado de Haciends,
contribuyente y Juez de Primera Instancia, se fijo, el valor de los bienes; va-
loraci6n que fue impugnada en base a los siguientes motivos: 1.c Prescripcion
de la accién admnistrativa por cuanto la tramitacion del expediente habia
durado mas de diez anos; 2¢ Falta de realidad e incongruencia en las valo-
raciones, ya que no se referian al momento en que se causd el acto que dio
lugar al Impuesto; 3.°© Lesividad en 1a tasacién hecha por el perito tercero,
que diferia muy poco de la sefialada por la Oficina Liquidadora, no obstante
la depreciacion sufrida en los dltimos afios por los productos forestales.

Este recurso, plantea, pues, tres cuestiones: Una primera, relativa a la
prescripeidén de la accion de comprobacion de valores con base en el articu-
lo 82 del Reglamento de 1959; 1a segunda, referente & la validez de la tasacién
pericial, que no revelaba el valor de los bienes en el afio de la imposicién; y
una tercera sobre el desproporcionado valor fijado por el perito tercero. El
Tribunal Central resuelve asi cada una de ellas.

B) Doctrina—Que la primera no puede ser tomada en consideracién, aten-
didas las fechas en que 3e desarrolié el procedimiento. (En efecto, es de tener
en cuenta cue la anualidad gravada era la correspondiente a 1958, la compro-
bacién por precios medios se hizo el 9 de marzo de 1959, y la valoracion re-
sultante de la tasacion pericial se aprobo el 3¢ de enero de 1969) (1).

Que respecto a la segunda cuestibn es de aplicacion el articulo 60 del cita-
do Reglamento, al preceptuar que el Impuesto recae sobre el verdadero valor que
los bienes y derechos tuviesen el dia que se celebro el contrato o se caus6 el
acto, en este caso, la anualidad de la imposicion, de lo cual se deduce que la
tasacién Jel perito tercero es inaceptable, pues, lejos de referirse al valor de
los bienes en el afio 1958, opera con su produccién media en el decenio
1956-1965.

Que la anterior conclusién no equivale, sin embargo, a aceptar como base
lquidable el valor declarado ni el resultante de 1a comprobacién realizada
por la Oficina de gestién, pues lo procedente es que el perito tercero aclare

(1) Véase a este respecto el articulo 82, parrafo 2.° del Reglamento de 15 de
enero de 1959. )

20
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si su valoraci6n puede referirse al afio 1958, y caso contrario la rectifique
refirténdola a dicha anualidad,

Que sentado lo anterior, es innecesario entrar a conocer de la Gltima cues-
tlébn que !a alzada plantea, si bien resulta oportuno recordar que si la tasa-
cién del perito tercero se refiere a los bienes cuestionados y al momento de de-
vengo del tributo, y como exige el parrafo 3 del articulo 93 del Reglamento,
su valoracién esta comprendida dentro de los dos términos fijados por los
peritos de la Hacienda y del contribuyente, debe prosperar sin que a ellp se
oponga la apreciacién subjetiva, de que la 1mpugna por estimarla excesiva.

9. GASTOS DE ULTIMA ENFERMEDAD: Interpretacion de la norma con-
tenida en el articulo 101, apartado 7.° del Reglamento Fiscal (RESOLUCION
DE 30 DE ABRIL DE 1969).

A) Hechos—Transcurrido con exceso €l plazo reglamentario para solicitar
la liquidacion de una herencia se fijo por investigacién la base liquidable que
notificada en forma a los herederos, fue impugnada por estos.

El motivo de la impugnacién se hallaba en la existencia, a juicio de los
recurrentes, de gastos deducibles que absorbian totalmente el caudal heredi-
tario. Dichos gastos comprendian, segun los recibos y justificantes unidos al
escrito de alegaciones: honorarios médicos por consultas e intervenciones an-
teriores en un ailo al fallecimiento y asistencia en los ultimos dias de la
enfermedad, analisis clinicos, cuentas de farmacia, alojamiento, asistencia y
alimentacion durante la enfermedad, entierro. exequias y funerales, Es dato
a tener en cuenta, que por tratarse de larga enfermedad, varios de los gastos
enumerados, se causaron en fechas muy anteriores al fallecimiento.

E] Tribunal Provincial correspondiente desestimé ia reclamacién apoyado
en que no sc¢ habia acreditado la proporcionalidad exigida en el articulo 101,
12 del Reglamento, tratandose por el contrario de absorber con unos recibos
informales el activo hereditario.

El Tribunal Central admite en parte el recurso, reconociendo unos gastos,
rechazando otros, y fijando en definitiva unas directrices de interpretacion, que
por su evidente interés practico creemos oportuno destacar aqui.

Planteaba también el recurso el problema de la multa a percibir por el
Liquidador, como consecuencia de la accién investigadora, cuestién que se
resuelve sin mayores complicaciones por aplicacién del articulo 158, aparta-
do 9.2 del Reglamento de 1959

B) Doctrina—Que el texto fiscal, al mencionar los gastos de ultima en-
fermedad, nc se refiere indiscriminadamente a todos los que haya podido
ocasionar la padecida por el causante, aunque fuera de larga duracién y
causa de su Obito, porque hay que pensar que durante ella irfa sufragando los
gastos que se fueran ocasionando, con su propio peculio, que en la misma cuan-
tia figuraria disminuido a su fallecimiento
Que por el contrario, tal precepto hace referencia a los gastos que por ser
relativamente inmediatos al Obito es de -presumir que no habran sido satis-
fechos y tendrian que ser pagados por los herederos, presuncién ésta que jus-
tifica su deduccién del caudal relicto, a efectos fiscales.

Que por otra parte, los gastos referidos han de justificarse ante el érgano
gestor, si bien no se deduce del precepto que dicha prueba sea tasada, pues
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basta la comparacion de su texto con el de los articulos 75-1-@), 77-1 y 101-nu-
meros 1o, 20 y 3.9 por ejemplo, para llegar a la conclusiéon de la idoneidad
de cualquier medio de prueba, siempre que a juicio de la Administracion se
justifique la realidad y cuantia del gasto, pudiendo para e€llo admitir discre-
cionalmente los recibos que estime pertinentes, o exigir su adveracién ade-
cuada, rehusandolos si no se realiza en el plazo fijado al efecto, pues todo ello
corresponde a la sana crifica con que ha de enjuiciarse al material probatorio
presentado por el contribuyente.

Que en orden a la exigida proporcionalidad de los gastos con el caudal del
causante, segun los usos y costumbres de la localidad ha de concluirse, que
la localidad es la del domicilio del causante, y los usos y costumbres seran
aquéllos de que tengan conocimiento i0s Organos gestores, se acrediten por el
interesado o sean confirmados por dependencias u oficinas que por razén
de su inmediacion con aquel domicilio posean mayor constancia de ellos, pues
la alusion a la costumbre que hace el precepto reglamentario no ha de en-
tenderse en el sentido de fuente de derecho conforme al articulo 6.c del Cédigo
civil (que requiere su cumphda probanza por quien la alegue), y si tan solo,
como el usual modo de conducirse, en cierta localldad, segin la posicién per-
sonal y econémica de ésta, repeticion de hechos que no crea derecho, pero si
fundamenta un criterio administrativo para enjuiciar la proporcionalidad que
el precepto reglamentario exige,

F. M C.
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BADENES GasseT, RamON: El conirato de compraventa, Editorial
Tecnos, Madrid, 1969, 1.383 piginas.

Al analizar el libro de BApENES GasseT, “El contrato de compraventa
mercantil”, dos cosas encontramos innegablemente elogiables: la pri-
mera, la abrumadora labor de recopilaciéon de un tema ya de por si tan
amplio como lleno de problemas. Seguramente pocos escapan a la cui-
~dadosa tarea del Autor de este libro, basta que recorramos €l Indice del
mismo para comprobarlo. Otra, el intento de sistematizaciéon de toda
la materia que cabe encuadrar dentro de un concepto amplio de com-
praventa. El sefior BADENES en su Prologo nos dice que al llevar a cabo
su estudio, no pretende constituir una suma de Monografias (lo que
hubiera hecho inacabable la obra), pero si llevar a cabo una integracion
y sistematizacion que exceda no soélo del contenido de un trabajo de
Instituciones, sino del ambito de un Tratado elemental. Afiadiendo que
la probleméatica se expone siguiendo la sistemdatica del titulo IV del
Libro IV del Coédigo civil.

Pues bien, en el ambicioso propésito que gui6é al Profesor Badenes al
llevar a cabo su estudio, encontramos también las quiebras del mismo.
por una parte su excesiva prolijidad, en el deseo de agotar en cada
caso la problematica de cada punto, impide la visién unitaria de una
tematica llena de problemas, algunos de los cuales son de dificil so-
.lucion. Por otra, el método seguido, algun ejemplo del cual expondre-
mos a continuaciéon, no so6lo acrecienta la dificultad de llegar hasta
la construccion de un esquema general de la compraventa, sino que
constantemente conduce al Autor a apartarse del punto concreto tra-
tado. )

, No nos parece tampoco convincente cenirse a la “sistematica” del
Libro IV, tit. IV del Cédigo civil. Y en definitiva no encontramos, lle-
vada al extremo que en las paginas de esta obra se refleja, muy con-
veniente la sistematica y método elegidos, tampoco estamos de acuerdo
en la forma como se lleva a cabo el estudio de la compraventa mer-
cantil, que el Profesor BipeneEs justifica dentro de un criterio fun-
dado en la corriente doctrinal y legislativa de unificacion del De-
recho de obligaciones. El método de limitarse a puntualizar, segun
términos del propio autor, los datos precisos para cualificar un con-
trato de venta mercantil y ¢“a reglamentar con normas especiales al-
gunos puntos de la dogmatica de la compraventa para adaptar el or-
denamiento de la venta civil a las exigencias del trafico mercantil”?,
ni lo acabamos de ver claro, ni lo consideramos conveniente. Lleva
simplemente a una confusion que dada la importancia de la compra-
venta mercantil, nos parece completamente inoperante. Si el lbro
viene titulado como “La compraventa”, y pretende ser algo mas que
un tratado de la misma, habria de haberse puesto de relieve la cons-
truccion orgianica de la compraventa mercantil y sus especialidades,
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en lugar de haber ido haclendo alusiones a las mismas a través del
andlisis del régimen de la compraventa civil. La obra tiene dos tomos
con un total de 1.386 paginas, que son en verdad insuficientes para
abordar con hondura la ingente problematica en ellas contenida. Bien
es cierto que el propio autor conflesa que no ha querido llevar a cabo
una ‘“suma de Monografias”, pero hay puntos que exigen una mayor
amplitud en su tratamiento, asi como en cuatro péginas agota la
problemdatica de la contraposicién compraventa civil-compraventa mer-
cantil y la denominada compraventa mixta.

Es dificil dar una idea siquiera sea somera del contenido de la obra,
no so6lo porque éste puede calificarse de exhaustivo en cuanto a la
alusién mas o menos amplia de todos los aspectos del tema, sino, re-
petimos, por el método de exposicion de los mismos.

A via de ejemplo. En primer lugar, y sin ser el capitulo I, ni una
Introduccién, aparece bajo el titulo de “Del contrato de compraventa”
el siguiente contenido: I) Su importancia econémica y juridica. II) Evo-
lucién histérica general: 1) Compraventa primitiva. 2) Compraventa
consensual. III) Derecho histérico espafiol. IV) Posicién sisteméatica.
V) Compraventa civil y mercantil: 1) El doble ordenamiento juridico
privado. Elementos de la compraventa en nuestro Cédigo de comercio.
Derecho comparado. 2) Compraventa mixta. La Regulacién del Cédigo
de comercio. Modalidades creadas por el comercio: @) Clausulas “cif”.
b) Clausula “c. £.”. ¢) Clausula “fob”. d) Clausula “F. b”, IV) La com-
praventa en Derecho Administrativo.

Y en el titulado capitulo I “De la naturaleza y forma de este con-
trato”. Articulo 1.445. Concepto. II, Caracteres de la compraventa. Cri-
tica de la definiclén legal. Definiciones doctrinales. IIT) La transmi-
sién del dominio en la compraventa. Derecho romano. Derecho his-
térico espafiol Derecho moderno (legislaclones extranjeras). Derecho
francés. Derecho italiano. Derecho alemén. Otras legislaciones. Derecho
espafiol. Las diversas posiciones doctrinales. Jurisprudencia. IV) Di-
ferencias entre las compraventas y otros contratos afines. Promesa de
comprar y vender, permuta, dacién y adjudicacién en pago; cesién
de bienes. Censo reservativo. Arrendamientos de cosas. Locaciones venta.
Mandato. Opcién de venta. Renta vitalicia. Contrato de suministro, y
aqui: concepto, derecho italiano, derecho aleman; la cuestién de su
naturaleza desde el punto de vista fiscal. Ausencia de regulacién sus-
‘tantiva en nuestro Derecho. Reglas aplicables. Jurisprudencia. El con-
trato estimatorio. Concepto y nomenclatura. Derecho romano y evolu-
clén posterior, etc. A lo largo de los dos tomos el método se repite en
cada uno de los temas de la materia, dando conocimiento del Derecho
histérico comparado, figuras, relacionadas con el mismo. Asi cuando
habla del objeto, en donde se recogen las ventas especiales por razoén
del mismo, civiles, mercantiles, administrativas. Cuando en el capi-
“tulo destinado a la capacidad para contratar se estudian los aspectos
notariales, {iscales y registrales de la compraventa llevada a cabo por
un representante sin poder. O en la de venta a favor de persona sin
determinar se hace referencia al Derecho comparado. O se recogen
dentro del mismo capitulo las llamadas compraventas especiales por
razén de la persona. Bienes eclesidsticos adquiridos por el Estado en
virtud de las legislaciones desamortizadoras, bienes de la Iglesia que
puede conservar en plena propiedad. Bienes del Estado, corporaciones
locales. Entidades aut6nomas. Bienes de mayorazgos, etc.

La prolljidad de las cuestiones tratadas, oscurece un facil conoci-
miento. Como dijimos al comienzo, la labor de recopllacién de la ma-
teria referente a la compraventa civil, mercantil administrativa, es
exhaustiva, dando lugar a la exposicién con mayor o menor amplitud,
en ocasiones como mera alusién, a todas las cuestiones con nexas con
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ella. Y aqui radica el interés de la obra. Que a la vez nos muestra
también, con alcance en cada caso muy diferente, la legislaciéon com-
parada sobre cada uno de los distintos puntos tratados.

Se estudian en el capitulo séptimo, en la transmisiébn de créditos
y demas derechos incorporales, la venta de una herencia y la venta
de una empresa. Hay en el capitulo octavo un estudio de la legisla-
cién urbanistica, la venta del inmueble como objeto de la compraventa
que por la minuciosidad de sus referencias a la legislacién urbanistica
tiene evidente interés.

Se recoge un Apéndice dedicado a las especialidades forales de
en materia de compraventa, cuya recopilacién también tiene el inte-
rés de una sistematizacién de facil manejo.

Y, finalmente, en el Apéndice segundo se contiene el estudio de
la, compraventa internacional; en la Seccién primera, las normas de
resclucion de los conflictos internacionales, Generalidades y Derecho
espafiol. ¥ en la Segunda, se recoge el Proyecto de la Ley Uniforme,
los precedentes del mismo, su consideraciéon general y el texto del Pro-
yecto.

En cualquier caso, una labor de investigacién llevada a cabo con
honradez es elogiable. En éste, lo es porque la recopilacion de la
materia y el intento de sistematizacion de la misma significan ya
por si solas muchas horas de abrumadora tarea, que en ultimo término
facilitan al lector el conocimiento de la legislacién, problematica, ju-
risprudencia y doctring en torno al contrato de compraventa civil,
mercantil y administrativa. Reconocimiento a esta labor fue el que
en su dia el libro mereciera el premio “Ciudad de Barcelona”.

Teresa PUuENTE MuRoz
Profesor Adjunto de Derecho civil

-CATAUDELLA, ANTONINO: Sul contenuto del contratio, Edit. A. Giuffre,
Milan, 1966, 356 pags.

I—EL AUTOR: Dentro de la serie de publicaciones de la Facultad
de Jurisprudencia de la Universidad de Roma, que dirigen los profeso-
res NILOLO y SANTORO-PAsSareLLI, bajo el titule genérico de “Studi di
Diritto Civile”, aparece la obra que paso a comentar. El autor es profe-
sor encargado de Derecho Civil en la Universidad de Siena y es ésta su
primera aportacién cientifica a la Ciencia del Derecho en la forma de
un libro (1.

La adecuacién del “quid rei” al “quid nominis” es patente en esta
obra, en que la riqueza y matices del idioma se manifiestan profusa-
mente. Fundamentalmente, trata el autor acerca del contenido, pero no
de todo el contenido del contrato. Esta sutil precisién, hecha ya en el
proélogo, es Importante y de enorme trascendencia a efectos de una co-
rrecta valoracion del tema tratado.

(1) Anteriormente, en 1862, ya habia publicado un interesante estudio:
Note sul concetto di futtispecie giuridica, en la «Riv. tr, di dir. de proc. civ.y,
pagina 400. Estudio de gran mmportancia para comprender el nexo entre ne-
gocio juridico y efecto.
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El autor estudia el contenido no como un ‘“elemento” del contrato,
sino como uno de los “perfiles” dosde los cuales el contrato puede ser
considerado. Adelanta que su obra es solamente una primera parte de
la investigacién pretendida, en la que de momento se limita a la con-
sideracion del contenido bajo el perfil “estatico” o de su estructura.

II.—EL TEMA: El libro aparece distribuido en un proélogo y cuatro
capitulos que, respectivamente, tratan de la nocién del contenido; el
ambito del contenido; el analisis del contenido; la estructura del con-
tenido y la presuposicién.

Justifica el autor su estudio, al referirse a que “no ha formulado
un estudio del contenido del megococio juridico para evitar las dudas
sobre la utilidad sistematica de la categoria”. Ello, no obstante, se ve
obligado a utilizar en su obra gran parte de la literatura sobre el tema
del negocio juridico. Por otra parte, apunta la posibilidad de gque mas
de una conclusién de su investigaciéon sera valida fuera del campo de
los contratos.

Haré una sumaria exposicién de los puntos tratados por el autor,
slguiendo su misma sistematica:

Capitulo primero: La nocién del contenido del contrato: Estudia el
por qué del escaso o nulo interés de la doctrina acerca del tema; ana-
liza las dos teorias, voluntarista y normativista, acerca del contrato;
estudia el problema de la voluntad psiquica interna y el de la incapa-
cidad; distingue los dos aspectos, estructural y funcional, del contenido;
distingue el contenido de la forma, del objeto, de la estructura y del
proceso formativo del contrato.

Después de estas distinciones preliminares y las inevitables precl-
siones conceptuales, pasa a ocuparse de la tendencia que va a seguir
en el estudio del tema, Delimita su Investigacion respecto de las concer-
nientes al procedimiento de formacién del contrato y a los efectos del
contrato. Pasa luego a analizar la relacion “dindmica” entre las reglas
pactadas y los efectos juridicos, considerando al contenido bajo el perfil
dindmico para ver los problemas a él conexos. Centra, tras estas deli-
mitaciones expuestas, el estudio en lo que en verdad va a ser su inves-
tigacién: el perfil estdtico o estructural del contenido.

Capitulo segundo: El ambito del contenido del contrato: Para estu-
diar el ambito del contenido del contrato, trata, en una primera seccién,
de la distinciéon—otra vez—respecto de los efectos del contrato; pero
a esta distincién inicial afiade un profundo estudio de los “elementos
naturales” del negocio, en el que brillan las dotes analiticas del autor,
que distingue dentro del ambito de los llamados “naturalia negotii”,
segun las partes hayan o no previsto en el contrato una regla idéntica
a la dictada por normas dispositivas. Concluye que es un “prius” légico
en su investigacién—resolver si los elementos naturales pertenecen o
no al contenido del contrato—el anteponer la necesaria delimitaciéon
acerca de las normas interpretativas. Para ello acude al concepto, objeto
y funcion de la actividad interpretativa y a las usuales clasificaciones
de las reglas interpretativas: interpretaciéon objetiva e integrativa, in-
terpretacion (normas interpretativas) y normas supletorias.

En este estudio acerca de las normas interpretativas radica uno de
los dos pilares basicos de la obra y brillan las 'dotes expositivas del au-
tor, con sus analisis, distinciones, juegos conceptuales, incisos y repaso
total de las panoramicas existentes sobre el particular. Estudia asi los
puntos relativos a: si entran en la interpretacién la calificaciéon juri-
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dica del supuesto de hecho y el reconocimiento del sentido del acto;
la contraposiciéon entre la fase de determinacion del supuesto de hecho
y la fase de determinacién de los efectos juridicos; la distincion entre
normas interpretativas y normas supletorias; el concepto de interpreta-
cién integrativa; el ambito de las normas de interpretaciéon objetiva;
la distincién entre normas de interpretacion objetiva y normas suple-
torias. Concluye esta seccién con un detenido analisis de las normas de
interpretaciéon del Codigo Civil Italiano de 1942.

En una segunda seccidn, tras de la delimitacion externa respecto a
los efectos, estudia la delimitacion interna con la separacion de la re-
glamentacion contractual de todo cuanto resulte carente de un signifi-
cado dispositivo en sentido amplio. Individualiza las posibles hipotesis
colindantes; formulaciones imperativas que no inciden sobre la regla-
mentacién contractual, y formulaciones enunciativas que proponen una
norma verdadera.

Estudia las razones que pueden conducir a la desvalorizacion de las
formulaciones imperativas, cotejandolas con la disciplina legal. Con-
cluye con la tesis de que es posible “enuclear” (2) el significado disposi-
tivo de determinadas enunciaciones a través de la interpretacion y tam-
bién a través de la competencia de los particulares (negocio “d’ accer-
tamento”).

Capitulo tercero: El andlisis del contenido del conirato: Distingue
entre clausulas, partes y elementos del contrato. Parte del nucleo fun-
damental de la reglamentacion contractual. Pasa al examen pormeno-
rizado de las clasificaciones usuales de los elementos del contrato: esen-
ciales y no esenciales; primarios y secundarios; elementos accidentales
(condicién, término, modo, etc)).

Finaliza este capitulo con la distincién entre disposicién y orden, y
su relieve en el plano de los efectos juridicos.

Capitulo cuarto: La estructura del contenido y la presuposicién: Es
este otro de los puntales basicos de la obra, en el que se desenvuelve
con gran brillantez toda la gama de las teorias existentes sobre este
punto, desde la inicial posicion de WINDSCHEID, pasando por las posterio-
res formulaciones de OERTMANN, SCHMIDT-RIMPLER, MARTORANO, HECK, BLO-
MEKER, KEGEL, FLUME y LARENZ.

El autor, en atrevida tesis, trata de individualizar en el mismo con-
tenido del contrato la base para el tratamiento de la Presuposicion.
Distingue luego entre Presuposicion, por un lado, y, de otro, el error,
y la superveniencia. Finaliza con la posicién de que conviene restrin-
gir su investigacién—ya en este lugar—tan sélo a los contratos de pres-
taciones “reciprocas” (3).

Estudia el punto relativo a tales contratos de prestaciones reciprocas,
examinando con detalle las varias teorias que descubren en estos con-
tratos: bien un principio de proporcion objetiva entre los sacrificios
patrimoniales de ambos contratantes, bien un principio de equivalencia
o igualacion subjetiva. Realiza una profunda y sutil distincion entre la
funcion concreta y la funcién abstracta del contrato, examinando luego
las posibles hipotesis de falta de conformidad o adecuaciéon de la fun-
¢idon concreta a la funcién abstracta y la posibilidad de un control sobre

(2) Advierto aqui que emplep el mismo término original del Autor, dada
la especial dificultad de traducirlo por el equivalente espafiol.

(3) El término «corrispettive» en un contrato lo distingue el Autor del
contrato «bilateraly y del «oneroso» (pag. 304) y parece asimilarlo a «equiva-
lente» : de ahi el empleo de «reciprocasy para el similar término espafiol.
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la funcién concreta. Tras un rapido examen de las hipotesis de resci-
sién por lesion y de la resolucién por onerosidad excesiva sobrevenida,
termina con el estudio de la incidencia de la Presuposiciéon sobre la
funcién concreta del contrato.

IIT.—.COMENTARIO: La exposicién anterior de los puntos mas 1m-
portantes desenvueltos por el profesor CATAUDELLA, obvia y necesaria-
mente seleccionados entre las numerosas cuestiones de interés que el
autor plantea, indica ya al lector atento lo importante del intento que
comentamos.

Como indice revelador de la pobreza de estudios sobre el tema, bas-
ta sefialar que en la doctrina italiana solamente existen las alusiones
de ScooNaMIGLIO (4) ¥ MEsSINEO (5), v el estudio de Carressi (6). Si pa-
samos una rapida mirada por la doctrina espahnola, el resultado del co-
tejo es francamente desolador; empleo del término, pero sin profundi-
zar en €l (Puic Brutau) (7), desconocimiento casl absoluto del término
“contenido del contrato” en la gran mayoria de nuestros autores, y un
uso adecuado del concepto en sentido moderno y técnico por un solo
autor, el profesor Diez Picazo (8).

A la vista de tales datos indiciarios no podemos menos de reiterar
que la aportacién del profesor CATAUDELLA es importante, original y pro-
metedora de miltiples sugerencias cuando haya terminado con el com-
pleto estudio del tema (con el perfil dindmico del contenido).

La acotacién de los puntos de especial interés, dentro de la selec-
cion ya efectuada anteriormente, nos llevaria muy lejos. Por ello, y
dentro de cada capitulo, me limitaré a recoger o anotar brevemente
aquellas opiniones del autor de mayor relieve para nosotros o de par-
ticular influjo en las relaciones del derecho sustantivo con el régimen
inmobiliario.

Capitulo primero: Creo que tiene mucha razon el profesor CATAUDELLA
al hacer ver cémo la doctrina ha atendido mdas al contenido del testa-
mento que al del contrato: de un lado, por la especial problematica de
aquél, y de otro, por el influjo de los pandectistas, centrando su estu-
dlo del contrato en el procedimiento de formacién de la voluntad de
las partes y en especial sobre los vicios de la voluntad. Con el consi-
gulente y total olvido de la funcion y del contenido del contrato.

Dados los peligros de toda definicién y las distintas posiciones doc-
trinales acerca del contrato, la nocién de contenido del contrato debe
ser idonea y segura. De ahi que CaTaupELLA proponga la sigumiente: “to-
das las determinaciones creadas por las partes para regular los propios
intereses”. Tales determinaciones deben ser efectivas y actuales. Sola-
mente entra a formar parte del contenido la voluntad expresa, esto
es, lo querido.

Al distinguir entre perfil estructural y funcional del contenido, ad-
vierte el autor contra la posible objecién de que asi se escinde el con-
trato en varias partes: para él, se trata so6lo de la multiplicidad de
perfiles bajo los que puede considerarse la unidad inescindible del acto

(4) Contratti in generale, en el «Trattato di diritto civilen, de Grosso y
SANTORO-PasaRELLI, 1961, pags 129 y sigs.

(5) Voz «Contratto (dir. priv.)», en «Enc, del diry, IX, 1961, pags. 838 y sigs.

(6) Il contenuto del contratto, en «Riv dir. civy, 1963, I, pags. 365 y sigs.

(7Y Fundamentos de Derecho Civil, t. II, vol. I, 1954, pag. 142.

(8) El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos, Bosch, 1957, pagl-
nas 40 y 213 Y en Lecciones de Derecho Civil, 1T, pags. 137 y sigs. (ed. de 1965),
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de autonomia. A su vez, dentro del perfil estructural, subdistingue entre
contenido y forma, lo que no equivale a identificar entre contenido.y
elementos, ni entre contenido y objeto del contrato. Para ello se apoya
en el propio C. C. It. (9).

Siguiendo la tendencia moderna (BerTr) (10), parte el autor de que
el contenido representa un dato estructural del contrato. A los efectos
de superar aquellas posiciones (MESSINEO. AURICCHIO) que contraponen
estructura y contenido o estructura y auto-reglamentacién, intenta
CaTtaupeLLA la contraposicién entre la reglamentacién contractual y el
procedimiento que la origina; con lo que cada uno de estos aspectos
adquiere un relieve distinto y de ellos derivan una serie de reflejos
sobre la delimitacién de la problematica entera del contenido.

Como presupuesto de toda su investigacion, distingue el autor entre
contenido y efectos del contrato, o sea, entre “leyes pacticias” y efec-
tos juridicos. Considera asi la relacidon dindmica entre ambos tipos de
reglas, haciendo una rapida panoramica de las relaciones entre auto-
nomia privada y ordenamiento juridico (11) Pero, como fase légicamen-
te preliminar a esta dinamica, se impone el estudio de la perspectiva
“estatica” o estructural del contenido. La total problematica del conte-
nido del contrato, constituida por los dos polos o aspectos estatico y
dindmico, impondria un examen completisimo del tema, lo que llevaria
sustancialmente a la reconsideracion de toda la teoria del contrato.

La delimitacién del contenido se hace en una doble direccién: en
cuanto al perfil externo (referibilidad a las partes) y en cuanto al in-
terno (naturaleza sustancial de la reglamentacion, o sea, el material
contractual). Pero ello es ya un avance del capitulo siguiente.

Capitulo segundo: El ambito del contenido: Para un mejor estudlo
de la distincién entre contenido y efectos, pone de relieve la distincién
entre el plano del supuesto de hecho y el de los efectos, y trata en
apretada sintesis de las variadas actitudes de la respuesta del ordena-
miento al acto de autonomia privada, bien positivas, bien negativas.
El pardmetro para delimitar la medida en que hay o no corresponden-
cia de los efectos juridicos a la reglamentacion contractual, cree que
no esta en la divisidén de los efectos segun se dicten por normas “cogen-
tes” o dispositivas; dado que la distincion entre contenido y efectos sub-
siste haya o no correspondencia de los efectos a la reglamentacién
contractual, concluye en la “estraneidad” (12) al contenido de todo
cuanto no sea reconducible, ni implicitamente, a las determinaciones
de las partes.

Confunden contenido y efectos quienes insertan dentro del contenido,
como “naturalia negotii”, aquellos efectos juridicos cuya fuente es una
norma dispositiva o supletoria; la misma confusion existe entre los que
creen que la interpretacion objetiva e integrativa son medios de acla-
rar el contenido del contrato. Estas afirmaciones dan pie al autor para
hacer un profundo anailisis de las normas dispositivas y de las normas
interpretativas. Al partir de la base, tépica, de que los “naturalia” deben
sobreentenderse queridos siempre sin necesidad de expresa declaracidn,

(9 Véase su articulo 1.322-1.0: conviene no perder de vista que en nuestro
Cédigo civil no tenemos un articulo similar en que se use de modo auténomo
el término «contenido» (parece que se reflere al «contenido» el articulo 1.255).

(10) Teoria general del negocio juridico, pag. 125.

(11 Véase la obra de L. PerrI: La autonomiag privada, trad. esp., RDP, 1968,
paginas 105 y sigs.

(12) Utilizo aqui la misma terminalogia del Autor por razones similares a
las ya expuestas en nota 2.
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de las normas “dispositivas”, o, mejor, el encuadre de los efectos por
ellas previstos: es un problema de confines, al fijar si tales efectos
van 0 no enumerados entre los que el ordenamiento dicta en correspon-
dencia a lo estatuido por las partes o entre las que prescinden de lo
estatuido. Como en la base de los “naturalia” hay una presuncion de
una voluntad implicita de los contratantes, y dado que la interpretacion
va mas alld de fijar cudl ha sido la “comun intenci6n” de los contra-
tantes, el autor encuadra con justeza el tema dentro del mas amplio
relativo a la delimitaciéon de las normas interpretativas. Ahora bien,
conviene no olvidar—insiste el autor—que el problema de los ‘“natura-
lia” como componente del contenido presenta, de hecho, una duplicidad
de aspectos, segun que las partes hayan o no previsto en el contrato
una regulaciéon idéntica a la dictada por normas dispositivas: si lo
previeron, el problema se traslada de sede y consiste en valorar si lo
estatuido forma o no parte del contenido, o sea, si hay una “disposi-
cién” o una “enunciacion’. (De ello se ocupa en la siguiente seccion de
este capitulo.)

El autor toma como punto de partida que el objeto de la interpre-
tacion es el contenido del contrato, en el sentido técnico ya apuntado.
Y la funcion de la interpretacion estd dirigida a entender el sentido
del contenido, por lo que no cabe confundirla con la actividad dirigida
a fijar la situacién de hecho ni con el proceso de determinacion de los
efectos juridicos. Tales contraposiciones le permiten afirmar la distin-
cion entre normas interpretativas y normas supletorias o dispositi-
vas (13): las primeras, referidas al supuesto de hecho, y las segundas,
a los efectos juridicos. Encuentra un reflejo de tal ditincién en el pro-
pio C. ¢ it. actual, en el que anahza los distintos grupos de normas de
interpretacion existentes (14).

Después de un detenido repaso de la contraposiciéon entre las fases
de determinacién del supuesto de hecho y la de determinacién de los
efectos, combatida por diversos autores—cuyas posiciones critica—, con-
cluye que la linea delimitadora entre normas interpretativas y normas
supleto o dispositivas se reduce a la concrecién de si cabe llamar “in-
terpretativas” a actividades tendentes a resolver las ambigiiedades y
dudas de la reglamentacién contractual o a colmar las lagunas de la
misma. Estudia asi el punto de la interpretacion “integrativa”, que para
¢l no puede operar sino sobre el supuesto de hecho, siendo muy discu-
tible cudl sea el criterio o parametro al que el intérprete debe acudir.
Dice el autor que aqui quizd cabria hablar, mas que de interpretacion
integrativa, de interpretacion “extensiva” (15).

La actividad interpretativa “integrativa”, dice CATAUDELLA, N0 en-
cuentra fundamento en las normas de derecho positivo italiano (16).

Estudia luego la llamada interpretaciéon ‘“objetiva”, considerada por
muchos autores como la segunda fase de toda actividad interpretativa,
presuponiendo la insuficiencia de la llamada interpretacion “subjetiva”.
se concluye afirmando la naturaleza integrativa de las normas dispo-

(13) Daistinciéon que niega Danz: La interpretacion del negocio juridico,
paginas 56, 58. 108 y 197 y sigs., pues considera al negocio como norma pro-
piamente dicha,

(14) Véase articulos 1362 y sigs. vy 1la «Relazione»y al Cédigo; no me parece
posible una equiparacién exacta con las normas de los articulos 1.281 y sigs.
de nuestro Cédigo civil.

(150 En cuanto al tema de los «implied terms» del Derecho del «Common
lawy, solamente apuntado por el Autor, puede verse: «Chitty on Contractsy,
I, pags. 313 y wsigs.

(16) Cita, para nuestro Derecho, a ALBALADEJO: EI negocio juridico, 1958,
paginas 325 y sigs, en posicién similar a la del Autor.



LIBROS 587

sitivas. Por lo cual CaraupeLLa trata de investigar la exacta calificacion
Estudia especialmente las normas contenidas en articulos 1.362 y siguien-
tes del C. c¢. it.,, sobre todo la del articulo 1.367 (17). Los autores inten-
tan buscar una diferencia cuantitativa, lo que el profesor CATAUDELLA
combate; demuestra luego que también las normas de interpretaciéon
“objetiva” presuponen para su aplicacion la existencia de lagunas con-
tractuales, del mismo modo que las llamadas normas ‘supletorias”:
con lo cual no se descubre ninguna razén para que sean consideradas
como distintas. Previo cotejo en el instituto de la impugnacién por
error—admitida en las normas “interpretativas” en sentido propio, ¥y
negada para las normas “supletorias” y de interpretacién “objetiva’—,
parece que la solucién dependera del encuadre o no de las normas de
interpretacion “objetiva” entre las normas “interpretativas” propiamen-
te dichas: si ello se resuelve en sentido afirmativo, el resultado de la
aplicacion de tales normas entrara a formar parte del contenido del
contrato y no cabrd negar la posibilidad de impugnaciéon por error; lo
contrario ocurre si se parte de que son verdaderas normas ‘“‘supletorias”.

Del encuadre de las normas de interpretacion “objetiva” entre las
normas ‘‘supletorias”, deduce que en ellas el intérprete realiza en sus-
tancia una “integraciéon” de la ley, no del contrato, porque habra de
acudir a criterios de valoracion hechos propios por el ordenamiento
juridico y no a los criterios del ambiente social en que el contrato esta
destinado a operar. Con tales resultados, concluye ligando sus inves-
tigaciones con el interrumpido punto de los “naturalia negotii”’, apa-
reciendo como determinante confra la configuracién de las normas
“dispositivas” como normas “interpretativas” el argumento critico de
que el juez atribuye al contrato significados determinados con la ayuda
de criterios ya prefijados por el legislador.

En la seccién segunda de este capitulo trata de la delimitacién
interna del contenido del contrato, excluyendo del mismo todo cuanto
resulte carente de significado “dispositivo” en sentido amplio. Para
ello estudia una serle de hipotesis indicativas: bien aquellas formula-
ciones “imperativas” que sustancialmente no inciden sobre la reglamen-
tacién contractual, blen, viceversa, las formulaciones “enunciativas” que
proponen una norma verdadera y propia.

La desvalorizacion de una cliusula imperativa puede ya derivar de
su interpretacion, si ésta lleva a atribuirle el significado de una mera
“enunciaciéon” Reconoce CATAuDELLA la dificultad de establecer a tal fin
unos criterios directivos claros. Analiza agudamente, como ejemplo, la
tendencia a considerar como categoria “per se stante” a las llamadas
“clausulas de estilo”, cuya individualizacion es tarea del intérprete. En
todo caso, sera un problema de prueba el atribuirles o no un significado
vinculante.

Idéntica minusvaloracion de una clausula imperativa puede despren-
derse, cuando regulan materia disciplinada por normas ‘“cogentes”, del
cotejo con tales normas: no importa si la regulacion es o no conforme
con tales normas.

Distinto alcance tienen las cldusuias que reproducen el contenido de
normas “dispositivas”, dado el poder juridico reconocido a los particu-
lares de derogar estas normas. Ya antes se expuso—en tema de los “na-
turalia negotii”—coémo el problema de su admisibilidad cual componen-
tes del contenido depende de que los contratantes hayan o no insertado

(17) Sin equivalente en nuestro Cédigo civil, trata del principio de «conser-
vacién del contrato»: principio rector en sede de interpretacién del contrato.
Puede verse en este sentido, Diez Picazo: Lecciones .., cit.,, pag. 154,
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en el contrato una reglamentacién idéntica a la dictada por normas
dispositivas. Es usual en la doctrina (Falzea) el excluir tales clausulas
del contenido, ya que se dirigen a un efecto ya preordenado por una
norma dispositiva: posicién combatida por el autor, que pone de relieve
como la insercién de tales clausulas no carece de consecuencias y de-
termina efectos mas intensos y diversos de los que de otro modo se
habrian producido. En cuanto a los efectos “dispositivos” derivados de
tales normas y su relacion con la reglamentaciéon contractual, cree
CaTAUDELLA que tal relacion es “alternativa”, en el sentido de que la
norma dispositiva se aplica s6lo si la reglamentacién contractual no ha
encontrado expresién adecuada. Cita al articulo 1.374, similar al 1.258
de nuestro C. ¢., cuyo criterio debe aplicarse no s6lo en los casos en que
la reglamentacion contractual sea idéntica a la de las normas dispo-
sitivas, sino también cuando sea divergente de ellas.

Termina su exposicién en este capitulo tratando de las formulacio-
nes “enunciativas” con alcance dispositivo, cuyo interés prdctico es muy
notable cuando, para uno de 1los contratantes, la preexistencia, existen-
cia o0 superveniencia de circunstancias pasadas, presentes o futuras, re-
presentan el presupuesto imprescindible del proyectado acuerdo de inte-
reses. El problema priactico planteado con este conflicto de iIntereses
—coincidente parcialmente con aquel al que la doctrina de la “presu-
posicion” trata de dar respuesta— interesa aqui, al autor, en cuanto
que en dicha “representaciéon” de una parte puede verse una enuncia-
cion sobre la existencia de la circunstancia presupuesta. Tales ‘“‘enun-
ciaciones”, cuyo objeto es el “presupuesto”, tienen para CATAUDELLA el
valor de verdaderas y propias ‘“disposiciones”, al concurrir a determinar
la funcién ‘“concreta” del contrato, contribuyendo asi al ajuste de la
reglamentacion del contrato. Finalmente, en cuanto a las enunciaciones
con valor dispositivo, cree que este valor puede ser obtenido a través
de una interpretacion que muestre como los contratantes les han atri-
buido tal significado, o bien si se las pone en relaciéon con la funcion
“concreta’” desenvuelta por el contrato (lo estudia luego en el capitu-
lo IV), o blen delimitando la competencia de los particulares para el
llamado negocio de “fijacion” o “d’accertamento” (con el reconocimien-
to de la naturaleza dispositiva de las enunciaciones que operan tal
fijacion).

Capitulo tercero: El andlisis del contenido: En el capitulo I trata el
autor, con un criterio “cuantitativo”, de qué cosa sea el “componente
fundamental” del contenido. En éste estudia el contenido bajo el perfil
“cualitativo”. Parte del plano sustancial y no del formal. Estudia las
denominaciones mas usadas—clausulas, partes, elementos—y parece in-
clinarse por la de “elementos” por referirse a un componente funda-
mental. Estudia después las mas usuales clasificaclones de los elemen-
tos, observando justamente el poco interés por el tema de la doctrina
itallana, que suele m4s bien ocuparse de los “elementos del contrato”
o “del negoclo”. Por otro lado, si se habla de elementos “esenciales”,
como indispensables para la existencia de un negoclo valido, no todos
los autores entienden esta “indispensabilidad” en el mismo sentido.

Afirma CaTAuDELLA que analizar el contenido del contrato no signi-
fica otra cosa que analizar el contrato mismo bajo uno de los perfiles
desde los que puede ser considerado Tal perfil no agota el contrato, lo
que justifica—en su planteamiento—la distincién entre analisis del con-
trato y anéilisls de su contenido.

Estudia y combate la distincién entre elementos esenciales y no
esenciales del contenido—basada en el encuadre del supuesto de hecho
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concreto en el esquema tipico—, de dudosa eficacia. Propone una clasi-
ficacion apoyada en el diverso relieve de los elementos para la realiza-
cién del acuerdo de intereses proyectado con el contrato, cual es la
divisién, obvia, en determinaciones “primarias” y “secundarias”. No se
muestra capaz de dictar directrices claras para esta distincion: sélo
apunta que la iInvestigacién debera, en sustancia, partir de la regla-
mentacion contractual para volver a ella. No ocurre igual respecto de
la distincién entre elementos esenciales y no esenciales, ya que cabe
individualizar en cada uno de los esquemas tipicos de contratos cudles
sean elementos esenciales y los no esenciales. Estudia asi el punto re-
lativo a los llamados elementos ‘“accidentales”, en los que subdistingue
los ‘“generales” y los “especificos” previstos en el C. c.

Se pregunta si cabe considerar a la condicién y al término como dos
elementos “a se stantes” del contenido: para lo cual bastaria indivi-
dualizar una regla con significado completo (lo que de ambos elemen-
tos si puede afirmarse). Otra cosa serd el que sin ellos el contrato pierda
su significado propio, lo cual se refiere a la importancia de estos ele-
mentos para realizar el acuerdo de intereses.

Finaliza este capitulo tercero con la curiosa distincién entre ‘‘dis-
posicion” y “orden”, tomada de SANTORO-PASSARELLI, paralela de la exis-
tente—en cuanto a los efectos—entre negocios con efectos reales y los
con efectos obligacionales. Basado en esta contraposicion, designa a los
componentes del contenido con el término de “disposiciones”, en sen-
tido amplio.

Capitulo cuarto: Estructura y presuposicién: Pareceria que, antici-
pando el autor que su cbra se limita al estudio del perfil estatico o
estructural del contenido, su investigacién debiera terminar con el es-
tudio del analisis del contenido. Sin embargo, cree que dada la reciproca
influencia entre ambos aspectos del contenido—la reglamentacién con-
tractual y los efectos juridicos—, ello le aconseja también el estudio
somero del contenido bajo su perfil “dindmico”. Tal condicionamiento
reciproco interesa aqui al autor a los efectos de los reflejos posibles
del perfil dindmico sobre el estatico, de la funcién sobre la estructura
del contrato con lo que se centra en el estudio de la problematica de la
presuposicién para ver si las “enunciaciones” cuyo objeto es el “presu-
puesto” asumen o no un significado sustancialmente ‘“dispositivo”.

Hace en este lugar el profesor CaTaupErLa un detenido, exhaustivo y
brillante analisis de la teoria de ia presuposicion, partiendo de la ini-
cial formulacién de WinpscHEID. Cree que el distinto relieve que en Italia
han adquirido los problemas practicos que tal teoria—y las posterio-
res—trataba de resolver, obedece a la diversidad de situaciones histo-
ricas y de ordenamiento positivo. Duda acerca de la posibilidad de re-
conducir todas las hipotesis generalmente englobadas bajo la teoria de
la “presuposicién” a una sola categoria unitaria; por otro lado, este
problema de delimitacién esta indisolublemente coligado al del posible
fundamento a dar a la relevancia de la ‘“presuposicion”. De las poste-
riores formulaciones de tal teoria, recoge soélo aquellos matices que
propiamente inciden sobre el contenido del contrato. Estudia el llamado
principio “de irrelevancia de los motivos”, de tradicional formulacion;
analiza las posiciones que tratan de delimitar el A&mbito de la presupo-
sicioén, concluyendo en que tales tentativas—que pretenden dejar salva
la. confianza del contratante no ;nteresado en el presupuesto—, seran
id6neas sé6lo y en los limites en gue la presuposicion haya encontrado
verificacién en la reglamentacién contractual. Trata de buscar el fun-
damento de la presuposicién en el mismo contenido del contrato, siendo

21
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el principal obsticulo el representado por la dificultad de individuali-
zar en el contenido del contrato una regla “para el caso en que las
circunstancias presupuestas no existan o no se realicen”. A la teoria
que trata de ampliar las hipétesis de liberacion del deudor de su deber
de cumplir la prestacién, opone que el ordenamiento positivo italiano
sanciona expresos remedios para los casos de ‘“onerosidad excesiva so-
brevenida” (articulos 1.467 y siguientes), pero solo aplicable a los casos
de supervivencia y asimilable a la extraordinaria “difficultas”. Estudia
la posibilidad de fundar el relieve juridico de la presuposicién: en la
individualizacién de un especifico “propésito”—"“scopus”—del negocio, de
un lado, y de otro, a través de la interpretacion ‘“de buena fe”.

En este lugar, recapitulando lo expuesto, el autor no comparte las
posturas criticas acerca de la “presuposicion” y cree provechoso su es-
pecial “angulo visual” desde la delimitacién efectiva entre ‘‘enunciacio-
nes” y “disposiciones”: para un eventual relieve de la presuposicion,
cree necesario un acuerdo de los contratantes sobre la subsistencia o
superveniencia de la circunstancia presupuesta, acuerdo concretado en
una “enunclacién”. A su vez, tales “enunciaciones” pueden dividirse en
dos categorias fundamentales, segun constituyan o no para las partes.
la comun base de valoracién para la determinacién de la reglamenta-
cion contractual: s6lo en el caso de una comun base de valoracion cabe
advertir—dice CaTaupELLA—un eventual valor “dispositivo” en tales enun-
claciones, y sobre tales supuestos, si bien concretado a los contratos de
“prestaciones reciprocas’”, concreta el autor su posterior investigacion.

En los casos de enunciaciones no correspondientes con la realidad,.
se plantea el autor si cabe aqui hablar de “error” de los contratantes:
el llamado error relativo “al motivo comun” (18).

Estudia después los supuestos de error sobre el “presupuesto”, y pre-
cisa como la cuestién de su relevancia depende de si tal error e€s o no
comun a los contratantes; a su vez, aunque compartido por ambos con-
tratantes, puede resultar abstractamente “recognoscible” o puede faltar
el requisito de la recognoscibilidad (19). Analiza las distintas posiciones.
de la doctrina italiana en orden a tal requisito.

Estudia también aquellas enunciaciones relativas a un “presupuesto’™
de derecho, como son, v. gr., en los casos de compraventa de un terreno-
bajo el comun presupuesto de que el correspondiente Reglamento Mu-
nicipal 1o considera area edificable, cuando de hecho resulta destinado
a zona verde. Propugna aqui un detallado y atento examen de los con-
cretos supuestos de hecho, al modo como lo realiza la jurisprudencia
inglesa (20).

Distinguen los autcres la presuposicion de la “supervivencia”, sobre
cuya contraposicién afirma CATAUDELLA que son sustancialmente afines.
en un plano estructural, por lo que habria que poner el acento sobre:
la nota de la divergencia entre el tipo concreto de intereses que el con-
trato debia realizar y aquel que por la configuraciéon recibida puede:
actuar.

Concretado ya en su estudio a los contratos de ‘“prestaciones reci-
procas”, en los que la falta del presupuesto y la supervivencia, alteran-

(18) Asf, en Larenz' Véase Base del negocio y cumplimiento del conirato-
pagina 163.

(19) Véanse articulos 1.428 y 1.431 del Cddigo civil itallano; conviene re-
cordar aqui como su equivalente espafiol, el articulo 1266, no contiene refe-
rencia a dicho requisito.

(20) Alusién a los llamados «Coronation cases»: puede verse un detallado
anilisis en la obra de EsperT: La fruStracién del fin del contrdato, Tecnos,,
1968, pags. 45 y sigs.
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do el equilibrio entre las prestaciones imaginado por les contratantes,
inciden sobre un elemento del contrato, se pregunta como y en qué
sentido cabe ver en el equilibrio entre prestaciones un eiemento carac-
terizante de tales contratos. Se habla asi de un principio de proporcién
“objetiva” entre los sacrificios patrimoniales de ambos contratantes;
pero el autor cita numerosos casos en que la fijacién de la medida del
cambio se deja—como regla—a los particulares, siendo tan solo suple-
toria de ella la efectuada por obra del juez con criterios objetivos. Se
habla por ofros de un principio de equivalencia “subjetiva” o de “igua-
lacion”, exacta en la gran mayoria de los casos, al precisar el “porqué”
del cambio, pero sin indicar “cémo” sucede. Concluye el autor gue la
nota que caracteriza a los contratos “de prestaciones reciprocas” reside
en el hecho de que cada uno de los contratantes ofrece la propia pres-
tacion para recibir la, contraprestacion, de manera que cada una de las
prestaciones es causa de la otra, y la intencién comiin que representa la
proyeccién subjetiva de la funcién del contrato, es ni mas ni menos que
el dar y recibir las prestaciones en cambio.

Distingue agudamente CaTaUDELLA entre idoneidad estructural e ido-
neidad en concreto del contrato para realizar Intereses merecedores de
tutela, o sea, entre funcion abstracte y funcion concreta del contrato. Y
dada la realidad de la relacion entre autonomia privada y ordenamien-
to juridico, es obvia la posibilidad del control sobre la funcién “concre-
ta” del contrato para asi fijar cudl funcién de hecho el contrato puede
desarrollar. La importancia de la materia se refleja en las hipotesis de
falta de causa del articulo 1.448 del Cddigo civil it., asi como en el
problema del encuadre del contrato en el tipo fijado por el legislador.
Analiza por ello las consecuencias juridicas del desequilibrio entre la
funcién abstracta y la funcién concreta del contrato; en todos los casos
de no conformidad de la funcién concreta a la funcién abstracta, no se
plantea un problema de “invalidez” del contrato, sino de ineficacia, al
reaccionar el ordenamiento con la denegaciéon de atribucion de los efec-
tos propios del tipo en que el contrato, por su funcién abstracta, fue
encuadrado. En esa misma linea indicada de desequilibrio entre ambas
funciones deben considerarse algunos institutos de derecho positivo, cua-~
tes la rescision por lesién y l1a resolucion por onerosidad excesiva sobre-
venida, que acaban por perder el caracter de “remedios excepcionales”
para configurar puntos de emersién de aquel principio general que im-
pide atribuir los efectos juridicos propios de un determinado tipo a su-
puestos de hecho que en concreto no realizan la funcion del mismo.

El autor llega a la conclusion de que la existencia de la funcion “con-
creta” del contrato puede ser negada solamente cuando la apreciacién
de tal funcién por los contratantes—dado su procedimiento de forma-
ciobn— no garantice la correspondencia a una realistica consideracion de
los respectivos intereses, y esto ocurre en los casos de turbacién del pro-
cedimiento de determinacién siguientes: por efecto de situaciones que
ejercen presion psicoldgica sobre los contratantes (rescision por lesién),
omision de la superveniencia de circunstancias futuras imprevisibles
(resolucion por onerosidad excesiva sobrevenida). o por la consideracion
de circunstancias insubsistentes o que no se han verificado (presuposi-
cién). El conirol por el intérprete estd, pues, dirigido a fijar la existen-
cla de una “concreta funcion” del contrato, ejercitandolo sobre el pro-
cedimiento de formacién de la determinaciéon misma.

Estudia las normas de derecho positivo italiano sobre la rescisién por
lesiéon y sobre la resolucién por onerosidad excesiva sobrevenida, las
cuales parecen confirmar la tesis apuntada del autor. El ordenamiento
juridico italiano, dice el autor, condiciona su tutela a la positiva valo-
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raciéon de la “funcién” del contrato, valoracién operada en el momento
de perfeccion del contrato y que debe prorrogar su control hasta el
momento en que la funcién se realiza. Finaliza con la “re-consideracion”
del relieve de la falta del presupuesto en los contratos de prestaciones
reciprocas, partiendo de la nota de “reciprocidad” caracteristica de di-
chos contratos, la cual desaparece cuando la proporcién entre presta-
clones alcanza una medlida por debajo de la minima necesaria para que
el contrato pueda en concreto realizar una funcién de cambio.

La existencia de una valoracién de los contratantes respecto al cam-
bio impide como regla general al intérprete que pueda formular una
apreciacion diversa; pero tal obstaculo desaparece si dicha “comun de-
terminacioén” de los contratantes resulta turbada por factores que des-
vian el curso regular de la misma. Que tal proceso de determinacion
de la “medida” de cambio viene turbado en los supuestos de presupo-
sicion, y de manera simlilar a las hip6tesis contempladas en el Coédigo
civil Italiano, es ciertamente evidente. Hay en tales casos una inidonei-
dad del contrato para realizar en concreto una funcion de cambio, inido-
neidad “in re ipsa”, que emerge con certeza del hecho de que no sub-
siste un presupuesto sobre el que los contratantes han fundado de modo
determinante su valoracién a los fines de la fijacion de la medida det
camblo.

IV.—CRITICA: Tras la sumaria exposiciéon de los puntos mas impor-
tantes de la obra que comentamos, parece conveniente exponer la per-
sonal impresion del comentarista acerca de los valores de la obra. Va-
loracién que no siempre es necesaria, a mi modo ‘de ver, cuando se su-
ministran al lector los datos suficientes para que él mismo pueda luego
juzgar. Utilizo asi el término “critica”, cuyo alcance y significado pristi-
no de criba o seleccion—como en otro lugar he escrito—me parecen mas
adecuados. En tal sentido, distingo aqui tres apartados: probleméatica,
forma y fondo.

a) Problemdtica: En el tratamiento del perfil estructural, la distin-
clon entre Contenido y Objeto del contrato no aparece suficientemente
dibujada si se hace coincidir objeto del contrato con prestacién en sen-
tido, no técnico, sino amplio y coincidente con la nocién de Contenido
del contrato, como hace MIRABELLI (21).

La distincién entre Contenido y Efectos, fundamental para el des-
arrollo de la obra, estd expuesta con claridad y en forma quizéd demasia-
do sucinta, al ligarla inmediatamente con el problema de los “naturalia
negotii” y el tema de las normas interpretativas. Siendo esta distincién
una expresiéon clara de la dialéctica existente entre la autonomia priva-
da y el ordenamiento juridico, creo necesario insistir en la conveniencia
de un ahondamiento del tema y de una pormenorizacién de las varia-
das respuestas del ordenamiento al acto de autonomia. Las sugerencias
derivadas de tal contraposicién son en verdad numerosas: contratos
nominados e innominados, contratos mixtos, ineficacia por ilicitud del
objeto, limites al intervencionismo estatal, etc.

En tema de interpretaclén, ya antes expuse que es una de las partes
de la obra mas logradas por su solidez y la brillantez de tratamiento.
La divisibn que el autor hace de las normas legales de interpretacién
segun el Co6digo civil italiano (22), parece traducir una contraposicién

(21) Véase Del contratti in generale, Torino, 1961, pag. 129.
(22) Rec. nota 14 precedente y lo ahi dicho en cuanto a la dificultad de
reflejar tal distincién en las normas de nuestro Cédigo civil sobre materia.
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entre las referentes a la voluntad concreta de los contratantes y las
relativas a declaraciones ambiguas, plurivoecas u obscuras. Distincion
o clasificacién quizd un tanto forzada por las consideraciones hechas en
la “Relazione” al Codigo italiano y no muy necesaria; pudiera decirse,
para nuestro derecho, que en tema de interpretacion del contrato 1o que
importa es atender a los principios fundamentales de interpretacion:
el principio “voluntas spectanda’, el principio de conservacion del con-
trato y el principio de buena fe. Asi lo hace uno de nuestros mejores
civilistas, el profesor DiEz Picazo, al cual me remito (23).

En cuanto a la llamada interpretacién “cbjetiva”, tan corrientemen-
te denominada y utilizada por la doctrina, nos previene CATAUDELLA de
que el término y las brillantes aportaciones de la doctrina y jurispru-
dencia germénicas deben utilizarse con sumas cautelas. Esto, dicho
para el sistema italiano, es asimismo aprovechable para nuestro dere-
cho, ya que en él los criterios interpretativos, tomados de PoTHIER como
es sabido, son muy distintos de la escueta referencia al principio de
buena fe del B. G. B. Las mismas consideraciones repite el autor en
orden a la llamada “integracién” o interpretacién “integrativa”, que tan
s6lo cree posible cuando en el contrato hay una norma o principio ex-
preso que fije la exigencia de integracion y el criterio para colmar las
posibles lagunas; al citar el principio de “justicia equilibradora” de La-
RENZ, al que segun éste las partes deben subordinarse, lo incluye entre
los motivos del contrato y cree que no forma parte del Contenido del
contrato que es el objeto de la interpretacion.

Encuentra CaTaubpELLa que la llamada “integracién” no tiene funda-
mento a la luz del Cédigo civil italiano, y cita numerosa doctrina ex-
tranjera, de varios paises, entre ella a ALBALADEJO (24), cuya obra de-
muestra conocer; es curioso, no obstante, que no lo cite en su traduc-
cion y notas a la obra de CarioTa-FERRARA, que es anterior. Las citas a
Puic BruTau son mas esporadicas, y, sin embargo, éste afirma, en su co-
nocida obra (25), la necesidad de no confundir la interpretacién con
la llamada integracién, pues ésta se refiere a los efectds del contrato;
mantiene, ademas, la conveniencia de distinguir de la interpretacién
propia la que él llama interpretacién “constructiva”, materia en la que
no podemos entrar, pero aplicable también a estos puntos comentados.
Las aportaciones de la doctrina espafocla en tema de negocio juridico
y buena fe han sido muy importantes, pero por su apariciéon (26) no han
podido ser recogidas por el autor. Algunas otras afirmaciones que hace
el profesor CaTaubDELLA son opinables, cuales las referentes al principio
de conservacion del contrato (“debe entenderse, no en el mdzximo signi-
ficado util, sino en un significado util, o sea, el unico sentido del que la
clausula o el contrato son susceptibles en el ambiente social”) y a la
existencia de clausulas ambiguas o plurivocas como presupuesto para
las normas de interpretacion objetiva (lo que niega). Importante la con-
clusion a que llega de que hay una absoluta identidad entre las normas
de interpretacién objetiva y las normas supletorias, e imnortantes las
posibles derivaciones de esta afirmacién como punto de partida.

El planteamiento del autor para las formulaciones imperativas que

(23) Véase Lecciones , cit, pags. 154 y sigs En el mismo sentido expuesto
arriba.

(24) Rec. nota 16 precedente, respecto al Negocio juridico, pag. 323

(25 Véase Fundamentos de Derecho Civil, 11-1, pags 295 y sigs.

(26) Me refiero aqui a la fundamental obra de D TepEricOo DE CASTRO:
El negocio juridico, «INEJ», 1967. y a la de pE Los Mozos: El principio de buena
fe (sus aplicaciones practicas ¢én Derecho Espaiiol), Bosch, 1965, véase pagi-
nas 44 y sigs.
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pese a ello no pasan de meras “enunciaciones” me parece original y creo
sugiere nuevos campos para el tratamiento de los contratos simulados.

El posible encuadre de las discutidas clausulas “de estilo”, su distin-
citn de las “de uso” y la valoraciéon de las clausulas de estilo st su in-
sercion se debe al Notario autorizante, me parecen también temas dig-
nos de especial meditacion (27). Quizd la especial aplicacion del deber
de lectura del instrumento publico en nuestro Derecho puede obviar las
dificultades apuntadas por el autor en orden a la “exceptio schedulae
non lectae”,

Creo también posible compartir las quejas del autor en orden al des-
interés de la doctrina por el tema de los elementos del contenido, cuyas
causas pueden hallarse en la confusién entre contenido y elementos,
o entre elementos del contrato y elementos del contenido. Tema este
poco trabajado en nuestro Derecho.

En cuanto al debatido tema de la presuposicién, es curioso compro-
bar que tampoco en Espafia se dieron (como expone para Italia el au-
tor) las especiales circunstancias del tremendo caos econdémico como
consecuencia de sufrir Alemania en su suelo dos guerras mundiales. Esta
razon es especialmente importante y justifica el escaso interés de nues-
tra doctrina por el tema. Por otro lado, los problemas planteados en
nuestro Derecho derivaron casi siempre de la inflacion monetaria en
la zona roja en nuestra guerra (28). Ademas, el sistema causalista de
nuestro Codigo civil parece dificultar la admision de tales posiciones doc-
trinales. No es por ello extrafio, sino enormemente revelador, que la
doctrina y parte de las sentencias sobre estos conflictos se hayan lle-
vado a la sede de imposibilidad de cumplimiento de la prestacion y
planteando el problema de si la dificultad extraordinaria puede equi-
pararse a la imposibilidad liberatoria (29). En este punto, pese a la ri-
queza y abundancia de citas de autores, la referencia del autor a los
espafioles es demasiado escueta y debiera ampliarse (30).

En tema de superveniencia, hay unas curiosas alusiones del autor a
“la frustracion de propésitos ulteriores respecto-al tipico caracterizante
del contrato” y su encuadre entre los motivos del contrato: tema éste
importante, que en nuestro Derecho ha tenido especial y adecuado tra-
tamiento en la excelente obra de mi compafiero V. EspeErRT SaNz (31).

Respecto a los contratos que el autor llama “de prestaciones recipro-
cas”, la coincidencia con la nocion que de los “onerosos” nos da el ar-
ticulo 1.274, inciso primero, del Cddigo civil, es casi absoluta; con todo,
la téenica y terminologia de este precepto son muy deficientes, y la
expresion “onerosos” debe entenderse referida a los conmutativos y sina-
lagmaticos (32). :

Habla CaTaupeErLLA de la posibilidad de que la determinacién de la
medida del cambio, atribuida a los contratantes, pueda atribuirse por

(27) Véase para el Derecho Italiano, a Braccini, en «Riv. del Noty, 1962,
pagina 496, entre nosotros, a FaARRE «Anales Ac. Mat Notyw», vol. III, y a
Escrivi bE Romant, en «Cent. L. Not.», sec. TI, vol. I, pag. 136. También GoNn-
2zALEZz PaLomino: Estudios de arte menor, II, pag. 286

(28) Véase Notas de Puic Brurau a la obra de G. BoeHMER: El derecho
a través de la jurisprudencia, pags. 615 y sigs.; tamblén, Diez Picazo: Estu-
dios de jurisprudencia civil, I, pags. 356 y sigs.

(29) Véase el programa de ingreso en Notarias de 1944, tema 75, cuya des-
aparicion en el actual de 1964, censura ESPERT, con razones que comparto, en
opusculo citado, pag {5L.

(30) Véase la cita que hace Puic Brurau: op. cit, ultimamente, pig. 650.

(31) Véase La frustracion del fin del contrato, Tecnos, 1968

(32) En idéntico sentido al indicado, véase Diez Picazo: Leczciomes..., cit,
paginas 9 y <igs. .
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€stos a un tercero. No recoge la fundamental aportacion espafiola al
tema del arbitrio de tercero, del profesor Diez-Picazo: segun éste, cabe
.que el tercero fije un elemento del contrato pero lo que no puede es de-
terminar el contenido del contrato, la formulacién de los deberes con-
tractuales (33).

. Dije ya anteriormente que otra otra de las interesantes aportaciones
del profesor Cartauperra radica en la distincion que efectua entre la
funcién abstracta y la funcidén concreta del contrato y en las consecuen-
cias que apunta derivadas del desequilibrio entre ambas funciones. Am-
bas tesis son originales y pueden ser prédigas en sugerencias de todo tipo
en su aplhicacién a las particulares relaciones obligatorias. Entre nosotros,
es desconocido todo ello, a salvo de lo expuesto por el profesor Diez-Pi-
€Azo, con genial anticipacion, en su extraordinario estudio sobre la cau-
sa (34), respecto de la “funcién” del negocio.

Finalmente, la indicacién del Autor de que la inevitable consecuen-
cia del desequilibrio entre dichas funciones es la ineficacia, es quiza
demasiado genérica y parece estar necesitada de algunas precisiones en
cuanto a sus notas caracterizadoras y los efectos de ella; derivados. Para
su adecuado encuadre en nuestro derecho, me remito al profundo es-
tudio de Dirz-Picazo (35).

b) Forma: La exposicion que efectua CATAUDELLA es elegante y clara,
con gran riqueza de matices y expresiones tipicamente latinas. Con
todo, no obstante, utiliza con exceso —a mi modo de ver— circunlo-
quios, descripciones perifrasicas, incisos y segundones, que le desvian
en ocasiones del tema y direccién trazados; todo lo cual puede facil-
mente corregir el Autor con ligeros retoques en futuras investigaciones.

Por otra parte, hay numerosas reiteraciones en el tratamiento de
algunos puntos, lo que parece obedecer al encuadrante prefijado de an-
temano al instituto y a la necesidad de completar el estudio del mismo.

Es notable, ademas, la ausencia de unas conclusiones claras después
de cada capitulo, por ejemplo, o al final de la obra. Quiza el autor lo
piensa hacer en la continuacion, cuando se refiera al perfil . dindmico
del contenido del contrato, pero creo seria conveniente dejar fijadas
las consecuencias de las investigaciones en cada punto basico del tema.

Finalmente, es obvio indicarlo, el métado usado por el Autor esta en
la lineg del! método dogmatico-juridico, lo que justifica muchas cosas
de las apuntadas aqui.

¢) Fondo: Después de la numerosa bibliografia italiana y extranje-
ra, que con profusién usa el Autor, parecia que apuntaria en los resul-
tados de su investigacion a proposiciones de caracter general y aplica-
bles a cualquier pais u ordenamiento; sin embargo, tras su magistral
“obertura” se limita s6lo al ordenamiento italiano. Incluso dentro de
eéste, se hace notar la ausencia de una consideracién detenida de las
sentencias del Alto Tribunal de Casacién, que revitalizarian muchas de
las afirmaciones del Autor al someterlas al contraste con el derecho
vivido a través de los conflictos de intereses.

El Autor, al estudlar el andalisis “cualitativo” del Contenido, alude
a que su Investigacion seria “necesariamente incompleta” si tratase
de recoger la multiplicidad de casos concretos reflejo de las variadas
actitudes de 1a reglamentacion contractual: yo me pregunto si esta pre-

(33) Véase El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos, pags. 9 y sigs.

(34) Véase Lecciones..., cit, pag. 100; y antes, en ADC, 1963; pags. 3 y sigs.

. ('35)t Véase Lecciones..., cit, pag. 179; y antes, en ADC. 1961, pig. 809 y
siguientes.
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misa o proposicién no le vendra mds bien Impuesta por el método dog-
matico elegido, y apunto que tal sistema deductivo, en principio, no me
parece superlor al inductivo derivado del estudio de la maultiplicidad
de casos aludida. Las denominaciones del Autor —disposiciones, 6rde-
nes, enunciaclones, eficacia dispositiva y eficacia obligatoria— no pue-
den usarse entre nosotros sin llevar a una profunda alteraciéon de los
principios generales de nuestro ordenamiento en cuanto al sistema del
titulo y el modo (para la transmisién) y a los principios hipotecarios.
Podra hablarse a lo sumo, de “estipulaciones” y “clausulas”’ o ‘“disposi-
ciones”; de manifestaciones o exposiciones y estipulaciones; de eficacia
real (en cuanto a los terceros registrales) y eficacia meramente perso-
nal. Y dentro de estos limites apuntados, tratar de encajar 1o aprove-
chable del estudio de CATAUDELLA.

Finalmente, dado el planteamiento y método elegidos por el Autor,
necesariamente resultan polémicos o “contestables” tanto la nocion
como la utilidad de la categoria estudiada —el contenido del contrato—,
va que en rigor de principios 16gicos podria también valer cualquier
otra denominaciéon y el consiguiente planteamiento de ella derivado.
Por ello creo opinable la asercion del Autor de que las consecuencias
de su estudio pueden ser extendidas mds alld del campo de los con-
tratos, ya que en estos se limita a los de prestaciones ‘reciprocas” y
parte en su obra ‘de la efectiva diferencia del contenido del contrato
respecto de la del testamento: ¢No sera mas bien que intenta un estu-
dio del contenido del negocio juridico? Quiza habra que aguardar a la
segunda parte de su investigacién para poder mejor valorar 1a obra en
conjunto.

V—RESUMEN: Por lo expuesto, la obra mas que para estudianties
de derecho es para estudiosos del derecho, ya que supone un profundo
conocimiento de toda la contratacién y de la teoria general del negocio
juridico. Resulta dificil profetizar acerca del alcance y trascendencia
que pueda tener entre nosotros y si gozard del favor que afios atras
tuvo la de GIAMPICCOLO para un tema similar. Creo, sin embargo, nece-
sario abundar en la consideracién de que el tema merece ser estudiado
entre nosotros y que las consecuencias para la practica son importan-
tes: pensemos en tantos contratos redactados por juristas practicos y
que luego llegan a los Tribunales, de clausulado complicado. ¢(No obe-
decera ello al desconocimiento de qué sea el contenido del contrato?

JosE CeErRpA GIMENO
Notario.

D1 PaoLra, SaNTi: Contributi ad una teoria delia invaliditd e della
ineficacia in diritto romano, Milan, Ed. Giuffré, 1966, 126 pags.

1) El tema y su desarrollo—Suele ser bastante frecuente entre los
romanos el dejarse llevar de su pasién investigadora respecto del
analisis y critica de textos, aficién nada censurable dados el sujeto y
el objeto o tema de investigacién La consecuencia léglca es un enri-
quecimiento de la correspondiente disciplina juridica No suele ser ya
tan usual el hallar ung obra romanista en la que se trate con panora-
mica horizontal y vertical una concreta institucion, o elemento de
ella, o bien se obtengan por induccién una serie de conceptos o cate-
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gorias generales de la inagotable casuistica de las fuentes romanas.
Sin embargo, esto que llamo poco usual viene produciéndose ultima-
mente con cierta asiduidad, por paradoja, gracias a la labor que en
Italia desarrolla el “Instituto de Ciencias Juridicas, Econémicas, Po-
liticas y Sociales” de la Universidad de Messina, a cuya colecciéon per-
tenece la obra que paso a comentar.

Ciertamente constituye empefio dificil lanzarse a desembrollar el
arduo punto de la invalidez ¥ la ineficacia, que ni siquiera en el De-
recho actual estan perfilados con la claridad necesaria. Hago aqui,
en cuanto a nuestro Derecho, la consabida salvedad de la aportacion
de Diez-Picazo (1).

De ahi que la tarea a realizar respecto del tema en el derecho ro-
mano me parece llena de dificultades y de problematicos resultados.
Si se parte de la base de que se presupone la ausencia de una deter-
minada actitud o toma de posicién previa por el investigador.

Evidentemente, una teoria de la invalidez e ineficacia del negocio
juridico romano (2) no es ni puede ser una reconstruccion de las doc-
trinas de los juristas romanos, pues como es sabido no elaboraron
una teoria del negocio juridico, y mucho menos de su invalidez o ine-
ficacia. Por esta razoén, el autor trata en la obra de obtener un orden
sistemdtico de la casuistica de las fuentes, partiendo para ello del dua-
lismo entre ius civile y ius honorarium. Las dificultades aludidas vie-
nen acrecentadas por la confusa terminologia de las fuentes romanas,
dado que e! alcance de cada término o expresién son distintos en el
tus civile y en el ius honorarium, y por haber en las fuentes una enorme
variedad y multiplicidad de términos de significado no univoco.

D1 Paora reconoce que las distinciones acto juridico-negocio juridico
e invalidez-ineficacia son por completo extranas a la elaboracion doc-
trinal romana (3), sin embargo, cree el autor que tales conceptos y
distinciones pueden examinarse dentro del ambito de lo que hoy lla-
mamos negocio juridico, sin que sean de temer nocivas consecuencias
de elio.

Reconoce, por otro lado, el autor, que existe el grave peligro de que
el investigador se deje llevar a forzar la casuistica dentro de esquemas
ya prefabricados, con resultados poco afortunados: pérdida de validez
de los esquemas usados y no obtencion de la finalidad propuesta.

2) Cuestiones examinadas en la obra por el autor—El contenido de
la obra 1o forman tres capitulos. que son otras tantas aportaciones
que el autor hizo en distintas fechas: la primera, en 1958, en poco
divulgada edicion. Esta caracteristica apuntada es importante, como-
luego se vera.

En el capitulo primero se trata genéricamente de invalidez e inefi-
cacia. El autor interpreta y estudia el supuesto del Digestivo de la
novacién mediante stipulatio post mortem (Gal. 3. 176), planteindose
las cuestiones de si Gavo quiso expresar con el adjetivo inutilis el con-
cepto que hoy llamamos nulo, 0 si es gque quiso expresar un concepto
diverso, s1 en este segundo caso tales stipulationes eran o no nulas, si
los juristas romanos tuvieron un concepto de nulidad, si-de tenerlo co-
rrespondia 0 no al que hoy tenemos de nulidad, y sl serda preferible
crear una apuesta categoria dogmatica para definir la nulidad del ne-

(1) Véase en «ADCpy», 1961, pags. 820 y sigs.

(2) Véase por todos: ALVAREZ SUAREZ: El negocio juridico en derecho ro-
mano, Madrid, 1954.

(3) Veéase el jurista romano: Garcia Garrmo: Casuismo y jurisprudencia
romana, Pags 9 y sigs.
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-gocio juridico romano. Es por tanto alrededor de toda esta problema-
tica donde se mueve D1 PaoLa.

En Derecho romano habia negocios que no producian su efecto pro-
plo, pero que podian tener efectos. Al autor lo que le importa es no la
relacién de tales negocios con otros que no producian efecto alguno, y
si cabe, la distincion entre unos (nulos) y otros (inexistentes), sino el
descubrir sl los juristas romano se guiaron por el principlo de que
“a falta de la produccién de su efecto propio, un negocio habia de
considerarse no vdlido”. Se inclina tajantemente por la solucion nega-
tiva, por lo que para ¢l quedan desprovistas de significado las cues-
tiones ulteriores, cual la de si es o no oportuno distinguir entre nego-
cios nulos e inexistentes sobre la base de tal principio.

Estudia luego los llamados por las fuentes negocios inutiles, con
los que los romanos definen al negocio ineficaz, aunque también a
veces se referian a negocios invalidos. El que un negoclo tenga uno u
otro significado debe verse caso por caso y siempre teniendo presente
que los juristas romanos no mostraron excesiva preocupacién por la
terminologia y por el uso de ésta (asi, algun autor recoge hasta cua-
rentq expresiones para referirse a negocios que no producen sus efec-
tos de 1neficacia). Pero, ademas, las dificultades no provienen tan
s6lo de la terminologia, pues el mismo concepto romano de ineficacia
no siempre se corresponde al nuestro: podia ser originaria y perpelua
al mismo tiempo, derivaba de la misma concepcién del ius civile, se
aplicaba con enorme frecuencia y en torno a €l se luchaba por expli-
car puntos oscuros y superar obstaculos. Estudia después el autor las
stipulationes post mortem, la del siervo y la hecha bajo condicién sus-
pensiva no realizada, asi como la donacién entre conyuges mediante
stipulatio novatoria: en todos estos casos no se producia la nulidad de
tales negocios, sino su ineficacia, quedando paralizado uno de los efec-
tos del negocio por una norma posterior que lo prohibia.

El capituio segundo esta dedicado al estudic de la nulidad y las
leges perfectae. Entiende D1 PaoLa que el replantear la problemadtica
de la leges perfectae puede ayudar a interpretar algunos de los fe-
nomenos antes aludidos, Apunta la posibilidad de poner en relaciéon el
tema aludido de la paralizacién de la eficacla de ciertos negocios con
la Nlamada originaria impoesibilidad de modificar el ius civile a través
de la lex publica, llegando a considerar ambos temas como efectos de
una misma causa, la inmutabilidad del jus civile.

En opiniéon de D1 Paora, la leges perjeciae no llegaron nunca a
gancionar la nulidad de un negocio formal del ius civile, ni siquiera
en los ultimos tiempos de la época republicana con el reforzamiento
del aparato estatal. Para sostener la tesis coniraria a la del autor se
citan textos gue hablan de rescindere, integrando el famoso texto
ulpianeo de la triparticién de las leyes en el sentido de que las perfec-
tae rescinden lo hecho contra su prohibicién. Sin embargo, aparte la
cuestion de la terminologia—de valor nada decisivo—, el autor dice
que en vez de detenerse en los pocos pasajes de las fuentes usual-
mente citados lo que procede es un examen completo de todos los
textos juridicos en que se hable de rescindere: asi se advertiria que
el significado técnico a atribuir a este verbo es muy vario y que no
alude a Jo que hoy llamamos nulidad. Estudia asi el autor el trata-
miento v mecanismo de las manumissiones de las Leyes (perfectas)
Aelia Sentia y Fufia Caninig. Observa asi como no se produce la nu-
lidad de los actos juridicos a que dichas leyes se refieren. Y una vez
fuera del campo de las leges perfectae, puede percibirse cémo el mis-
mo significado de rescindere resulta también inquivocamente de otras
fuentes distintas. Nos encontramos, en efecto, frente a negocios que
no son de hecho nulos, que vienen concebidos tedricamente como ap-



LIBROS 599

tos para producir sus efectos, pero éstos son paralizados o paralizables
por la presencia de un obstaculo constituido por una prohibicién de
la Ley o por una norma mas reciente, cuya violacion no comporta
nulidad, sino simple rescision automatica (o no), o sea, algo similar
a la moderna anulabilidad.

Partiendo de este presupuesto, cabe ya comprender el porqué de las
discusiones acerca de los efectos de la Lex Falcidia (para unos perfecta
¥y no para otros): los legados que exceden del limite fijado por tal Ley,
¢deben reducirse automaticamente o no? Cuestion ésta de la que to-
davia hoy se sigue discutiendo. Para el autor, muchas de las dudas
originadas por tal Ley derwan precisamente de haber hecho base de
la cuestion el dilema acerca de 1z nulidad absoluta o no de dichos
legados excedentes del limite. La argumentacién sobre la nulidad del
revccare de los textos esta constituida por las manumisiones prohibi-
das. Por lo que se impone idéntica conclusion para la Lex Falcidia.

Por todo lo cual, la tesis de aue las leges perfectae comportaban la
nulidad absoluta de los negocios por ellas prohibidos parece que no
puede aceptarse, dados los motivos de duda, de perplejidad, de incer-
tidumbre o bien directamente contrarios a ella, que legitiman la s0s-
pecha del Autor de que la Ley comicial no podig sancionar la nulidad
de negccivs anteriormente reputado validos, especialmente los for-
males.

Se plantea el autor cudl era la suerte de estos negocios y se pre-
gunta si cabria llamarles negocios gnulables: aunque sea conclusion
légica, no es la mas adecuada a la mentalidad romana, dado que el
concepto de anulabilidad no existe dentro del ambito del ius civile.
Entonces, estos negocios validos en un tiempo y después prohibidos
por la Ley o por la costumbre. que no son nulos, deben considerarse
validos aunque ineficaces ¢Cuales serian, pues. los negocios nulos en
el ambito del ius civile? A este interesante interrogante soélo puede
responderse teniendo presente el principio fundamental que domina
la mentalidad de! jurista romano: el de que ‘“no se puede hablar de
una nulidad cual figura diversa de la inexistencia”. En efecto, para
€l ius civile el negocio o existe o no existe: los romanos no llegaron a
concebir la nulidad ccmo expresion de un supuesto de hecho que erxiste,
pero que existe como supuesto; de hecho para calificarlo de nulo, pero
distinto del negocio inexistente.

— El capitulo tercero se refiere a ineristencia v nulidad. Dadas las
anteriores consideraciones expuestas, si no pueden encuadrarse tales
negocios dentro del esquema del concepto actual de nulidad, si no cabe
hablar de anulabilidad, no nos queda mas que hablar de ineficacia.:
dando a este concepto una extension y un contenido un poco diverso
del que la dogmatica actual generalmente le atribuye.

Ciertamente, respecto de los negocios prohibidos por las Leyes antes
citadas, la unica incertidumbre atafe a los efectos de dichos negocios,
y aun hay casos en que ni tal duda existe. En todo caso, estamos siem-
pre en el campo de la produccién de los efectos, en el campo de 1a inefi-
cacia y no el de la invalidez En el dmbito del ius civile, el negocio, en
cvuanto existe y es juridicamente valido, es siempre potencialmente apto
para producir sus efectos. Mis alla de la ineficacia no hay una forma
mas grave del vicio del negocio: hay el nada juridico, hay la ineristen-
.cia del negocio mismo, hay el negocio nulo entendido en el sentido de
non ullum esse.

Estudia D1 Paora con gran detalle los distintos textos de las fuentes
romanas en que se habla de negocios definidos nulli, bien en sentido
-atributivo bien en el predicativo. En ambos casos estd siempre usado
para indicar el negocio juridicamente inexistente. No siempre es sen-
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cillo, sin embargo, el distinguir en las fuentes en cual de dichos sentidos
estd usadn: a veces debe traducirse por “no hay negocio” y a veces por
“el negocio es nulo”. Sin embargo, insiste el autor, nullus significé siem-
pre negocio que no erxiste; cita como pruebas textuales una serie de
pasajes del Digesto, relativos: a la societas inter virum et uxorem (con-
traida donationis causa), a la dos, a la auctoritas, a la emptio-vendilio,
a la donatio inter virum et uxorem y a la stipulatio del furiosus. Como
confirmacién ulterior de su afirmacién, cita otra serie de pasajes en
que se usa la expresion non esse.

Ya en este lugar avanzado de la obra, el autor cree posible afirmar
como conclusion parcial que los juristas romanos no llegaron a la ela-
horacion (ni aun implicita) de un concepto de nulidad como algo diverso
de la inexistencia. Solamente veian los negocios o0 como existentes o
como nulos en el sentido de que no existian. Cita, en tal sentido, otra
serie de textos del Digesto. Ahora bien, la ineristencia para 10s romanos
no significa que el negocio no exista como supuesto de hecho, ya que
como apariencia de negocio puede tener una existencia de hecho.

Sentado esto, en otro lugar, sigue el autor—en cuanto a la distincion
entre Inexistencia e Ineficacia—diciendo que les juristas romanos se
refieren siempre a la existencia juridica del negocio para ver si éste
puede o no tener efectos: si existe, serd también (aunque fuere poten-
cialmente) eficaz; donde dicen que un negocio es como si no existiese,
es como “no hecho”, quieren decir que un negocio aunque realizado no
puede tener ningun efecto. Las expresfones usadas en los textos nos in-
dican que tales negocios “nulos” se mueven en €l ambito de la inefica-
cia: una ineficacia mas o menos grave, mas 0 menos amplia, mas o
menos completa, pero siempre un fenémno que varia en el plano cuan-
titativo y no cualitativo.

Examina luego las expresiones infectum, pro infecto, pro non facto,
igualmente significativas de negocio no hecho: con lo que no se niega.
su existencia juridica, sino su eficacia.

Termina la obra con el estudio, muy pormenorizado, de la preten-
dida nulidad de las donaciones enire conyuges, cuya prohibicion, de
tardio origen legislativo, examina. Encuentra mezcladas estas donacio-
nes junto a las imaginariae venditiones en una Constitucion de Diocle-
ciano y Maximiano del 293. Comprobado que no todas las donaciones
de este tipo serian nulas, ya que habia algunas excluidas, a las que aun
agrega otras a excluir. Analiza las expresiones nullius momenti est, non
valere, ni hil agere, etc., indicativas todas ellas de que son hipétesis de
ineficacia. En definitiva, nc esta prohibido el negocio hecho donationis
causa, sino un determinado efecto del mismo, de manera que cuando tal
efecto no existe, la donacién permanece valida A los argumentos én-
debles de la terminologia prefiere los sustanciales, a los que afade el
derivado del régimen de la confirmatio donationis por muerte del cén-
yuge donante. Esta posibilidad de convalldaciéon de la donaci6én es clara-
mente demostrativa de que el negocio no era afecto de nulidad tal
cual hoy la entendemos, sino algo vecino a la ineficacia. Finalmente,
analiza con gran detzlle los dos unicos textos del Digesto en que se
habla de que la donacién entre céonyuges es nulla: para los juristas ro-
manos lo que estaba en juego era no el negocio, sino tan sélo su efecto.
Resulta claramente del texto de Ulpiano comentando el Senado-Con-
sulto del 206.

— Conclusiones del qutor: Todos los negocios examinados no son
negocios nulos: no es nula la imaginaria venditio, no es nulo el divorcio
de la libertad, no son nulas las donaciones entre cényuges Todos estos
negocios son pro infectis, o sea, indicando con ello que el negocio es
ineficaz. Esta desprovista de fundamento la afirmacion multisecular
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de que ‘en el ambito civilistico hay ineficacia cuando el negocio es
nulo”: ya por no conocer los romanos el concepto de nulidad tal como
hoy se la entiende, ya porque sus negocios—aun viciados—no se prestan
a ser encuadrados en tal categoria dogmatica. Para el ius civile, el ne-
gocio o existe o no existe, de modo que se oscila entre la inexistencia y
1a ineficacia del negocio; mas alla de estos términos esta, por una parte,
el nada juridico, y por otra, el negocio plenamente valido.

Solamente partiendo de este presupuesto cabrd encuadrar los dis-
tintos fenomenos descritos en las fuentes y penetrar su mecanismo. Los
esquemas, conceptos, categorias, etc., elaborados por la dogmatica mo-
derna solo valen como términos de comparacion: para indicar cudles
de sus caracteristicas estan presentes en determinados supuestos de
hecho y cuales no lo estan, y para mejor individualizar las caracteris-
ticas de cada supuesto de hecho—y sobre la base de éstas—crear nuevas
categorias o individualizar las gue el jurista romano presupone al dar
sus respuestas.

3. Consideraciones criticas.—Decia PascaL que el desarrollo de un
libro viene determinado por su conclusion, lo que parece perfectamente
adecuado al comentario de la obra que estoy realizando: nunca he
percibido con mayor claridad la interdependencia entre las premisas y
la conclusién, hasta el punto de no ser facil discernir lo que es punto
de partida o de llegada. Este es el unico inconveniente que veo pueda
objetarse a la tesis de D1 Paora.

El método utilizado por el autor es el de induccioén, examinando pa-
ciente y exhaustivamente numerosos textos del Digesto que pasa a
explicar con claridad en su origen, posibles interpolaciones, interpreta-
ciones propuestas, bibliografia del tema, etc. Tanto en el aspecto formal,
en cuanto a redaccion, lenguaje, argumentaciones, como en el sustan-
tivo, en orden al fondo de cada punto, conexién con los conceptos y
categorias juridicas modernas, la obra tiene calidad e interés.

La perspectiva desde la que el autor somete a su tema es, obvia-
mente, actial, con 1o que la utilizacion—aun como términos de referen-
cia—de los conceptos de la moderna dogmatica es casi inevitable. Por
lo cual, su mismo punto de partida puede ser objeto de critica por
todos aguellos cuya panoramica particular del tema no coincida con
1a del autor.

Ahora bien, dejando a un lado estas consideraciones, me parece im-
portante apuntar la trascendencia y posibles repercusiones de esta obra
respecto de conceptos, dogmas y categorias juridicas “intocables” exis-
tentes en nuestra doctrina. Se me ocurre preguntarme qué vamos a
hacer con todas las elaboradas construcciones sobre la nulidad casi “de
fe” de las donaciones entre cényuges que nos proviene del Derecho
romano, a la vista de la brillante demostracién que Dr Paora nos hace
de que no hay tal “nulidad”:. al tiempo que derivan cuestiones tales
como Ia de la nulidad o ineficacia parcial, el concepto de “inutilidad”,
las sanciones de las Leyes “perfectas” y su traducci6én legislativa actual,
el mecanismo en orden a los legades que exceden del limite de 1a Lex
Falcidia (Derecho catalan, arts. 225 y sigs. de la Compilacién), sociedad
entre marido y mujer, ventas ficticias o imaginarias. desheredacién,
posible aplicacién o no al testamento del concepto de invalidez suce-
siva, ete.. entre otras muchas sugerencias que la obra provoca.

La seleccion bibliografica es muy completa y cuidada, asi como la
ordenacion final de las fuentes romanas.

Quizd se eche de menos una mas perfecta trabazon entre los tres
capitulos de la obra, suprimiendo repeticiones y referenclas constantes
y dejando constancia mas clara de unas conclusiones parciales en cada
uno de ellos.
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4. Resumen.: La obra sugiere la conveniencia de replantear todos
los habituales problemas de nuestro romanizado Derecho privado actual,
a la luz de un estudio riguroso de las fuentes romanas de gue brotaron
las instituciones. La contribuciéon aparentemente modesta del autor a
las debatidas cuestiones acerca de la ineficacia, invalidez, nulidad, etc.,
del negocio juridico, me parece importante y de posible trascendencia.
A la luz de estas consideraciones sentadas por D1 PaoLa puede parecer
clasica 'y nada revolucionaria ni atrevida la tesis de VALLET en orden
a las donaciones entre conyuges. Y es que, al fin de cuentas, aquel
derecho casuistico romano trajo consigo este Derecho privado dogma-
ticamente sistematizado. Habr4d que volver a aquellas fuentes mas de
una vez...

Josg CErRDA GIMENO.
Notario.

EspiN DieGo: Manual de Derecho Civic Espariol, vol. 1°, parte ge-
neral (edicién 3.*, 1968).

Corria, me parece, el afio 1956 cuando fui designado por nuestro Ilus-
tre Centro Directivo, vocal de un Tribunal de oposiciones a Notarias
que habian de celebrarse en Madrid.

Mis, un tanto trasnochados, conocimientos de la llamada Parte Ge-
neral (plan SavigNy) de Derecho civil precisaban un texto claro, sinté-
tico, que me diesen una nocién lo mas precisa de la misma. Fue asi
cuando recordando los diversos trabajos doctrinales del profesor Espin
—siempre didfanos, rigurosamente doctrinales y, lo mdas valioso, con
una finalidad pragmatica envidiable—lo que me hizo adquirir, y leer
con avidez, la primera edicion de su Manual.

Mas reciente, ahora casi, el nombramiento para otro Tribunal tam-
bién a Notarias de la capital, hizome trabar amistad con el autor, como
componente igualmente del Tribunal, y calar no ya en sus conocimien-
tos, sino en su personalidad tanto humana como profesional.

Cuando a veces—injustamente siempre—he oido hablar del absen-
tismo de los Catedraticos se me aparece la figura de este hombre, Dieco
Espin (como tantos otros que tengo el honor de conocer, Lacruz, Dirz
Picazo, etc) devotamente entregado a su profesién de ensefiar, hasta
el punto de que para no perder el contacto con sus alumnos era rara
la semana que no nos solicitara—siempre contando de antemano con
el voto favorable de nuestro ilustre presidente, don RarAEL NONEzZ La-
cos—que perdondsemos algunos dias su ausencia, con las molestias que
significaban para él.

Su perfil humano corre pareja con su ejemplo profesional: pru-
dente, callado, salvo, como es de rigor, la observacién oportuna poniendo
de relieve la profundidad de sus conocimientos, su exquisito trato y
correccion que pocos, como yo, han podido apreciar en nuestras in-
numeras v sabrosas charlas. haciéndome olvidar que iba hablando con
el ‘profesor y maestro... S6lo me disculpa los muchos afios que nos
distancian (Esrin en la plenitud de su vida y quehacer, yo, en la deca-
dencia), el “paisanaje” y el recuerdo de la gran amistad que hubo entre
nuestros padres en aquellos—también injustamente difamados tiem-
pos—de la Monarquia. ({Cuantas y cuantas veces fui a visitar a don
EDUARD'O) Espin, diputado a Cortes y gran abogado de nuestra pro-
vincial!).
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Por tod»y esto—y tanto y tanto que podia anadir—al hacerme el ob-
sequio DIeGgo Espin de los primeros volumenes de la 3.2 edicién de su
Manual, yo, que considérome ya también jubilado en esto de emborro-
nar cuartillas, he sentido la necesidad de hacer patente mi admiracion
hacia el hembre y su obra, pues ésta, de aqguellas 300 y algunas paginas
de la edicion 1.* han pasado a casi 500 en esta 3.2 de la Parte General,
de que vamos a intentar dar una breve idea, un tanto libre y con ligeras
aportaciones personales o si se quiere atrevidas observaciones al texto,
dejando para mas adelante el estudio del volumen 2.° dedicado a los.
Derechos reales en general.

* * %

Precisados los términos ds la palabra “Derecho” y delimitado—como-
mas propio para el ordenamiento practico—el llamado objetivo, el me-
dio mas idoneo para lograrlo es el analisis de sus componentes, o sea,
del conjunto de “‘normas” juridicas por las que se rige una comunidad.

¢Pero ésta. la “norma’” no es acaso una unidad conceptual sobre la
que se ha venido construyendo todo un cuerpo de doctrina en el campo:
de lo juridico?

Si vaclamos el Derecho de todo contenido ético y extrapositivo veria-
mos converger el propio concepto del Derecho a la norma juridica posi-
tiva. Entendido esto asi—que es en lo que culmina el normativismo
Kelseniano —habria que rechazar la doctrina de la norma juridica, como
instrumento técnico.

Pero huyendo de exageraciones y conceptualismos sélo debemos ver
en la norma el conjunto de directrices que regulan el ordenamiento ju-
ridico.

Asi concretada no debe confundirse con la disposicién juridica, que
es la forma en que el Derecho positivo se manifiesta.

Acaso sobre esto también se ha especulado en exceso, queriendo ver
de la combinacion de varias disposiciones la obtencion de una norma
Juridica. Y sobre esta base se habla de distincion entre normas auto-
nomas y no auténomas, completas e incompletas... Continentes las pri-
meras de un mandato, en tanto que las otras sélo cobran valor como
normas. en relacién y conexién con otras normas, a las que sirven de
determinacién o delimitacion.

Pero, preguntamos, ¢no es esto lo propio de las llamadas disposicio-
nes juridicas?

De aqui—para el jurista practico—lo difuminado del concepto, como-
apuntamos. Pero sobre esto ha trabajado mucho la doctrina exten-
diéndose sobre su estructura y valor, elementos y consecuencias.

Precisada la concepcion de la norma juridica como Mandato (lo que
niega el positivismo Kelseniano) el correlativismo de éste es la sancion
que supone su incumplimiento y la clasificacion de las mismas: per-
misivas, prohibitivas, imperativas, punitivas... que bien pudieramos
—acaso con gran elasticidad simplificatoria—reducir a normas de De-
recho necesario (ius cogens) y de Derecho voluntario (ius dispositivum)
y en ésta, como distintivo peculiar, la posibilidad de su renuncia. sobre
lo que no tenemos lugar para matizar, pero si ponerla en conexiéon con
las que—agotando la clasificacion—se han llamado normas individuales.
o privilegios, ¢pues no es tal esa renuncia?

Esta ligera exégesis de la norma, como conjunto de directrices que
regulan el ordenamiento juridico, segun hemos expresado, se refiere a
todo el Derecho o sea los llamados publico y privado, que en Roma
aparece tajante, desde sus comienzos. mientras en los pueblos germa-
nicos mantienen su unidad, que perdura, hasta que el Renacimiento del
Derecho romano se culmina con la Revolucion francesa (exaltando el
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individualismo) y abocando de forma ineluctable a la discriminaciéon
de uno y otro, a través de varias teorias que consagran la distincién,
pues las llamadas “tripartitas”, queriendo encuadrar el Derecho laboral
y el de tamilia en otra rama especial, no han tenido casi aceptacién
en la comunis opinio doctrinal.

¥ ® ¥

Y ya en este plano por Derecho privado entendemos el 1lamado De-
recho civil (0o al menos lo mas importante de aquel).

En Roma el ius civile expresaba tanto una parte del Derecho pri-
vado, como todo el Derecho del cives romano.

La idea se va precisando en la Edad Media. Y aunque en la Mo-
derna vuelve a tener otra significacion, por los profundos cambios po-
liticos operados, el ius civile, que anteriormente significé “Derecho ro-
mano” va haciéndose equivalente a Derecho privado. Esta evolucién
continua hasta el siglo xvizn en que comienzan las codificaciones (asi
la, del Codigo prusiano de 1749, que lleva por titulo “Derecho territorial
general de los Estados prusianos” y culmina, puede decirse, en el C6-
digo francés de 1804 y su posterior austriaco de 1811).

Esto planted desde un principio la unidad del Derecho privado, dado
que se desgajo del civil, el mercantil y el llamado Derecho agrario; y
-esto sin contar esas otras ramas que pretenden tener propia autonomia,
como el Derecho inmobiliario, el aeroniutico, el espaclal, ete.

Cifiéndconos al Derecho civil propiamente dicho su contenido sigue
siendo la personalidad, la familia y el Patrimonio. Para su estudio se
han ideado distintos planes, desde el llamado romano debido al juris-
consulto Garo, que inspiré al legislador francés y por la influencia de
€ste se difundié en todos los paises latinos y, por tanto, en el nuestro,
si bien con alguna variante, al afladir al mismo el libro IV, al llamado
Plan aleman o de SAVIGNY que propone una parte general y luego el
estudio separado de las cosas, obligaciones, familia y sucesiones, acep-
tado por la doctrina generalmente (salvo en Francia, asi PranioL, Joo-
SERAND, BONNECASE...).

Extendernos en el desarrollo de las Codificaciones civiles y aun en
la nuestra, sobrepasaria la intencion de estas notas. Pero queremos dejar
constancia de la precisién con que lo hace el profesor Espin y luego,
atinente a nuestra patria, la referente al Cédigo civil y Leyes comple-
mentarias posteriores, asi como al sistema de apéndices del mismo rela-
tivo a las legislaciones forales, que culmina con la exposicién, contenido
y juicio critico de cada una de las nuevas Compilaciones de Aragén, Ba-
lear, Cataluna, Gallega y de Vizcaya y Alava.

* @ %

Antes de adentrarnos en el estudio del Derecho civil—en su parte
‘general, siguiendo el Plan de SavignNI, que adopta el profesor EspiNn—
es imprescindible hacer una somera alusién a las llamadas Fuentes,
que, reducidas a las instrumentales o de conocimiento, no son sino los
medios materiales de que nos valemos para saber el Derecho ya creado.

El Derecho positivo espafiol no reconoce como tales mds gue la Ley,
la, costumbre del lugar y los principlos generales del Derecho (articu-
lo 62, C. ¢).

Por su jerarquia es la Ley la que tiene supremacia sobre las otras
fuentes, hasta el punto de haber dado ocasléon para estampar en el
articulo 2.° del Cédigo civil el archisabido aforismo de que la ignorancia
-de las mismas no excusa su cumplimiento, que interpretado literalmente
«desde slempre nos causé estupor y asombro, ya que como sefiala c¢on
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insuperable acierto y sencillez nuestro autor, “el deber de acatar las
Leyes es independlente de su conocimiento. De aqui la cuestion—ya
puesta en claro por ia doctrina—de poder tener en cuenta el error de
derecho. Es decir—volviendo casi a repetir lo acabado de decir—una
cosa es la obligatoriedad de las Leyes y otra su ignorancia como causa
de error o excusa (ver arts. 69, 433, 1.169, etc., al efecto). Pero siempre
¥y en aras al forzoso acatamiento de la Ley, dejando a salvo la nulidad
de los actos contrarios a ella, bien por violacién directa o indirecta
—fraude—que nuestro Codigo, como hace el moderno italiano deja sin
regular y cuyas implicaciones, por demadas interesantes, s6lo dejamos
apuntadas.

Respecto de la costumbre, aunque actualmente disminuye su im-
portancia por el predominio de la legislaciéon en el Estado moderno,
los profesionales o practicos del Derecho vemos o tenemos a dlario
casos de su importancia que paulatinamente van imperando en la rea-
lidad, siquiera con justificaciones y ensayos doctrinales, que blen mi-
rados nuncg logran completamente satisfacernos. Tal, por ejemplo, el
caso del usufructo universal que un conyuge deja al otro (con su mas
firme apoyo en el parrafo 3. del art. 820 del C. ¢.), las donaclones y
compras en nuda propiedad, con reservas de usufructo entre coényu-
ges, etc., que en ciertas regiones, como las levantinas, son de uso cons-
tante, etc.

Por ello es de alabar—como hace nuestro autor—el art. 2, nim. 1,
de la Compilacién aragonesa, que dice “que la costumbre tendri fuerza
de obligar cuando no sea contraria al Derecho natural o a las normas
imperativas o prohibitivas, aplicables en Aragén”, cuya elasticidad es
tan notoria que bien puede decirse engarza con el principio autono-
mista de tan larga tradicion en el pais, standum est Chartae.

En cuanto a los principios generales del Derecho, nada mejor que
lo dicho por don FEbperico pE CasTRo, cuando escribe que el Tribunal
Supremo lo que exige es que el principio general del Derecho alegado
“merezca el concepto de doctrina legal” y sugiere como indicio de
ello que haya sido admitido por la doctrina jurisprudencial.

También la jurisprudencia uniforme sobre una materia de nuestro
‘Tribunal Supremo, quiérase 0 no, debe considerarse como fuente y ello
no tan sélo por lo que dice el articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
civil, sino por la imperatividad que supone la observancia de determi-
nado criterio de decisién.

A esto podemos anadir que nadie mejor que dicho Tribunal para fijar
criterios de interpretaciéon, analogia e integracién legal, que a la postre
se convierlen en las llamadas Fuentes.

* 2 %

En conexién con lo expuesto viene la interpretacién del Derecho en
funcién o creado desde sus medios clasicos; gramatical, l6gico, his-
torico y sistematico, a los mas modernos extensivos o restrictivos, in-
compatibilidad con otra norma, etc., hasta llegar a la “laguna” legal
que puede pensarse si serd o no un caso de interpretacién y que trata
también de superarse con la integracién y con la analogia (que no debe
confundirse con la libre investigacién, como apunta Ferrara) y que
nuestra jurisprudencia ha reconocido como principio general de Dere-
cho recogiendo el axioma que “donde existe la misma razén, idéntica
debe ser la regla aplicable”.

Ahora bien, todo esto tlene un limite, en cuanto apunta a lo ma4s
fundamental de la Norma, como todo lo vital, perecedero, y se refiere
al tlempo y al espacio. De ahf las disposiciones transitorias que suelen
acompaniar a toda Ley (y aun dentro de la misma, véanse arts. 1.608,

22
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1.611, 1.664, 1.665 y 1.939, por ejemplo, de nuestro C. c¢.). Un amplio
estudio de esta materia, con aplicaciones practicas, encontramos en
la obra cuya relacion somera estamos explayando, que pone de mani-
fiesto la pulcritud y profundidad de conocimientos de su autor.

* & ¥

El decurso de intereses entre los hombres, sean morales, religiosos,
de cortesia, impone normas que las regulen, tanto mas acentuadas si tak
entrecruce de relaciones son juridicas. Relaciones de hecho que origi-
nan situaciones que hay que proteger o someter a la norma juridica.
Tales situaciones corresponden a lo que se llama Derecho subjetivo y

- deber juridico, cuyo entramado es muy sutil y por lo mismo dificil de
concretar y reducir. Porque esta relacién juridica que tradicionalmente
fue entre personas, después se extendié por la doctrina a considerarla
posible entre los hombres y las cosas, llegandose hasta afirmar ser tam-
bién factible sélo entre cosas, aduciéndose como ejemplo la relacién que
media entre cosa principal y cosa accesoria.

Rechaza Espin estos extremismos y siguiendo la doctrina mas domi-
nante estudia la estructura de la relacién juridica o de sus elementos
componentes, subjetivo, objetivo y causal, con su contrapunto, después,
del deber juridico, respecto al llamado Derecho subjetivo, cuyas prin-
cipales teorias analiza extensamente a continuacion, negando la posi-
bilidad conceptual de su existencia (o sea del Derecho subjetivo) sin
un objeto, cuales son, segun un sector doctrinal, el derecho de ciuda-
dania, la testimanfactio el ins honorum et sufragio y los llamados de
modificacion juridica, especialmente los de adquisiciéon. Podriamos decir
que se trata de meras facultades dado que el derecho subjetivo parece
ha de recaer sobre alguna materia o substratun.

* % %

Acatandc los conocidos conceptos sobre persona, en general, capa-
cidad y sus clases, legitimacién dispositiva, etc, al referirnos al status
nos encontramos con el debatido problemg de la exactitud acerca de la
distinciéon que quiere establecerse entre accién moral y accién patri-
monlal de estado. Para cierto sector doctrinal, existird acclén moral de
estado cuando se pretende una declaracién referente al estado, mien-
tras que la accién patrimonial de estado tiende a establecer no el esta-
do en si, sino relaciones juridicas patrimoniales dependientes del mis-
mo. Se pretende identificar con esto el estado con el derecho, a que
va unido, ya que el estado no constituye el fin de la accion, sino el
medio para demostrarla fundada. Las consecuencias que se derivarian
de admitir esta postura son Importantisimas, porgue la denominada
accién patrimonial de estado tendria caracteres opuestos a los que se
consideran como propios de las acciones de estado. Sobre que la sen-
tencia que pone fin a la primera tiene valor de cosa juzgada en cuanto
al Derecho patrimonial, pero no respecto al estado aunque éste fuere
controvertido en el juicio.

Debemos rechazar tal extremismo, pues en tanto no exista un estado
correspondiente a una persona, no puede reclamarse un derecho deri-
vado del mismo (por ejemplo, un derecho hereditario). Es preciso acla-
rar la existencia de estado para fundar sobre el mismo la pretensién
de un derecho.
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Refiriéndones a la persona natural, a mas de los requisitos para
su viabilidad, nos encontramos en seguida con la problematica del con-
«<ebido y el que no lo esta o concepturus, tan interesante para los lec-
tores de esta REevisTA y sobre cuyo tema en nuestros comentarios
a R. R.: de la Direccion tanto hemos escrito, por lo que no vamos a
repetirnos. El profesor EspiN acepta la tesis de PEREz GONZALEZ Yy AL-
GUER sobre la interpretacién del articulo 750 del Cédigo civil y, ademas,
el que determinadas Instituciones del mismo como la fideicomisaria
admiten gue se pueda llamar no ya a los que vivan al tiempo del tes-
tador, sino a los engendrados con posterioridad, por lo que sigue la
corriente doctrinal mas usual en la materia. Solucién que acepta igual-
mente por 1o que se refiere al fin de la persona, exponiendo con acierto
los problemas que se suscitan sobre la premoriencia en el caso de que
ocurra el de varios al mismo tiempo (ver art. 33).

Al referirse a las circunstancias modificativas de lag capacidad ana-
liza los problemas que en torno a la edad se han suscitado, tanto en
Derecho comun como en el foral (deteniéndose especialmente en la
Compilacién aragonesa) y por lo que se refiere al sexo, afirma que el
Derecho espanol reconoce el principio de equiparacién de la mujer al
varon fuera de las relaciones matrimoniales, pero reafirmandose en su
criterio antiguo sobre la incapacidad general de la mujer casada en
aras del principio de unidad de direccion.

Sin embargo, en su brillante discurso de apertura del curso acadé-
mico 1669-70, de la Universidad de Salamanca, precisamente sobre la
“Capacidad juridica de la mujer casada”, se diria—siquiera timidamen-
te—modificada aguella afirmacion genérica por nuestro ilustre profesor,
sentada. Fijémonos particularmente, en el Derecho laboral por la reso-
nancia que de dia en dia va teniendo éste, en todos los Ordenes de la
vida. Aunque para la prestacién de sus servicios y aun apredizaje,
la, mujer casada necesita la licencia de su marido, la L. C. T. dando un
paso de trascendencia, apostilla a la situacién el caso de separaciéon
de hecho o de derecho entre ellos (art. 11-d y 133) en donde la licen-
cia marital no sera precisa.

¢Pero y la remuneracion que en tal evento perciba la mujer? Para
€l profesor Espin la solucion no ofrece duda: “para el caso de separa-
cién legal o incluso de separacion de hecho, se dicta una norma especial
de caracter mas enérgico—escribe—en cuanto a la proteccién del in-
terés de la mujer casada trabajadora, al no permitir al marido l1a opo-
sicién a que la mujer perciba la remuneracion de su propio trabajo”
-(articulo 53. ap. 3.9.

Tiene, si bien nos fijamos, lo apuntado por la L. C. T, su antece-
dente en la legislacién sobre Ahorro—Ley 14 julio 1909 y R. 13 enero
1916-—al permitir a la mujer hacer imposiciones en la Caja Postal de
Ahorro y solicitar Libretas sin la intervencion de su marido, conside-
rando los saldos (Lacruz, “Derecho de familia. El Matrimonio y su Eco-
nomia”) como bienes parafernales no entregados y permitiendo que
formule las peticiones de reintegro y las perciba sin asistencia marital,
en tanto ¢l marido no haga uso del Derecho que le confiere el articu-
1o 1.388 del Codigo civil (pag. 189 - edicién 1963).

Al haber dado—como dijimos—un paso méas la L. C. T. prohibiendo
al marido toda oposiciéon a que la mujer perciba la remuneracién de
su trabajo, dejando, al parecer inoperante el articulo 1.388 del Cdédigo
civil, antes citado, ¢no podrd la mujer separada de hecho, generalmente
abandonada de su marido, que hubiese acumulado un capital con su
esfverzo laboral invertirlo como le convenga, que, de ordinario, por las
corrientes de hoy dia, conducen a la adquisicién del piso u hogar
donde vivir y tener refugio en su vejez? Caso profundamente humano
éste que mas de una vez se ha de presentar a la calificacién del Re-
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gistrador. El juego de los articulos 1.407 y 1.402 2.» del Codigo civil, expo~
nentes maximos de ese artilugio tan precisado de revisién que es nues-
tro régimen legal de gananciales, parecen oponerse a que inscriba la
adquisicion como paraternal (e igual diriamos en caso inverso, el ma-
rido como propio), la mujer, cuando otras leyes posteriores, mas acordes
con los tiempos actuales, asi los consideran.

Tambien en la esferg mercantil (aunque alguien ha querido ver
alguna vacilaciéon al respecto en los mdas destacados tratadistas, asi
GARRIGUES Y URia, tomo I, L. S. A, pag. 211) puede observarse una mayor
elasticidad en la libertad de la mujer para el ejercicio del comerclo,
sin la traba de la licencia marital, reservada, sin duda, al marido como
facultad discrecional (Espin, Conferencia citada, pag. 59). Pero hay
que observar que aungue no se han dictado las disposiciones comple-
mentarias precisas—como indica este ultimo—que adoptare los efectos
del ejercicio del comercio por la mujer en relaciéon con los bienes del
matrimonio, cuando el marido no preste su consentimiento, la orienta-
cion progresiva de nuestro Ilustre Centro Directivo va recogiendo la
opinién donctrinal mas liberal en la constitucién de Sociedades en que
concurran ambos esposos, sobre todo en las andénimas (ver R. R. de 16
de marzo de 1959, con nuestra nota a la misma, pags. 521 a 533, R.C.D.
Y, igual afio y la méas reciente, que merece nuestra mas absoluta adhe-
5ion, de 4 de noviembre de 1969).

Y es gue la Ley de 1961, ha abierto un postillo cuyas fisuras o la-
gunas van llenando la doctrina y la jurisprudencia en este arciico
concepto de la méas absoluta sujecién de la mujer a la potestad marital,
incluso en el amblto procesal.

De todos modos, como con su gran ponderacién expresa EspinN, a la
vista de la situacién legal podemos considerar, en la actual fase evolu-
tiva de nuestro Ordenamiento, a la venia marital como institucién poli-
forme, asistematica, proclive a las interpretaciones discordantes e im-
posible de reducir a unidad. Su anacronismo, por otra parte, no merece
la correccion normativa, sino mds bien la supresién como algo caduco
(pagina 69, obra citada).

En un alarde de concrecidén estudia nuestro autor la influencla de
los defectos fisicos y enfermedad mental, prodigalidad e Interdiccién
clivil, explayandose de manera notable al referirse a la Nacionalidad y
Vecindad civil o Reglonalidad.

Pasando al estado de familia en su concordancia con la identifica-
cién de la Personal Natural, puede decirse que hace una meditada exé-
gesis en conexién con la Ley del Registro civil y su Reglamento, como
sucede con respecto a la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su relaciéon
con el Codigo civil al tratar del domicilio.

La ausencia 0 no presencia, como graficamente escribe nuestro autor,
es de las mejores materias desenvueltas por el mismo., Como boton de
muestra y aplicando a lo del texto del libro, lo que sefiala en el tra-
bajo posterior a que hemos aludido sobre la capacidad juridica de la
mujer casada, sefiala de forma original gque cabe deducir las siguientes
consecuencias (pag. 37, ob. clt): 12 La licencia judicial se precisara
sOlo respecto a ios bienes (inmuebles, valores), que por consecuencia
de la separacion de bienes o de la transferencia administrativa, le ha-
yan correspondido o se le haya transferido la administracién a la
mujer; no la precisa por tanto respecto a los bienes que la mujer ad-
ministrase anteriormente a la separacléon o transferencia. Respecto a
estos sigue teniendo las facultades anteriores, pero al desaparecer la
posibilidad de la licencia marital. desaparece dicha limitacién sin el
sucedaneo de la judicial que no impcne el articulo 1444. En este caso
se encontraran normalmente los parafernales administrados por la
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mujer para cuya disposiciéon requiere licencia marital (art. 1.387), sin
que al ser ésta imponible le sustituya la autorizacion judicial.

22 La licencia Judicial er articulo 1.444 no es de aplicar a la si-
tuacidon en que la mujer administra bienes por haberle correspondido
su representacidon legai ,como tutora del marido loco o representante
del ausence, pues en estos casos son de aplicar las normas proplas de
estas situaciones particulares, Asi, en el caso de ausencia entrara en
juego la autorizacién prevista en la reforma de la L. E. C, por la Ley
de 30 de diciembre de 1939 (arts. 2.036 y 2.041 L. E. C.).

Imposible detenernos en hacer una expresiéon de aciertos del autor
en los problemas que el estado de ausencia provoca. Todos los que
sabemos los va exponiendo con las soluciones que doctrina y jurispru-
dencia ha aplicado a ellos. Acaso—y sin que esto suponga sefialar al-
gun fallo—echamos de menos una mayor amplitud en cuanto al exa-
men de las facultades del Defensor del ausente, habida cuenta las re-
percusiones que los articulos del Cédigo destinados al mismo, especial-
mente el 186, in fine, han tenido en materia de sucesiones, hablendo
concepturus (véanse trabajos de Cimara y G. PaLoMino, tan conocidos,
S. de 1934, etc).

Finaliza Espin todo lo referente a la persona natural con la exposi-
cion del registro de estado civil. de cuya Ley hace un acabado estudio,
engarzando. pudiéramos decir, 1o expuesto, con el capitulo dedicado a
la proteccién de la persona humana. tanto en su integridad fisica como
en la moral, con aportaciones doctrinales y propias al respecto. gue
hacen el tema sumamente atractivo y lleno de modernidad.

x % ¥

Al referirse a la persona juridica, pues el hombre—escribe Espin—
en su vida social, para alcanzar ciertos fines, precisa agruparse con
otros, a los que el Ordenamiento juridico reconoce personalidad. exa-
mina las concepciones opuestas que para su fundamentacion surgie-
ron, o sea, las teorias de la ficeidon y la realidad, decidiéndose por una
solucién ecléctica, o sea. la construccion formalista, por responder a la
verdadera esencia de dichas personas juridicas. Estas tienen, dice, una
existencia real. derivada de los fines sociales que le dan nacimiento, y
el Derecho, en atencién a esa realidad dirigida a un fin licito que se
.counsidera digno de proteccién, les inviste de la personalidad juridica,
que en cuanto categoria juridica no puede emanar mas que del Orde-
namiento juridico. Por eso la estructura de las personas juridicas consta,
como dice FErrara, de un doble elemento: el substrato que se personi-
fica, y el reconocimiento del Estado.

¢Como se llega a ese reconocimiento? Por la concesléon para cada
Entidad, si retine los requisitos legislativos, o por el méas sencillo—seguido
por nvestro Ordenamiento—o normativo, general nara en cuantos entes
concurran los requisitos legales.

Son varias las clases de personas juridicas y asi podemos, para sim-
plificar, remitirnos al articulo 35 del Codigo civil del que hace una
buena exégesis Espin y particularmente a los de tiro asociaclonal o
corporativo y a las de tino fundacional, en las gque no hay miembros ni,
por tanto, Asamblea general, como ocurre en aquellas.

Unas y otras estan representadas por sus orgzanos; la capacidad de
ellas esta en relacién con su naturaleza y también. como las fisicas, las
personas juridicas se extinguen por la desaparicion del substiratum y,
a veces, aunque es poco frecuente, por la revocacién de su reconoci-
miento. Pero la extincién va seguida de situaciones: fusién con otros,
liguidaciones, etc., o también puede acontecer de modo instantaneo,
provocando, en fin, una sucesién, como en las fisicas del patrimonlio,
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si bien ordinariamente con destino prefijado o teleolégico, al decir de
FERrARA (ver a tal efecto, art. 39, C. ¢.).

Todo lo relativo a la capacidad de unas y otras y en especial de la
Iglesia. Instituciones, Asociaciones religiosas, en relacién con el vigente
Concordato, merecen del autor especial atencion.

LI

En capitulo siguiente estudia el objeto del Derecho, o sea, aquello
sobre que recae el poder juridico del derecho subjetivo y tras una breve
alusion a la teoria de los “Derechos sobre derechos”, creacién de la
pandestictica alemana, concluye Esprin, siguiendo a FERRARA, que todos
los casos que del particular se aducen no son sino transmisiones limi-
tadas de un derecho, en virtud de sucesion constitutiva; es decir, de
un derecho mas amplio se constituye otro menor, de su misma natu-
raleza, pero mas limitado de contenido; por ello, en vez de derechos
sobre derechos, debe hablarse de “derechos de derechos”.

Luego pasa estudiar la cosa, o sea, aquella parte del mundo exterior
sometida al poder juridico del sujeto. Analiza los requisitos que deben
concurrir en ella, por ejemplo, su existencia separada, por lo que no
lo son las llamadas partes integrantes, ni el cuerpo vivo del hombre.
¢Quid del cadaver? Razones de moral impiden se le considere suscep-
tible de apropiacién y trafico. ¢Y las energias fisicas o fuerzas de la
naturaleza? Asunto discutible. Si son susceptibles de apropiacion ¢por
qué no? Por ello nuestro Tribunal Supremo, siguiendo a CasTAn, ha
declarado a los efectos de calificacién del delito de hurto, que el fluido
eléctrico y el gas tienen el concepto de muebles (sentenclas 1901, 1912,
etcétera).

Para clasificar las cosas se atiende a la relacion de pertenencia
(dentro y fuera de comercio, de dominio publico o propiedad privada,
.etcétera). Cualidades (muebles e inmuebles, y en estos por naturaleza,
incorporacioén, etc., véase art. 334, C. ¢. y en aquellos consumibles o no,
fungibles ¢ no fungibles). También cabe considerar las cosas por la
relacién con sus partes o con otras cosas extendiéndose el autor en el
analisis de las partes integrantes o constitutivas y luego de las accesio-
nes y pertenencias, pasando seguidamente al estudio del Patrimonio
del que cabe destacar que lo integra, si tanto derecho y obligaciones del
sujeto titular del mismo o s6lo aquellos, considerando a las obliga-
ciones, cargas o detracciones (asi ENNECCERUS).

Para CasTAN, en nuestro Derecho, es indudable que en caso de heren-
cia, las deudas forman parte del patrimonio (arts. 659 y 661). ¢Y en
cuanto a los Patrimonios separados? Para PEREZ, GONZALEZ y ALGUER, el
unico que merece ponerse de relieve en la parte general del Derecho
civil, es cl de la herencia aceptada a beneficio de inventario (art. 1.192,
‘apartado 2. y 1.023).

* & ¥

Al referirse EspiNn en otro capitulo a la adquisicién y pérdida de
los derechos, parece identificar la renuncia con el abandono, materia
en la que nosotros disentimos y que hace tiempo fue objeto de nuestro
estudio (véase Conferencia El Abandono en la Hipoteca, en “Anales de
la Academia Matritense del Notariado”, pags. 71 y sigs., tomo VI, afio
1952) Para nosotros el abandono o desamparo de finca hipotecada tal
como lo configura el articulo 126 de 1a Ley Hipotecaria, es una renuncia
cualificada, esto es, condicional, que sitiia a la propiedad de la cosa en
manos de otra persona, a manera de precario, por no encajar con exac-
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titud su concepto en €l mas técnico de la revocacion, por lo que tam-
bién pudiera decirse ser aguella una suerte de propliedad revocable.

Discrepamos, pues, repetimos, de la afirmacion del ilustre profesor
Esrin, de que la renuncia es siempre abdicativa.

Renuncia y abandono son susceptibles—a nuestro modesto enten—
der—de matizaciones segin el campo y situacion juridica en que se
apliquen. Pero como en la parte general del Derecho civil acaso, estas
sutilezas no tengan encaje, lo expuesto no significa la mas pequena
sombra de critica en cuanto a lo apuntado, que, sin duda, en tesis
genérica, pueda aceptarse.

* ko

Una de las secciones mas logradas de esta parte general, es dedicada
al negocio juridico, obra de las pandectistas alemanas, como sabemos,
y de la que, no obstante, su abstraccién y complejidad, ha hecho un
modelo de exposicion y claridad el profesor Espin. Desde su concepto:
declaracion o declaraciones de voluntad privada, encaminadas a conse-
guir un {in practico, o sea, determinadas consecuencias juridicas; cla-
sificacidén del mismo, sus elementos y formacion, con el andilisis de los
vicios que puedan desvirtuar la verdadera declaracién de voluntad:
Error, dolo, violencia o intimidacion, hasta abocar a la discordancia entre
voluntad y su manifestacion, va recorriendo EspiN el camino con un
rigor de exposicion y doctrina admirables.

Si bien el negocio juridico se celebra generalmente por el propio
interesado, cabe que sea sustituido por otro, bien en la simple manifes-
tacion de la vcluntad, bien en la misma voluntad interna. De aqui la
representacion que cabe, por regla general, en todos los negocios, salvo
en aquellos que exigen una declaracién personal del interesado, como
acontece en el Derecho de familia y en el de sucesiones (cfr. arts. 670,
830...).

La representacion, como sabemos, es voluntaria o legal.

La primera procede de poder o de ratificacién. El primero hay que
distinguirlo del mandato, con el que generalmente se identificaba, ya
que mientras el mandato origina una relacién interna entre mandante
y mandatario y otra externa entre mandatario y los terceros, el poder
crea un vinculo directo entre poderdante o representado y los terceros.
Esto no quiere decir que forzosamente estén separados en la practica,
antes, al contrario, coinciden en la figura del mandato representa-
tivo (cfr., art. 1.725), pero puede existir el mandato sin representacion
(mismo articulo). La sentencia de 22 de marzo de 1942 establece la de-
bida distincién entre el mandato y el poder de representacion.

Respecto a la ratificacion estid consagrada en el articulo 1.259-2.c del
Codigo civil.

La representacién legal hay que distinguirla de aquellos casos en
que la Ley exige la asistencia a clertas personas parcialmente incapaces
(casos de menores emancipados, por ejemplo, a que se refiere al ar-
ticulo 317, ete.).

S6lo poseyendo una cualidad de sintesis excepcional, fruto de un
acabado conocimiento de la materia, puede exponerse, cual hace el
profesor EspiN, lo referente al intrincado problema de la causa, requi-
sito esencial del negocio juridico. Desde la teoria clasica-—que matiza
la causa y el objeto: quid debetur y cur debetur, o que se debe y por-
qué, que pronto hubo que rectificarse dado la diversidad de los mo-
tivos impulsores y que dominante en el pasado siglo se halla consa-
grada en nuestro Cédigo—, pasando por la teoria contraria o anticausa-
lista, que consideré a aquélla, falsa e Inatil, a la mas moderna de la
causa impulsiva o determlnante para cada negoclo, que explora los
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motivos mas lejanos que no aparecen en el fin inmediato del negocio,
a la genélica y funcional, que estima que la causa no s6lo debe existir
al celebrarse el negoclo, sino gue debe existir actuando después, pues
sl no se provecaria la ineficacia del negocio como efecto de la relacién
juridica; son analizados, como hemos dicho, por el autor con toda cla-
ridad, deteniéndose después en la exégesis de la misma en nuestro
Codigo y en el negocio abstracto, en donde las partes se obligan, abs-
traccion hecha de la causa que da lugar a esas obligaciones, por ejem-
plo, se promete entregar una cantldad sin indicar en qué concepto:
pago de deuda, liberalidad, préstamo, etc. Por tanto, no es que el
negocio abstracto esté desprovisto de causa, lo que ocurre es que ésta
se halla desligada de aquel que funciona con independencia de la nor-
ma. Si faltare la causa el negocio abstracto seria, no obstante, valido,
aunque a la postre se corrigiesen sus efectos lesivos por la pretensién
del enriquecimiento sin causa. En suma, la falta de causa no afecta a
la validez del negocio abstracto, pero si a la subsistencia de su efecto.

A continuacién examina Espin los llamados elementos accidentales
del negocio juridico o determinaciones accesorias de la voluntad, que
pueden ser muy variables, pero como sabemos, se destacan tres: la con-
dicién, el término y el modo. Las dos primeras pueden establecerse en
todos los negocios, salvo en la mayoria de los del Derecho de familia
mientras que el modo sélo cabe en los negocios a titulo gratuito.

Respecto a la condiciéon, de la que hay que descartar las llamadas
condicionies iuris o legales por ser exigidos sus elementos por ésta (la
Ley) para la existencia del negoclo, la gama o diversidad de las ver-
daderas condiciones son analizadas, con su claridad caracteristica, por
nuestro autor tanto doctrinal como en su aplicacién al Coéodigo.

De manera pareja sucede en el modo. El régimen distinto para la
condicién v el modo ha quedado estereotipado en la frase “de que la
condicién suspende, pero no constriiie, mientras que el modo cons-
trifie pero no suspende”,

También, con anterioridad, examina Espin el término o plazo con
diafanidad, y en donde a diferencia del negocio condicionado, en que
s6lo se quiere sl se produce su suceso futuro e inclerto en ¢él, a término
se qulere en todo caso, s6lo que la duracién de sus efectos se fija previa-
mente desde que ocurra un acontecimiento cierto hasta el mismo.

Finalmente, y en esta materia del negocio juridico, se estudia en
el texto la 1neficacia, cuya imprecisién terminolégica permite la con-
fusiéon de conceptos que la doctrina ha ido perfilando. Empezando por-
que la ineficacia puede ser inicial o ulterior, l1a invalidez del negocio
puede distinguirse en los tres grados caracteristicos, o sea, nulidad,
anulabilidad y rescisién, ésta ultima una de las formas mas confusas
de la ineficacia, st bien dadas ciertas notas comunes con la anulabili-
dad, es opinién bastante extendida de que la rescisién es un caso espe-
cial de anulabilidad.

La aplicacién de los conceptos esbozados a los textos legales, se hace
en el libro con toda precisiéon, con el examen al hablar de la anulabi-
lidad de la conversién y la regulacién de 1a lesién enorme unida, como
sabemos, a la historla de la rescision.

* * o

La influencia del tlempo en las relaciones juridicas, es factor de
suma importancia y del que se ocupa con extensiéon Espin por lo que
respecta, siguiendo la técnica hoy en uso, a la prescripcién extintiva
o Iiberatoria, pues su contraria, por decirlo asi, la adquisitiva o usu-
«capién, de aplicacién a los derechos reales susceptibles de posesién, como
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modo de adquirir de estos, la deja para su estudio en el Derecho de
- cosas de que méas adelante hemos de ocuparnos.

Claro es que antes hay que pararse en esta materia en el llamado
cémputo del tiempo, en donde existen dos sistemas para verificarlo: el
de la computacion natural o de momento a momento, que cuenta el
dia de 24 horas a partir de un momento (9 de la mafiana de un dia
hasta la misma hora del siguiente), por lo que un plazo de siete dias no
coinclde necesariamente con siete dias del calendario, pues puede com-
prender seis dias completos y dos fracclones de dia; y el de la com-
putacién civil, que toma como unidad de tiempo el dia del calendarlo,
es decir, el periodo de 24 horas comprendido una media noche y la
siguiente, contandose los dias por entero, prescindiendo de las fracciones
de dia comprendidas en el plazo (asi un plazo de siete dias que em-
pieza a las 9 de la manana comprendera la fraccién de dia desde esa
hora hasta la medianoche, mas los siete dias siguientes a partir de esa
medianoche). Generalmente se sigue este sistema y aunque nuestro Co6-
digo no dice nada, asi lo entiende la doctrina y alguna Ley posterior
(ver art. 2, Ley 13 diciembre 1943, sobre mayoria de edad civil).

Para el computo de los meses ver articulo 7 del Cédigo civil y juris-
-prudencia que la desarrolla (sentencias 26 junio 1909, 6 mayo 1920, 26
enero 1929, etc.). Sin podernos extender mas, sélo diremos, que todo esto:
dia inicial, final, computo d= los festivos, etec., es tratado con minucio-
sidad en el texto del libro.

Igualmente, volviendo a la prescripcién extintiva se analiza en él
mismo su admbito, requisitos, transcurso de tiempo o plazos, segin que
las acciones sean reales o personales y el importantisimo problema de
la suspensién, asi como la eficacia de ella y su renuncia, pasando, se-
guidamente, el autor al examen de la caducidad, como institucién afin
a la prescripciéon, pero con un fundamento puramente objetivo que la
diferencia netamente de aquella en que la innaclén del titular del de-
recho es circunstancia fundamental. Sin embargo, hemos de sefialar,
'y asi lo reconoce el autor, que aunque la doctrina ha ido perfilando las
diferencias entre prescripcion y caducidad, no se ha alcanzado todavia
‘una neta separacién de ella, como puede observarse en las disposiciones
transitorias de nuestra propia Ley Hipotecaria y de que hace tiempo
nos hicimos eco con motivo de una resolucién de nuestro ilustrado
Centro Rector.

® % &

Finaliza Espin la parte general de su curso de Derecho civil, con
una seccién dedicada al ejercicio y proteccién de los Derechos, en donde
se implica, como es de légica para la primera de las funciones, o sea,
la del ejercicio de aquéllos, la teoria del llamado abuso del Derecho que
antes se denominaba actos de emulacién.

Muy trabajado, como sabemos, el tema por la doctrina, nuestra ju-
risprudencia no se mostré favorable a la teoria del abuso del derecho
por la reiteracion con que proclamé el principlo qui iure suo utitur
neminen laedit. pero inicié ya una direccion favorable en la senten-
cia de 13 de junio de 1942 y terminé aceptandola en la importantisima
de 14 de febrero de 1944, en donde se perfila su concepto, considerandolo
integrado por estos elementos esenciales (recogidos de la doctrina):
10 Uso de un derecho, objetiva y externamente legal; 2. Dafio a un
interés no protegido por una especifica, prerrogativa, juridica, y 3.c Im-
moralidad o antisocialidad de ese daho manifestada en forma subje-
tiva (cuando el derecho se actua con la intencién de perjudicar o sen-
cillamente sin un filn serlo y legitimo) o bajo forma objetiva (cuando
el dafio proviene de exceso o anormalidad en el ejercicio del derecho).

23
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Tambien admite esta sentencia que el abuso del derecho puede ori-
ginar la responsabilidad sancionada en el articulo 1.902 del Cédigo civil.
Por el contrario, también el mismo Tribunal en diversas sentencias
ha expuesto los casos en que no procede la aplicaciéon de la teoria del
abuso del Derecho, todo ello referido con minuclosidad en el libro.
La parte dedicada a la proteccion de los derechos, estudia tanto la
defensa preventiva: protestas, reservas, cauciones o garantias; como
la represiva: legitima defensa, estado de necesidad, que aunque mas
propias del Derecho penal, tienen su repercusién en la orbita civil,
como puede verse con la lectura de los articulos 453, 502-3.°, 522, 592,
1.730, 1.780, etc., del Codigo civil.
GIngs Cinovas CouTiNo

HEREDERO HIGUERAS, MANUEL: Las estructuras de organizacion de la
Administraciéon urbanistica, Colecciéon Alcala. Escuela Nacional
de Administracion Publica (Centro de Formacién y Perfeccio-
namiento de Funcionarios), julio de 1968.

Los trabajos sobre esta rama del Derecho que ha recibido la deno-
minacién de “Urbanistico”, van engrosando comentarios que hacen de
su bibliografia un tema no soélo cuantitativo, sino cualitativo. En la
linea bibliografica de lag materia aparece la obra que comentamos y
que, como dice la solapa de la publicacién, es un trabajo que ofrece
la Escuela Nacional de Administracién Publica, como numero 4 de su
coleccién “Alcalda”, y que originariamente tuvo una finalidad acadé-
mica, dentro de las actividades integrantes de los cursos de habilita-
clén para el diploma de Organizacion y Métodos. Su autor, MANUEL
HEeEREDERO HIGUERAS, es doctor en Derecho y Diplomado en Organizacion
y Métodos, habiendo militado en la Direccién General de Urbanismo.

La obra, que recoge no sélo el estudio, sino la experiencia de su
autor, proyecta en forma sistematica y critica las disposiciones vi-
gentes, provocando al mismo tiempo un sentido dogmatico en la expo-
sicion, ya que en la misma se vuelecan una serie de conceptos elabo-
rados por la teoria de la organizacién.

A pesar de los grandes elogios que la leglslacion urbanistica, y con-
cretamente su nucleo central constituido por la Ley del Suelo, ha re-
cibido por parte de eminentes tratadistas, como Garcia ENTERRiA, que
se atreven a comparar a dicha Ley con la hipotecaria, lo que si es
cierto es que del trabajo que comentamos no aparece con toda nitidez
la legitimacién de los 6rganos urbanisticos en orden a la competencia
y atribuciones de su funcion. A este dato tremendamente significativo
de un fallo en una legislacién tan perfecta, debe anadirse un cumulo
de disposiciones posteriores, derogatorias, complementarias y contra-
dictorias, que provocan la vejez de cualquler comentario que a dicha
legislacién se haga. Tal pasa con la presente obra, que estando en
linotipia ya le han crecido la barba de una nueva disposiciéon a tra-
vés de dos Decretos, que el autor recoge en su proélogo con la exqui-
sita honradez del estudioso.

El trabajo se ajusta a un orden expositivo casi perfecto. Abre mar-
cha una introduccién que explica o sirve para explicar la importancia
de los temas a tratar, una segunda parte destinada al estudio de la
descripcidén general de las relaciones estructurales, una tercera que
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comprcnde el especial estudio de las estructuras colegiadas y una cuar-
ta sobre el tema de la Direccion General de Urbanismo. Respetando
esta divisién cuatripartita y senalando que el trabajo viene documen-
tado con notas, citas bibliogrificas y legislativas de auténtica valia,.
vamos a exponer la recesién del contenido.

1. Introduccion.—Cuatro son los puntos que se afrontan en esta
parte: la importancia organica de la cuestidon, la ausencia de un plan-
teamiento referido a la racionalidad de la estructura, el método de
analisis y los aspectos de la problematica de la competencia urbanis-
tica departamental. De la importancia so6lo cabe senalar como el ti-
tulo VI de la Ley de Suelo se destina a este punto. De la ausencia de
un planteamiento es ejemplo que sélo CARCELLER Y BUSQUETS se ocupa
bibliograficamente del problema, incurriendo en el defecto del munici-
palismo. Respecto del método de anilisis se circunscribe al examen, no
s6lo de las disposiciones vigentes, sino de las posibles soluciones a los
conflictos de intereses entre la Administracién y administrado o entre
organos o esferas de la propia Administracion.

Respecto de Jos aspectos de la problematica de la competencia
urbanistica departamental, el autor apunta que el planteamiento ado-
lece de una deformacién por efecto de la proyeccién sobre el mismo,
de conceptos “politicos” o juicios de valor, tales como la autonomia
municipal y, en no poco grado, el fenémeno, harto frecuente, que
podriamos calificar de “cantonalismo adminisirativo” de cierto matiz
patrimonialista, cuyo objetivo consiste en la acumulacién a ultranza
de competencias ministeriales, o en la resistencia a despojarse de com-
petencias ejercidas. Concretamente se estudian el problema de la
transferencia de la competencia urbanistica al Ministerio de la Vi-
vienda (articulo 11, parrafo 3 del Decreto-Ley de 25 de febrero de 1957),
el Decreto de 28 de junio de 1957, las manifestaciones normativas del
problema, el proyecto de 1959 y' el supuesto “cardcter municipal”’ de
la competencia urbanistica.

II. Descripcion general de las relaciones estructurales—En esta
parte de la obra se enfoca la exposicion de la Administracién urbanis-
tica, y su representacién grafica. Para ello se estudia previamente el
concepto de la facultad “avocatoria” (de subrogacién) y su ejercicic
por la Comisaria Central de Urbanismo. De igual forma se van expo-
niendo las dos clases de relaciones existentes (horizontales y verticales),
asi como las competencias indistintas.

Al abordar el tema de la descripcidon de los distintos érganos se
parte de vna clasificacién que distingue los 6rganos de decision (Con-
sejo de Ministros, el Ministro de la Vivienda, la Comisién' Central de
Urbanismo, las Comisiones provisionales, las Diputaciones provinciales,
las Comisiones provinciales de servicios técnicos y los Ayuntamientos),
organos de apoyo (El Consejo Naclonal de la Vivienda, Arquitectura y
Urbanismo, la Comision Central de Urbanismo y los diferentes érganos
ministeriales, provinciales y locales en sus funciones de apoyo) y or-
ganos de servicios, o lo que es lo mismo, 6rganos que formando parte
de la linea operativa, no ejercen actividades propias de la materia
sobre la cual se proyecta la gestiébn o actuacién operativa, sino que
son de caracter ‘“logistico” o complementarias de la misma.

III. Estudio especial de las estructuras colegiadas.—Se escinde la
exposicion en dos partes segin que se trate de o6rganos colegiados de
la linea operativa o emplazados fuera de la misma. Dentro.de los
primeros se enumeran y estudian: la Comisién Central de Urbanismo,



616 LIBROS

las Comisiones provinciales y la Comision Interministerial de Valoracién
del Suelo. En los segundos se comprenden una serie de comisiones in-
terministeriales de los Ministerios de Obras Publicas y Vivienda con
funciones de aportacién ‘“horizontal” de informacién, consultivas y
de negociacion.

Sobre este esquema se va desarrollando el estudio gque comprende
la. parte histérica o proceso traslativo de la funcién decisoria de los
o6rganos urbanisticos, para terminar con el examen-.de las relaciones
formales entre los Organos colegiados urbanisticos de la linea ope-
rativa.

. IV. Estudio especial de la Direccién General de Urbanismo—Con
esta parte se concluye la obra y, como su epigrafe indica, se destina
al estudio especial de la Direcciéon General de Urbanismo con sus
antecedentes y su estructura doble; funcional y organica. En el pri-
mer aspecto se detallan sus funciones como 6rgano de apoyo, opera-
tivo y de supervision y en el segundo se expone su estructura organica
creada por el Decreto del afio 1959, y las modificaciones establecidas
en el afio 1961. Se concluye con el estudio de la Gerencia de Urba-
nizaclon creada para dotar a la Direccién General de Urbanismo de un
6rgano de gestion.

Del esquema expuesto sobre el contenido de esta obra, compuesta
de clento y pico de paginas, se deduce la importancia que la misma
tiene en orden a la complicada esfera del urbanismo y su Ley basica.
Su autor ha procurado exponer con toda claridad este entramado 6ér-
ganico de la Administracién Urbanistica.

Jost Marfa CHico ORTIZ.

ViLLar PaLasf: Lecciones sobre contrataciéon administrativa, Pu-
blicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad de Ma-
drid, 299 pags.

Estas lecciones, aunque dirigidas a un publico universitario, estan
aureoladas de una evidente dignldad doctrinal, por cuanto no se gque-
dan en la escueta y desnuda ensefianza, ni se cifien a los moldes este-
reotipados por la tradicién. En estas paginas bulle, en plenitud dog-
matica, toda la blologia del contrato administrativo.

La negaclén contractualista est4d ya en el arranque de los tratados
de la especialldad, desde que Orro MAYER negd a los contratos adml-
nistrativos este caracter, basado en esas notas negativas que implican
1a ausencia de residenciabilidad del contrato ante los tribunales y la
presencia de facultades exorbitantes en el Fisco.

Para situar las exactas coordenadas del contrato administrativo es
util partir de la diferenciacién entre los actos de autoridad y los actos
de gestién, por cuanto los primeros nunca engendran situaciones con-
tractuales, ya que son actos de poder unilaterales. )

En nuestro derecho positivo, después de promulgarse la Ley y el
Reglamento General de contratos del Estado, concebidos como un ver-
dadero Codligo general—a decir de ViLrar Pavasi—hay que (entender
dotado al Ordenamiento administrativo de caracter auténomo en ma-
teria contractual, “lo cual significa que si el contrato es administra-
tivo, en caso de silencio contractual o legal, es la misma Ley o los prin-
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cipios generales derivados del Ordenamiento administrativo los que
deben figurar como supletorios. El Derecho comun gquedari en estos
como Derecho supletorlo mediato, de ultimo grado”, pese a la litera-
lidad rotunda del articulo 16 del Cédigo civil.

La doctrina cientifica opone dificultades a la construcecion dogma-
tica del contrato administrativo. Bucear por las copiosas paginas acu-
muladas en el orden teorico es alcanzar fugaces chispazos de sorpre-
sas cientificas, A este respecto es curiosa la construccién de H. PETERS,
para el cuaal la idea de contrato es un supraconcepto, que se aplica,
como tal, a todos los campos juridicos. En este sentido de supraconcep-
to cabe predicar la naturaleza contractual de los tratados internacio-
nales, de los concordatos, de los acuerdos entre naciones y también de
los contratos administrativos. Se le opuso STERU, segun el cual no es
posible emplear un esquema conceptual comiuin para conformar dos rea-
lidades absolutamente dispares, cuales son el contrato privado y la
actuacién bilateral de la Administracion, por tratarse de categorias
inconmesurables,

Es interesante la preocupaciéon doectrinal, planteada tanto en Es-
pafia como en Francia, que trata de distinguir cuando estamos ante
un contrato administrativo o cuando ante un contrato privado de la
Administracion. Una nutrida representacion de autores traté de jus-
tificar la distincién conceptuando que el contrato administrativo es
un contrato exorbitante de derecho privado. Para otros, siempre que
el objeto del contrato recaiga sobre una actividad que la Administra-
cién ha decidido asumir por considerar su realizaciébn necesaria al
interés general, estaremos en presencia de un contrato administrativo.

Para otra estimacién, son contratos administrativos aquellos que
estan sometidos a la jurisdiccioén contencioso-administrativa por pre-
cepto legal.

El Reglamento general espafiol establece varios criterios orienta-
dores. En primer término se establece una presuncién de la naturale-
za privada del contrato. En segundo término se postula la determina-
cion de la naturaleza administrativa cuando exista vinculacién di-
recta e inmediata a4 un servicio publico y la necesidad de una especlal
tutela del interés publico, que debera establecerse por via paccionada
a través de la corréspondiente insercion de clausulas declaratorias de
las prerrogativas especiales de la Administracién.

El autor se encara con un modus operandi tradicional de los admi-
nistrativistas, aferrados a entroncar la configuracion del contrato ad-
ministrativo desde el marco de la particién jurisdiccional. Y concluye
con unas palabras cuajadas de sensatez doctrinal: “cualquier intento
de encontrar una clave inequivoca para el reparto de jurisdicciones
encontrara siempre una docena de sentencias que la contradicen. Este
es el destino reservado siempre a cualquier intento de categorizar el
Derecho... El Derecho no opera como las matematicas, sino que, es,
en el fondo, un instrumento de regulacion social, flexiblemente armo-
nizado y adaptado a la realidad que pretende regular.

Otra realidad incontestable: la disolucién de la unidad contrac-
tual: No hay una construccién unitaria de la figura del contrato ad-
ministrativo. El mismo articulo 18 de la L. C. E. ratifica esta idea por-
que, al establecer el sistema de numerus apertus, consagra la natu-
raleza administrativa de una amplia gama de tipos contractuales de
existencia diaria y, que, en muchos casos, resultan irreconducibles al
sistema de principios establecidos en la Ley.

El capitulo II enfrenta el principio de la autonomia de la voluntad
v las posibles limitaciones derivadas del principio antipoda de lega-
lidad. A este respecto es preciso partir de una premisa cualificadora:
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El contrato administrativo entra de lleno en los llamados de adhé-
sion con la particularidad de que las condiciones generales de contra-
tacion, negociales en el derecho comun, son aqui normas.

El articulo 10 de la L. C. E. admite el dogma de la autonomia de
la voluntad en términos flexibles: “La Administracién puede concer-
tar con los particulares los actos y condiciones que tengan por conve-
niente, siempre que no sean contrarios al interés publico, al ordena-
miento juridico o a los principios de buena administracion”.

Porque en el caso del contrato administrativo (como medio juri-
‘dico de gestion y fomento del interés publico), la Administracion debe
someterse a unas normas de derecho necesario que garanticen, en lo
posible, la plena satisfaccion de aquél.

El articulo 19 de la L. C. E. prevé la existencia de contratos praeter
legem, que son aquellos que celebra el Estado, careciendo en el orde-
namiento juridico de apoderamiento especifico. Mas de una vanguardia
negativa estan los pliegos contra legem, calificados certeramente por
ViILLarR Parasi como contratos ilegales.

El capitulo III se consagra al estudio de “El procedimiento de la
habilitacién”, que constituye “el camino de integracion sucesiva de la
voluntad administrativa y se compone de dos aspectos claramente
«diferenciados: la declaracién de voluntad administrativa pura y el
aspecto financiero”. Este ultimo se integra de varios momentos: con-
signacién presupuestaria, compromiso del gasto, 1a disposiciéon y la dis-
tribucion del gasto en varias anualidades.

En el capitulo IV se estudia la seleccién de los contratistas y el
procedimiento de celebracion del contrato. En el primer aspecto se
‘mencionan los clasicos procedimientos de determinacién del otro con-
tratante: la subasta, el concurso, €l concurso-subasta, el concierto
directo, la gestién directa y el sistema de destajos. ViLLar Parasi bucea
morosamente la problematica de cada uno de estos procedimientos
selectivos.

El analisis de la capacidad civil y administrativa del contratista
particular es objeto de estudio en el capitulo V. Aqui la memoria se
nos hace universitaria y nos reconduce a esos conceptos aireados en
las aulas, a ese trivio y quadrivio juridicos de la capacidad juridica vy la
capacidad de obrar, al mundo negativo de las prohibiciones, a los efec-
tos de 1a falta de capacidad... Pero junto a estas nociones afiejas apa-
rece la novedad legislativa del enjuiciamiento de la capacldad adminis-
‘trativa a través de la clasificacion previa y del registro de contratistas.

Capitulo VI: las fianzas. Las garantias exigibles se bifurcan en el
binomio-—clasico desde 1852—de las fianzas provisionales y defini-
tivas. Hay otros términos para enriquecer la clasificaciéon hasta una
consideracion cuatrimembre: las fianzas complementarias y las teme-
rarias. La Ley de 18 de octubre de 1940 import6 esta terminologia axio-
logico-pasional al mundo frio de la contratacion, exigiendo estas cau-
ciones especiales en las subastas cuando se habia producido bajas ex-
ceslvas.

El capitulo VII es complejo y gira bajo esta rubrica laxa: el con-
tenido de la relacion contractual. Sus principios informadores.

Aparece en primer lugar el problema de la posible sustantividad
del ‘contrato administrativo, Este tema de la especialidad de los
contratos administrativos es una mutilacién estudiosa del mundo de
las obligaciones administrativas. El Derecho civil en cuanto heredero
del romano viene a ser como la patria dogmatica de la figura del
contrato. Y el trasplante de la institucién a otras tierras juridicas no
se realiza sin que se produzcan ligeros cambios somaticos. El contrato
administrativo, como es logico, exhibe unos perfiles autéctonos que lo
distancian de la fisonomia particular de los contratos civiles.
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Pero no se puede pretender una afirmacién de univocidad para
todos los supuestos de la contratacion administrativa. Hay contratos
de muy diferente cufio. Como muy reievante figura la distincion entre
los contratos tipicos y los atipicos. A su distinta naturaleza se co-
rresponde una regulacién diferenciada en la Ley de contratos del Es-
tado, como hemos visto.

El contrato administrativo, tradicionalmente ha tenido los siguien-
tes principios informadores: el principio de dureza contractual, el
principio de subasta necesaria, el principio de tiempo cierto y el prin-
cipio de riesgo y ventura, todos ellos analizados con sobrio trazo por
el autor.

La evolucion del contrato administrativo abre sus aires a unos
principios, nuevos. Son: el principio de la continuidad y la regulart-
dad del servicio publico, el principio de mutabilidad del contrato y el
principio de colaboracion, que hace irrumpir en un mundo hieratico y
distanciado modernas técnicas de apoyo econdémico y financiero.

El capitulo VIII estudia los privilegios de la Administraciéon. La
posicion exorbitante del Estado desequilibra la nivelacion contractual
de las partes intervinientes. El papel supraordinado presenta plura-
les facetas: la potestad sancionadora, 1a potestad de modificar el ob-
jeto. el privilegio de interpretacion unilateral, la competencia general
de control, la ejecutoriedad de sus acuerdos...

El capitulo IX tiene una rubrica Iinteresante: el equivalente eco-
némico. En virtud de este principio se afirma la inmutabilidad, a lo
largo de la vida del contrato, del equilibrio econémico inicial, 1o cual
se consigue mediante el pago del equilibrio econémico necesario para
restablecerlo cuando aquél se haya visto alterado. Es como una pro-
clamacion de la justicia conmutativa, el reconocimiento de la obliga-
cion general de indemnizar. Presentan especial relieve a este respecto
los supuestos de la mora debitoris, el error calculi, el riesgo, la ventura
y la fuerza mayor y la imprevisiébn, con su consecuencia equitativa de
la revision de precios.

La obra finaliza con el capitulo X, consagrado al anilisis de la
extinciéon del contrato. Como primer motivo, el pago o cumplimiento.
No se produce con la simplicidad prestaticia que caracteriza al mundo
juridico privado. Aqui, el ritual se solemniza en una liturgia de tramos
escalonados que comprende la recepcion provisional y definitiva de la
obra, el reconocimiento del gasto, 1a liquidacion y la ordenacion y rea-
Hzacién material de los pagos.

Tratandose de las concesiones, el vencimiento del plazo de dura-
cién origina la caducidad de las mismas.

A partir de aqui, los supuestos de extincion patologica.

En primer término, la invalidez que abanica bajo su epigrafe gené-
rico un haz de situaciones: nulidad, anulabllidad, rescisién, resolueién...
Saliendo al paso de la amenaza extintiva por causa de nulidad rela-
tiva, el baculo de la convalidacién, que a veces adopta las modalida-
des de la conversién y de la continuacion.

Finalmente, la rescisién, privada de efecto retroactivo.

Hemos revisado un libro valioso. Un tomo de modesta enunclacién.
En el escaparate de la portada no aparece un titulo pretencioso. Ni se
habla de Curso, ni de Tratado. La modestia tipografica simplemente se
refiere a las ‘“Lecciones sobre contratacion administrativa”. ¥, sin
embargo, las paginas, el contenido, nos sitian ante un dignisimo tra-
tado. En €l se dice todo sobre los contratos y todo lo que se dice se

pronuncia con muy buenos acentos juridicos. .
Jost MENENDEZ.
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Modalidades en la constitucion de
los regimenes de indivisién de la
propiedad urbana, pags. 145
a 271.

Comprobacién notarial de hechos,
pags. 273 a 389.

REVISTA DE DERECHO
PRIVADO

Febrero de 1970.

Contenido cualitativo de la legiti-
ma vidual del Cédigo civil, por
Juan Vallet de QGoytisolo, pagi-
nas 101 a 118.

La extincién de la Sociedad Andni-
ma, por Luls Carlon, pags. 118
a 140.

Marzo de 1970.

Estudios sobre la ejecucién testa-
mentaria, por José-Batista Mon-
tero Rios, pags. 215 a 243.

REVISTA DE DERECHO
URBANISTICO

Num. 16, enero-febrero de 1970.

Evolucion de los fundamentos ju-
ridico-legales en la renovacién
urbana en la Gran Bretafia, por
Heimz Veyl, pags. 27 a 49.

Aspecto del planeamiento urbanis-
tico italiano. La aprobacién de
los planes generales y parciales,
por Enrique Rivero y Serne, pa-
ginas 51 a 65.

Aplicacién de la Ley del Suelo a
la tramitacion de planes de or-
denacién urbana de centros tu-
risticos, por Angel Ortega Gar-
cia, pags. 67 a 85.

Naturaleza juridica de los planes
de urbanismo, por Adolfo Carre-
tero Pérez, pags. 87 a 100.

REVISTA GENERAL
DE LEGISLACION
Y JURISPRUDENCIA

Enero de 1970.

Racismo y Derecho civil, por Plu-
tarco Marsa Vancells, pags. 9
a 95.

El asociacionismo juvenil ante el
Derecho, por Luls Mendizibal
Oses, pags. 96 a 126.



REVISTAS 626

Febrero de 1970.

Las lagunas de la Ley y la analo-
gia juridica, por Manuel - José

Romeo Lagunas, pags. 194 a 244.

Marzo de 1970.

La regulacién legal espafiola sobre
filiacion ilegitima a la luz de 1os
derechos del nifio, por Joaquin
Arce Florez - Valdés, pags. 343
a 378.

El beneficio de separacién en los
ordenamientos civiles europeos,
por Angel Crist6bal Montes, p4a-
ginas 379 a 449

REVISTA GENERAL
DE DERECHO

Num. 306, marzo de 1970.

Concepto del espacio independien-
te en la propiedad horicontal,
por Antonio Ventura - Traveset
Gonzalez, pags. 187 a 191.

REVISTA JURIDICA
DE CATALUNA

Enero-marzo de 1970.

El régimen de separacién de bie-
nes en Cataluna, por Victorio
Magarifios Blanco, pags. 7 a 38.

Litiserpensas, por Manuel Serra
Dominguez, pags. 39 a 51.
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