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La resolucién del contrato
de arrendamiento de vivienda o local
de negocio por actividades molestas,
msalubres, nocivas, peligrosas
o ilicitas

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. LAS RELACIONES DE VECINDAD EN GENE-
RAL Y EN EL MARCO DE LOS ARRENDAMIENTOS URBANOS.—2. LA
RESOLUCION DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA O
LOCAL DE NEGOCIO POR ACTIVIDADES MOLESTAS, INSALUBRES,
NOCIVAS, PELIGROSAS O ILICITAS: A) REGULACION LEGAL. B) ANTECEDEN-
TES HISTORICOS Y LEGISLATIVOs.—3. ANALISIS DE LA CAUSA RESOLUTO-
RIA: A) REALIZACION DE LAS ACTIVIDADES MENCIONADAS (MOLESTAS, INSALUBRES,
NOCIVAS, PELIGROSAS O ILICITAS) EN LA VIVIENDA O LOCAL DE NEGOCIO: a) Concepto
de actividad. b) Actividades molestas ¢) Actividades insalubres. d) Actividades
nocivas. €) Actividades peligrosas f) Actividades ilicitas g) Ambito espacial
en el que han de tener lugar las actividades. h) Swjetos que realizan las acti-
vidades. i) Requisitos de las actividades para poder ser causa de resolucién del
contrato. B) LEGITIMACION PARA INSTAR LA RESOLUCION DEL CONTRATO.
C) PRESCRIPCION DE LA ACCION DE RESOLUCION D) EXCEPCIONES A LA RESOLUCION.

I. INTRODUCCION. LAS RELACIONES DE VECINDAD
EN GENERAL Y EN EL. MARCO DE LOS ARRENDAMIENTOS
URBANOS

La vida del hombre se desenvuelve basicamente en sociedad, y es en esas
relaciones sociales donde la convivencia humana plantea a menudo conflictos
y problemas que, en ciertos casos, el Derecho est4 lfamado a resolver, como
ocurre en materia de relaciones de vecindad. La peculiaridad propia de las
relaciones de vecindad es que en ellas la convivencia viene determinada por
la proximidad o inmediacién de los lugares en los que el ser humano se
encuentra. El hombre se ubica en el espacio en un lugar determinado y en él
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ejercita sus actividades basicas, tanto de indole econémica como de desarro-
llo humano; pero los lugares no son independientes, no estdn ubicados espa-
cialmente de manera aislada, sino que necesariamente limitan unos con otros;
ademas, no es posible cerrarlos herméticamente para sustraerlos de toda in-
fluencia ajena o para evitar que los efectos de algunas de las actividades que
se llevan a cabo en ellos no trasciendan en absoluto al exterior. Por ello, con
independencia de las relaciones que cada cual trabe por su propia voluntad,
ese asentamiento en un lugar genera otro tipo de relaciones a veces no bus-
cadas, pero existentes: las determinadas por la vecindad, donde son una cons-
tante reiterada a lo largo del tiempo las perturbaciones, inconvenientes y
molestias de todo tipo que los vecinos se causan reciprocamente.

Las relaciones de vecindad, genéricamente consideradas, presentan en la
actualidad unos perfiles propios y novedosos, que vienen determinados, esen-
cialmente, por el cardcter industrial y urbano de las nuevas vecindades. Junto
a las clasicas relaciones de vecindad prediales, que se desarrollan y perviven
todavia en un marco bien distinto, aparecen hoy las modernas relaciones de
vecindad, que tienen lugar en las grandes ciudades y son especialmente con-
flictivas en relacién con actividades industriales y empresanales, poniendo de
relieve las dificultades de la convivencia en estos ambitos. Como sefiala
Avronso Perez (1), la vecindad se ha masificado, se ha hecho universal, pues-
to que las relaciones de vecindad entre particulares han intensificado sus
efectos, apareciendo, junto a la cldsica vecindad interindividual o interpredial,
una moderna vecindad universal y colectiva (2).

Son tres los factores de influencia y confluencia en la evolucién experi-
mentada en las relaciones de vecindad: un factor juridico, representado por el
derecho de propiedad; un factor sociolégico, en el que habria que destacar las
tendencias de distribucién y las pautas de comportamiento de la poblacién; y
un factor tecnoldgico, donde tiene especial relevancia la moderna actividad
industrial, pero también con cardcter general, los avances cientifico-tecnold-
gicos, reflejados en los mas variados campos. Me ocuparé seguidamente de
presentar en lineas muy generales los aspectos mas significativos de estos dos
tultimos factores, los cuales tienen una enorme incidencia en la configuracién
de las relaciones de vecindad en el marco de los arrendamientos urbanos (3).

(1) «Las relaciones de vecindad», en ADC, 1983, pag. 360.

(2) AvLonso PEREz, M., Las relaciones de vecindad, cit, pags. 360-361. En el mismo
sentido destaca HernANDEZ GIL (Las relaciones de vecindad en el Cédigo Civil, Madnd,
1985, pag. 8) que la situacién que se deriva de los graves problemas e inconvenientes que
origina el progreso reemplaza el sentido interindividual de las relaciones de vecindad
(apoyadas en relaciones individuales, en un plano de reciprocidad) por el vinculo de la
solidaridad social.

(3) Evidentemente, dado el objetivo de este trabajo, no es ésta la sede (d6nea para
abordar la evolucién en matena de derecho de propiedad como factor, ya sefialado, de
influencia en la evolucién de las relaciones de vecindad. Pero hay, ademis, otra razén de



ESTUDIOS 305

En el aspecto econémico y social, en 1a Europa de principios del siglo xix,
se produce una profunda transformacion, salpicada de numerosos aconteci-
mientos y descubrimientos que van tejiendo el hilo del progreso. La miquina
de vapor fue sin duda el invento mis revolucionario de esta época, con im-
portantisimas aplicaciones a usos practicos: minas de carbdn, industrias de
hilados y tejidos, que pudieron sustituir los cursos naturales de agua como

suma 1mportancia, como es el hecho de que las relaciones de vecindad exceden del
estricto marco juridico de la propiedad o, dicho en términos sencitlos, no puede 1denti-
ficarse al vecino con el propietario. Aunque juridicamente, las relaciones de vecindad
encuentran la mayor parte de su tratamiento en el marco de la organizaci6n de la propie-
dad, los problemas de ella derivados no afectan sélo a los propietarios, sino a todos
aquellos sujetos que, por estar préximos. tienen la consideracién de vecinos, sean o no
propietanos, es decir, a todos aquellos que, por cualquier titulo, ejercen facultades de uso
y disfrute sobre los bienes (arrendatario, usufructuario, poseedor, etc.). La finca o el
fundo es la pieza clave como punto de partida en las relaciones vecinales. pero no puede
prescindirse en ellas de las personas: los conflictos no se producen unicamente entre
sujetos que ostentan titulandades dominicales; es mds, el mero hecho de ser propietario
no crea, en si mismo, problemas de vecindad, sino que los conflictos tienen su origen
cuando se despliega el ejercicio de facultades que chocan con los intereses juridicamente
protegidos de otros sujetos o lesionan sus derechos. Por esta razén, si nos movemos en
el plano del ejercicio de los derechos, poco importa que las facultades ejercitadas deriven
de la propiedad o estén amparadas en otro titulo que faculte a usar y disfrutar del inmue-
ble, pues, en definitiva, es ese uso y disfrute lo que puede generar la situaci6n de conflicto
intervecinal. La cualidad de vecino se resume «en una condicién de estabilidad de expo-
sicién a las perturbaciones, sin otra exigencia que una relacién de hecho con el uso del
fundo» (CABALLERO, F., Essat sur la notion juridique de nuisance, Paris, 1981, pig: 206).
Por consiguiente, no es necesario en absoluto ser propietario para causar o padecer
molestias derivadas de la vecindad, con lo que quiero significar también que las const-
deraciones hechas en torno a la nocién de vecino deben ser entendidas tanto en su aspecto
pasivo como activo, esto es, lanto como sujeto potencialmente perturbado cuanto como
sujeto causante de la perturbacién (en este mismo sentido, GONZALEZ-ALEGRE, M., Las
relaciones de vecindad, Barcelona, 1967, pags. 11-12; NicoLAs, M. F., «La protection du
voisinage», en Rev trim.dr civ, 1976, pags. 678-679; CaBaLLERO, F., Op cit, pag. 205).
La proteccién y defensa de la persona debe ocupar una posicién relevante en las relacio-
nes de vecindad, que no deben quedar circunscritas Unicamente a las meras relaciones
entre fincas, abstraccién hecha de los sujetos que participan en la dindmica de estas
relaciones. La proteccién de la ntegridad corporal, de la salud, del bienestar de las
personas, de su tranquilidad, conquistas todas ellas de las que presume el hombre moder-
no. aunque a veces no haya sabido matenalizarlas, deben estar en todo momento presentes
para evitar la teorizaci6n de las relaciones vecinales en un plano y una légica meramente
propietarias. Bien es cierto que en este campo la persona es considerada en su relacién
con el uso de un fundo, pero ello no debe ser un obsticulo para que la consideracién a
ella y a sus atributos esté al mismo nivel que las lesiones patrimoniales o los dafios
econdémicos 1rrogados a la finca o inmueble que disfrute por cualquier titulo, como es
caracteristica de una concepcién amplia de las relaciones de vecindad, que defiendo (en
nuestra doctrina ha insistido especialmente sobre este punto ALonso PErez, M., «La lucha
contra las inmisiones molestas y nocivas: especial consideracién de los medios juridico-
civiles», en Recopilacién de ponencias y comunicaciones Consejo General del Poder
Judicial, vol. 11, Madrid, 1993, pags. 1449 y sigs., interesante trabajo publicado también
en AC, 1994, pags 385 y sigs.).
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fuerza motriz y trasladarse a las ciudades, metalurgia, que experimenta un
fuerte desarrollo con el empleo de nuevos mecanismos (fuelles movidos por
méquinas de vapor, martillos para forjar el hierro, homnos, etc.). En el curso
imparable del progreso, nuevos inventos, industrias y productos hacen su
aparicion. Se abandonan las técnicas manuales y artesanales, implantindose
los métodos de produccién a gran escala. Todo ello obliga a disponer de
buenas vias de comunicacién para comercializar los productos, con el consi-
guiente perfeccionamiento progresivo de los medios de locomocién, que
pasardn a convertirse en breve, junto con la industria, en importantes gene-
radores de perturbaciones vecinales. Aparece asi, como dijera BoNFANTE (4),
«el nuevo feudalismo de los sefiores de las fabricas y de los automdviles, de
los soberanos de la gran industria moderna». A lo largo del siglo, la revolu-
cion industrial y tecnol6gica trae consigo una radical transformacién de las
estructuras sociales y una acentuacién del nuevo modelo de vecindad indus-
trial y urbana. En efecto, se producen importantes movimientos migratorios
hacia las ciudades, en busca de trabajo; los nicleos urbanos crecen de manera
rapida y desordenada, dando lugar a condiciones de vida inadecuadas y poco
higiénicas, que sufria especialmente la nueva clase social del proletariado,
desprovista de tierras y de la propiedad de los medios de produccién. La
convivencia de agricultura, industrias, fabricas, centros de comunicacién y
transporte, actividades insalubres y peligrosas, y poblacién en espacios cada
vez mas reducidos, intensifica las molestias de todo tipo que el nuevo modelo
econ6émico acarrea € implica también nuevas fuentes de perturbaciones. Cada
etapa ha constituido un importante devenir del progreso, pero la revolucién
industrial y las transformaciones sociales y econdémicas a ella unidas (5)
representaron una radical transformacién del marco vecinal, intensificaron
una creciente intervencién de los poderes piblicos y constituyeron las causas
mas profundas del cambio de mentalidad respecto a los principios informa-
dores de la propiedad privada, cada vez mas limitada e impregnada de la idea
de su funcién social. Con estas coordenadas llegamos a la época actual. El
ritmo imparable del progreso, el avance de la ciencia y de la tecnologia han
sido importantisimos a lo largo del siglo xx, con consecuencias trascenden-
tales en todos los dmbitos. Las nuevas industrias y los efectos de su produc-

(4) Las relaciones de vecindad (traduccién espafiola, concordancias y apéndice de
Garcia VALDECAsas), Madnid, 1932, pdg. 68

(5) Una sintética pero completa visién de los efectos y consecuencias de la masifi-
cacién y la tecnologfa en el campo del Derecho privado puede verse en la obra de DiEz-
Picazo, bajo ese titulo: Derecho y masificacién social Tecnologia y Derecho privado (dos
esbozos), Madrid, 1987. Igualmente, sobre los problemas que la sociedad industrial plan-
tea al Derecho, NoveLLl, T., «Il giunista della societd industriale», en Riv.dir.civ., 1980,
1, p4gs. 32 y sigs. En la doctrina alemana puede verse sobre el tema, WIEACKER, F.,
Industriegesellschaft und Privatrechtordnung, Frankfurt, 1974.
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ci6n son suficientemente ilustrativos: radiaciones derivadas de la produccién
de energia atémica en las centrales nucleares, industrias quimicas que em-
plean sustancias generadoras de humos y gases toxicos, y las mas variadas
instalactones causantes de lluvia 4ctda, contaminacion de rios, polucién at-
mosférica con devastadoras consecuencias para los bosques, ondas electro-
magnéticas, etc.; sin que desaparezcan, por lo demds, las inmisiones de polvo,
ruido, calor, humo, vibraciones y similares que las modernas industrias y
otras actividades pueden causar a los vecinos préoximos. A ello se afade la
existencia de importantes vias y centros de comunicacién y medios de trans-
porte cada vez mas perfeccionados (ferrocarriles, camiones, automdviles,
aviones, con las consiguientes estaciones y tendido ferroviario, carreteras y
aeropuertos); wnstalactones y conducciones por aire y por tierra (tendido eléc-
trico, suministro de gas y agua, alcantarillado), y también la tecnologia apli-
cada a los aspectos més cotidianos de la vida moderna: potentes aparatos de
sonido, televisiones, radios, uso habitual de automdviles, por citar algunos
ejemplos, con su correspondiente carga de ruidos, humos, etc. Afortunada-
mente, la tecnologia no ha sido sélo fuente de perturbaciones e inmisiones vy,
sobre todo en nuestros dias, origen de dafios ambientales preocupantes; tam-
bién hay que destacar un aspecto positivo, en cuanto que las nuevas tecnolo-
gias y los avances de la investigacién han posibilitado enormes mejoras en
orden a la incorporacion de mecanismos de reduccién de las inmisiones,
dafios ambientales y perturbaciones vecinales, toda vez que sin ir en detri-
mento cualitativo o cuantitativo de la produccién, ha procurado mejorar en lo
posible la calidad de vida del ser humano (mediante insonorizaciones, depu-
radoras, filtros, una amplia gama de productos ecoldgicos, etc.). Precisamente
—y las relaciones de vecindad no son una excepcidon— es necesarto encontrar
el punto de equilibrio entre las ventajas y los inconvenientes que el progreso
técnico procura al hombre (6). En cualquier caso, los intereses generales que
la nueva situacion pone en juego obligan a la Administracion a intervenir en
el control de la produccién industrial y demds actividades calificadas, delimi-
tando su marco de actuacién con una minuciosa disciplina de la actividad
industrial, el sometimiento a licencia para el ejercicio de determinadas acti-
vidades y la necesidad de autorizacién para determinadas instalaciones; la
obligatorniedad en el cumplimiento de medidas técnicas para evitar o prevenir
consecuencias perniciosas en el ejercicio de actividades molestas, insalubres,
nocivas y peligrosas; la fijacién de niveles mdximos en materia de contami-
nacién atmosférica y acistica, etc.

El cambio econémico y el transito de una sociedad rural a otra urbana se
refleja, por otra parte, en el crecimiento de las ciudades y en el modelo de
propiedad resultante. El creciente nimero de habitantes que se concentra en

(6) HarpiLLARD, J. P., Les inconvenients de votsinage, Th. Paris, 1975, pag. 12.
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las zonas urbanas y la consiguiente expansién de las ciudades exigen una
planificacién racional del suelo para satisfacer los distintos intereses y nece-
sidades residenciales, comerciales, de servicios, industriales, zonas verdes,
etcétera. La buena organizacién y estructuracion de la ciudad en zonas des-
tinadas a distintos usos, con sus respectivos planes de desarrollo, es un im-
portante sistema de prevencion, en su dmbito, de un buen nimero de conflic-
tos vecinales por usos incompatibles de propiedades. Nuevamente aqui destaca
la intervenci6n publica, a través del Derecho urbanistico, para lograr aquellas
finalidades; pero a su vez, el régimen urbanistico del derecho de propiedad
introduce considerables innovaciones respecto al sistema tradicional, pues el
planteamiento urbanistico atiende al interés ptblico respecto a la ordenacién
del territorio —el plan se traza pensando en la ciudad—, pero ademds, y
como consecuencia, viene a delimitar el contenido del derecho de propiedad
y define las facultades del propietario (7). Por lo demds, la propiedad se
reduce y se comprime, no s6lo en sus atribuciones y contenido como derecho,
sino también en sus dimensiones y en las casi forzosas relaciones con las
propiedades que la circundan. De una parte, se produce un fenémeno de
desacumulacién de la propiedad, en el sentido de propiedades mas pequeiias,
pero con un mayor nimero de propietarios o bien de personas que por cual-
quier otro titulo acceden al disfrute de la pequefta propiedad inmobiliaria; de
otra parte, se impone el modelo de propiedad horizontal —que desbanca al
viejo modelo de propiedad aislada, tranquila y solitaria—, donde la conviven-
cia estrecha sus lazos y aumentan las molestias e interferencias mutuas entre
vecinos.

La inevitable convivencia vecinal, no sélo con sujetos que estdn en nues-
tra misma situacion, sino también con la industria y el progreso de nuestro
tiempo, hace necesario —cas1 podemos decir que obligatorio— un cierto
grado de tolerancia, impuesto por la vida en sociedad, pues la prohibicién de
toda perturbacién no significaria otra cosa que «prohibir la vida en sociedad
misma, que es la causa» (8). La necesidad de coordinar los diferentes inte-
reses contrapuestos, en aras de una convivencia vecinal pacifica, y la nece-
sidad de que la distribucién de los costes de esa convivencia sea lo mas
equitativa posible, exigen una reciproca limitacién de los respectivos dere-
chos de los vecinos, un sacrificio parcial de cada uno de ellos, precisamente,
para posibilitar el ejercicio de todos y para conseguir una mejor y mas pro-
vechosa utilizacién de los bienes. Estas necesidades se han traducido juridi-
camente en la delimitacién de! contenido del dominto, estableciendo una serie
de limites al derecho de propiedad en interés de los particulares, sancionando

(7) En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 4.%) de 1 de jumo de
1987 (RAJ, 1987, nim. 5 906).
(8) Yocas, C P., Les troubles de voisinage, Th Paris, 1964, pag. 2.
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la responsabilidad del propietario como consecuencia del ejercicio de su
derecho de propiedad y determinando, en €l marco de la propiedad horizontal
y los arrendamientos urbanos, la prohibicion de realizar actividades molestas,
insalubres, nocivas, etc., con sus correspondientes sanciones en caso de con-
travencion.

Las relaciones de vecindad en el marco de los arrendamientos urbanos
—e idénticas consideraciones son vdlidas en materia de propiedad horizon-
tal— no se han sustraido a la evolucién socio-econémica y tecnoldgica que
se acaba de exponer; antes al contrario, son situaciones que derivan en buena
medida de aquéllas. Las relaciones vecinales en materta de arrendamientos
urbanos y propiedad horizontal presentan como nota especialmente distintiva
la intensidad con la que se desenvuelven dichas relaciones, por la estrechez
de los espacios y la obligada proximidad de las personas que en ellos convi-
ven, ya sea como propietarios u ocupantes de los distintos pisos y locales en
régimen de propiedad hornizontal, ya sea como inquilinos o arrendatarios de
viviendas o locales de negocios que se disfrutan mediando un contrato de
arrendamiento urbano. Estamos en presencia de una propiedad masificada,
hiperrelacionada con las demas que la rodean, donde son constantes y fre-
cuentes las injerencias diarias, derivadas de las mas normales y cotidianas
actividades domésticas o de otro tipo de actuaciones del vecino, cuyas con-
secuencias perturbadoras son mas graves y especialmente molestas. Esta par-
ticular circunstancia determina que en la legislaci6n especial sobre arrenda-
mientos urbanos y propiedad horizontal haya una previsién en orden a
disciplinar las relaciones de vecindad con caricter o pretensién de generali-
dad y plenitud, tratando de prever y resolver todas las situaciones conflictivas
que puedan plantearse entre vecinos. La Ley de Arrendamientos Urbanos y la
Ley de Propiedad Horizontal no contienen propiamente una regulacion espe-
cifica de las inmisiones (9), sino una regulacién més genérica de las relacio-
nes de vecindad donde tienen cabida aquéllas. En este sentido, en ambas
legislaciones son similares las situaciones que se contemplan, salvando, por
supuesto, las particularidades propias de cada una de ellas. En este tipo de
vecindad comprimida, el ejercicio del derecho de propiedad o el uso y disfru-
te de la vivienda o local arrendado, hasta en las mas elementales de sus
expresiones, son susceptibles de trascender y proyectar sus efectos hacia el
resto de convecinos, lo que exige una especial consideracién hacia los demis,
que no es, por desgracia, el talante habitual de buen nimero de propietarios
y arrendatarios; pero exige, a su vez, una mayor tolerancia frente a molestias
y perturbaciones diarias y cotidianas, aunque a veces puedan suponer, por

(9) Sobre las inmisiones y su disciplina juridico-civil, ALGARRA PraTs, E., La defen-
sa juridico-cwvil frente a humos, olores, ruidos y otras agresiones a la propiedad y a la
persona, Madrid, 1995.
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nuestras particulares circunstancias, verdaderos ataques a nuestras ansias de
tranquilidad y aislamiento. Sin duda, casi todos hemos sufrido la desgracia de
un vecino molesto, especialmente ruidoso o con aficiones que lo son (anima-
les, bricolaje casero, prictica de miusica con los mds variados instrumentos,
etc.), y de actividades desarrolladas en los bajos comerciales y locales de los
edificios verdaderamente molestas, incémodas o insalubres por los ruidos,
humos, gases, polvo, olores, calor y otras inmisiones (bares, cafeterias, dis-
cotecas, imprentas, talleres, restaurantes, panaderias, etc.), o de actividades
peligrosas, etc.; en este campo, las experiencias personales son inagotables.
Esta situacion es el precio inevitable de la convivencia que hoy en dia casi
todos tenemos que pagar; pero el Derecho no desconoce ni olvida esta cir-
cunstancia. En esta regulacién de las relaciones de vecindad a la que se hace
referencia, interesan, sobre todo, dos concretos preceptos de la Ley de Arren-
damientos Urbanos: los articulos 27.2.¢) y 35, donde se contempla la reso-
lucién del contrato de arrendamiento de vivienda o local de negocio por el
ejercicio de actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilicitas,
como modo de evitar perturbaciones vecinales por esta causa.

2. LA RESOLUCION DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO
DE VIVIENDA O LOCAL DE NEGOCIO POR ACTIVIDADES
MOLESTAS, INSALUBRES, NOCIVAS, PELIGROSAS O ILICITAS

A) REGULACION LEGAL

La Ley de Arrendamientos Urbanos (Ley 29/1994, de 24 de noviembre,
que entré en vigor el 1 de enero de 1995) recoge en su articulo 27 las causas
de resolucién del contrato, disponiendo el nimero segundo del precepto que
«el arrendador podré resolver de pleno derecho el contrato:

¢} Cuando en la vivienda tengan lugar actividades molestas, insalubres,
nocivas, peligrosas o ilicitas».

Por su parte, el articulo 35, ubicado en el Titulo III (De los arrendamien-
tos para uso distinto del de vivienda) prevé también que el arrendador podra
resolver de pleno derecho el contrato, entre otras, por la causa prevista en la
letra ¢) del articulo 27.2.

B) ANTECEDENTES HISTORICOS Y LEGISLATIVOS

El antecedente inmediato del articulo 27.2.¢) y del articulo 35 LAU res-
pecto a los locales de negocio, se encuentra en el articulo 114, causa 8. de
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la antigua Ley de Arrendamientos Urbanos (Texto refundido, aprobado por el
Decreto 4104/1964, de 24 de diciembre), que entre las causas de resolucién
del contrato a instancia del arrendador, permitia dicha resolucién: «Cuando
en el interior de la vivienda o local de negocio tengan lugar actividades que
de modo notorio resulten inmorales, peligrosas, incémodas o insalubres». La
anterior regulacién, sin embargo, no se limitaba a enunciar simplemente la
causa de resolucién. El articulo 114 preveia, ademds, una excepcion, si bien
ésta alcanzaba s6lo a la resolucién del contrato por causa de notoria incomo-
didad: disponia el precepto que «la resolucién del contrato por causa de
notoria incomodidad no procederd en los siguientes casos: 1.° Cuando los
locales estuvieren arrendados con destino a oficinas o servicios del Estado,
Provincia, Municipio, Iglesia catdlica o Corporaciones de Derecho piiblico.
2.° Cuando se destinaren a colegios o escuelas publicas o particulares, siem-
pre que estas ultimas se hallaren constituidas y desenvolvieren su labor ajus-
tandose a las disposiciones vigentes. 3.° Cuando se dedicaren a consultorios
piiblicos, casas de socorro e instituciones piadosas o benéficas de cualquier
clase que fueren». De otra parte, el articulo 114 se ocupaba también de re-
gular el régimen de ejercicio de la accién de resolucién del contrato, que
podia ejercitarse por el arrendador por su propia iniciativa o por la de cual-
quiera de los inquilinos o arrendatarios: se disponia en la propia causa 8." del
articulo 114 que «esta accion podra ejercitarse por el arrendador a su inicia-
tiva o a la de cualquiera de los inquilinos o arrendatarios. La accién debera,
obligatoriamente, ejercitarla el arrendador cuando lo soliciten la mayoria de
los inquilinos o arrendatarios que vivan en la finca, y si se desestima y fuere
el arrendador condenado en costas, le asistird el derecho de repetir contra
aquellos inquilinos o arrendatarios que le hubiesen requerido para el ejercicio
de dicha accién».

Los antecedentes del precepto en el Derecho histérico patrio (10) se re-
montan a las Partidas, que contenian numerosas disposiciones dedicadas al
arrendamiento, entre ellas, la Partida V, Titulo VI, que se ocupa De los
logueros e de los arrendamientos, recoge en la Ley VI una serie de causas
de resolucién del arriendo, entre las que contempla «quando el que toviesse
la casa logada usasse mal della, faziendo en ella algun mal por que se
empeorasse, o llegando en ella malas mugeres, o malos omes, de que se
siguiesse mal a la vecindad», esto es, la inmoralidad como causa de resolu-
cién, cuando de ella se seguia perjuicio a la honestidad de los vecinos. La

(10) Por lo que respecta al Derecho romano, fue necesaria ya entonces una legisla-
cién especial sobre arrendamientos de fincas urbanas, por distintos acontecimientos que
determinaron gran afluencia de poblacién a las urbes y escasez de viviendas Ampliamen-
te en este punto, RODRIGUEZ-SoLANO Y EspiN, F., «El contrato de inquilinato en el Derecho
romano», en IJ, 1949, pdgs. 161 y sigs. Pero propiamente, no se contemplé la resolucién
del contrato por el ejercicio de actividades inc6modas, insalubres, nocivas y peligrosas.
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nueva LAU, a diferencia de la anterior, ha suprimido el ejercicio de activi-
dades inmorales como causa de resolucién del contrato de arrendamiento
urbano. El Cédigo de Eurico y el Fuero Juzgo no contenian ninguna regula-
cién de los arrendamientos (11), lo que contrasta con el Fuero Real (12) y
las Partidas, donde hay numerosas disposiciones dedicadas al arrendamien-
to (13). A partir de 1569, el traslado de la Corte a Madrid obligd a dictar una
serie de pragmadticas reales para regular la materia arrendaticia, disposiciones
que se incorporaron posteriormente a la Novisima Recopilacién, ocupandose
sobre todo de la cuestién de las tasas, pero sin que hubiera prevision de la
resoluci6n del contrato por determinante causa de relaciones de vecindad.

Con la codificacién civil se incorpora al Cédigo la regulacién de los
arrendamientos, hasta que, a principios de siglo, se inicia una legislacién
especial con una serie de disposiciones que acabardn desembocando en el
nacimiento de la primera Ley de Arrendamientos de 31 de diciembre de 1946
(Ley de Bases de 31 de diciembre de 1946, articulada el 21 de marzo de
1947). Como antecedentes de la misma, por lo que se refiere a la resolucién
del contrato por la causa que nos ocupa, cabe sefialar el Decreto de alquileres
de 1920, que establecié como causa de denegacién de la prérroga el que lo
solicitasen del propietario la mayoria de los inquilinos respecto de otro; el
Decreto de 17 de diciembre de 1924, cuyo articulo 5 reproducia la férmula
anterior, y el Decreto de 29 de diciembre de 1931, que en su articulo 5.c)
preveia también la resolucion del contrato por solicitud de la mayoria de los
inquilinos, que incorporé ciertas excepciones para impedir abusos 1njustifica-
dos, excepciones que pasaron a la Ley de Arrendamientos de 1946.

La Ley de Arrendamientos de 1946 contemplaba en las causas 6. y 7.°
del articulo 149 similares causas de resolucién a la prevista en el posterior
articulo 114, causa 8.°, pero con una regulacién un tanto farragosa y reitera-
tiva en algunos puntos. Conforme a la causa 6." del articulo 149, el contrato
de arrendamiento urbano, fuera de vivienda o de local de negocio, podia

(11) El Fuero Juzgo s6lo hacfa una alusién a «si alguno empresta o aluga su caballo,
su yegua o su mula, o alguna otra amimalia» (Libro V, Tiwlo V, II), que en reahdad.
poco tiene que ver con el problema arrendaticio urbano en cuanto a las relaciones de
vecindad.

(12) Libro Il, Titulo XVII, De las cosas alogadas, que quiere decir, de las cosas
alquiladas, donde la Ley 2 contempla como excepcién a la prérroga del arriendo el que
el arrendatario cause dafios a la finca.

(13) El Fuero Viejo dedica su Libro IV, Titulo IlI, a los alogueros y los arrenda-
mientos; y las Leyes de Estilo dedican la Ley CCL a tratar Del que arrienda ganados por
anos ciertos. cémo se libra, pero en ninguno de los dos textos encontramos referencias
respecto a la resoluci6n del arriendo urbano por actividades incémodas, insalubres, inmo-
rales o peligrosas. Sobre los antecedentes histéricos de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos, en general, puede verse el ampho trabajo de ARAGONESES ALONsO, P.y Pascuar
NETo, G, «La vigente Ley de Arrendamientos Urbanos y nuestro Derecho histérico», en
ADC, 1956, pags. 33 y sigs.
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resolverse a instancia del arrendador cuando asi lo solicitasen la mayoria de
los inquilinos y arrendatarios de la finca respecto de cualquier otro; no obs-
tante, se contemplaban como cinco excepciones a la resolucién del contrato
por esta causa: a) cuando los locales estuviesen arrendados con destino a
oficinas o servicios del Estado, Provincia o Municipio u otras Corporaciones
de Derecho piblico; ) cuando estuviesen destinados a colegios o escuelas
publicas o particulares, siempre que estas tltimas estuviesen constituidas y
desarrollasen su labor conforme a las disposiciones vigentes; c¢) cuando se
dedicasen a consultorios ptiblicos, casas de socorro o instituciones piadosas
o benéficas de cualquier clase; d) cuando estuviesen habitados por familias
numerosas y de reconocida moralidad, y e) cuando el negocio, profesién u
oficio ejercido por el arrendatario o inquilino no resultase inmoral, peligroso,
insalubre o notoriamente incémodo. En todos los casos en que el arrendador
accionase al amparo de esta causa, se preveia que los inquilinos y arrendata-
rios que la hubiesen instado debian resarcirle a prorrata el importe de las
costas cuando éstas le hubiesen sido impuestas por no estimarse su demanda.
Conforme a la causa 7." del articulo 149, procedia la resolucién del contrato
cuando, aun sin solicitarlo la mayoria de los inquilinos o arrendatarios, el
oficio, profesién o negocio de alguno de ellos o de quienes con él convivan
resultasen notoriamente inmorales o peligrosos para la integrnidad del inmue-
ble; se disponia también que si el arrendador habitaba en la finca, podia
obtener la resolucién del contrato cuando el oficio, profesién o negocio ejer-
cido dentro de las viviendas o locales resultase notoria y ostensiblemente
incémodo o insalubre; en este caso, se aplicaban también las excepciones de
los apartados a), b) y c¢) de la causa 6." y el supuesto de que se tratase de
familias numerosas o del ejercicio de oficios o profesiones colegiados por los
que se satisface contribucién; igualmente, se disponia que para que prospe-
rase la demanda, los hechos debian ser ignorados por el arrendador al mo-
mento de celebrarse el contrato o la subrogacién, sin que el cambio de la
persona del arrendador supusiera desconocimiento de aquéllos en el nuevo
titular (14).

Con la reforma de la Ley de 22 de diciembre de 1955, articulada por
Decreto de 13 de abril de 1956, las causas 6.> y 7.* del articulo 149 se
refunden en una dnica causa de resolucién, formuldndose con idénticos tér-
minos el articulo 114, causa 8. de la Ley de Arrendamientos Urbanos e

(14) Sobre la antigua Ley de Arrendamientos Urbanos, articulo 149, causas 6.°y 7.%,
pueden verse especialmente, CeLaYA, A., «Desahucio a peticién de la mayoria de los
inquilinos y arrendatanios», en ED, 1953, pigs. 421 y sigs.; CerrnLO QuiLEz, F., «El
destino “inmoral” o “peligroso” como causa de resolucién», en Pretor, 1953, pags 43
y sigs. Y en general, FERRERo, F., El arrendamiento de la propiedad urbana, Valladold,
1940; Garcta Rovo, A., Tratado de Arrendamientos Urbanos, t. III. Madrid, 1948; Vaiz-
QUEZ, A., Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos, Madrid, 1947.
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introduciéndose entonces en el precepto la expresa mencién de la Iglesia
catdlica como supuesto de excepcién a la resolucién del contrato por causa
de notoria incomodidad. Como divergencias mds significativas entre la anti-
gua regulacion y la causa 8.° del articulo 114, cabe sefialar que no se exigia
entonces ninguna razén que motivase la peticién de resolucién al amparo de
la causa 6." del articulo 149, aunque se contemplaban determinadas excep-
ciones; en la regulacién posterior desaparecen las antiguas excepciones d) y
e) y el parrafo 3.° de la antigua causa 7.% se sustituyen los términos oficio,
profesidn o negocio por el genérico de actividades, de manera que el campo
de aplicacién del articulo 114, causa 8.°, es mds amplio, pues el término
actividad equivale a cualquier tipo de accién o actuacién que se realice en el
local o la vivienda, tanto si se trata de actividades propias de un oficio,
profesién o negocio, como si son simples actividades familiares o domésticas;
se sefiala, ademds, que las actividades han de tener lugar en el interior de la
vivienda o local de negocio, y que la incomodidad, insalubridad y demaés
supuestos han de resultar de modo notorio; y, finalmente, por lo que se refiere
al régimen de la accidn, es obligatorio para el arrendador ejercitar la accién
si lo solicitan la mayoria de los inquilinos.

Con la dltima reforma de la Ley de Arrendamientos Urbanos, vigente
desde el 1 de enero de 1995, se introducen nuevamente modificaciones en
orden a la regulacion de la resolucién del contrato por el ejercicio de activi-
dades incémodas, insalubres y demds supuestos. Veremos posteriormente,
con mayor amplitud, las divergencias del actual texto de la Ley,
articulos 27.2.¢) y 35 LAU, con su predecesor inmediato, el articulo 114,
causa 8.%, pero cabe destacar aqui someramente, para cerrar esta parte de la
exposicién, que la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos elimina la inmo-
ralidad como causa de resolucién del contrato e introduce en su lugar el
ejercicio de actividades ilicitas; califica como molestas las actividades que
antes se consideraban incémodas; afiade la categoria de actividades nocivas
en la relacién de las que dan lugar a la resolucion del contrato; no contempla
ninguna excepcion por razén del tipo de actividad o de los sujetos, y elimina
toda referencia a la posibilidad de que se ejercite la accién a instancia de los
demas inquilinos o arrendatarios de la finca.

3. ANALISIS DE LA CAUSA RESOLUTORIA

A) REALIZACION DE LAS ACTIVIDADES MENCIONADAS (MOLESTAS, INSALUBRES,
NOCIVAS, PELIGROSAS O ILICITAS) EN LA VIVIENDA O LOCAL DE NEGOCIO

Presupuesto fundamental para que pueda operar la causa resolutoria que
analizamos es que en la vivienda o en el local de negocio tengan lugar acti-
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vidades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilicitas, segiin disponen los
articulos 27.2.¢) y 35 LAU. Evidentemente, esta previsién legal necesita ser
concreta, pues aparte de determinar el contenido de cada uno de este tipo de
actividades, es necesario precisar el concepto mismo de actividad, el dmbito
espacial en el que ha de desarrollarse la misma, los sujetos que las realizan
y los requisitos de dichas actividades a efectos de poder ser causa de resolu-
cion del contrato. En la concrecién de estas cuestiones, no hay inconveniente
en acudir a la jurisprudencia recaida sobre esta materia bajo la vigencia de la
antigua Ley de Arrendamientos Urbanos, en la medida que hay puntos comu-
nes con la nueva regulacién y, especialmente, porque dicha jurisprudencia ha
dado solucién a problemas ya planteados y extrapolabies a lo previsto en la
vigente Ley. De otra parte, hay que tener presente que tanto antes como
previsiblemente ahora, dada la regulacion que se hace de esta materia, es nota
destacada la casuistica en cuanto a las actividades que pueden dar lugar a esos
resultados molestos, insalubres, nocivos, peligrosos o ilicitos, por lo que a
mayor abundamiento es itil acudir a la jurisprudencia anterior, en orden a
precisar el contenido y supuestos de los mismos.

a) Concepto de actividad

Conforme a la definicién del Diccionario, el término actividad viene a
significar el «conjunto de operaciones o tareas propias de una persona o
entidad». Partiendo de esta base, cabe realizar una primera aproximacion al
término genérico de actividades que emplea la Ley de Arrendamientos Urba-
nos, término que, como ya se indic6, se introduce con la reforma de 22 de
diciembre de 1955, sustituyendo a la anterior referencia de oficio, profesién
o negocio (15), y que se ha mantenido posteriormente, pues también lo
emplea el actual articulo 27.2.e) LAU (y hemos de entender que el art. 35
LAU, por la remisién que hace a aquél).

El término genérico de actividades es mds amplio que la referencia al
oficio, profesién o negocio del arrendatario, pues dentro de la expresién
actividades, no sélo se comprenden las propias de un oficio, profesién o
negocio, sino también cualquier tipo de accién o actuacién que se realice en
la vivienda o en el local, como pueden ser simples actividades familiares o
domésticas (16). Evidentemente, estas ultimas serdn actividades propias de

(15) Vid. supra, el apartado dedicado al estudio de los antecedentes histéricos y
legislativos.

(16) En este sentido ya se pronuncié la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
marzo de 1956 (JC, vol. LV, 1956, nim. 87, pags. 1004 y sigs.), sefialando que, pese
a la referencia al oficio, profesién o negocio del arrendatario contenida en la Ley, no se
excluyen de la resolucién las conductas extraprofesionales inmorales e incémodas, sino
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un arrendamiento de vivienda, mientras que en el arrendamiento de locales,
lo normal serd el ejercicio de un negocio, profesion u oficio; pero en cual-
quier caso, ambos aspectos entran dentro del término actividad que emplea la
Ley. De ello se sigue, de una parte, que la idea de actividad responde en la
Ley de Arrendamientos Urbanos a su acepcién comin, como operaciones o
tareas propias de una persona, pues asi serd al ejercitarse un oficio, profesion,
negocio o comercio, donde hay una serie de operaciones o tareas propias de
los mismos, pudiéramos decir que tipicas o caracteristicas, que se convierten
en su actividad o actividades, las cuales podran ser calificadas, dado el caso,
como molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilicitas; pero de otra parte,
la 1dea de actividad, a los efectos de la Ley de Arrendamientos Urbanos, va
mds alld, pues abarca cualquier accién o actuacién del arrendatario (o de las
personas por las que debe responder) (17), aunque no sea propia, esto €s,
aunque no esté relacionada —en el sentido de derivar por la naturaleza de los
mismos— con ningtn oficio, profesién, negocio o comercio, en definitiva,
aunque se trate de una accién o actuacién impropia, insélita o atipica en
relacién con la persona o entidad que la realiza o en el marco en el que se
desenvuelve; accién o actuacién que puede no estar dentro del ambito de las
operaciones o tareas propias del sujeto pero, sin embargo, si da lugar a ac-
tividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilicitas, que son las que
justifican la resolucién del contrato.

Ahora bien, el concepto de actividad, en todo caso, implica la 1dea de con-
tinuidad o permanencia en la realizacién de los actos singulares relativos a ta-
les actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilicitas, porque la
sancion que prevé la Ley en el supuesto de su realizacién —Ila resolucién del
contrato— no puede aplicarse a un mero hecho determinado y concreto, que
sobreviene por una ocasién, sin ningiin enlace con anteriores o posteriores. Esto
no significa que el concepto de actividad requiera habitualidad en los actos
cometidos, sino que dichos actos impliquen, como se ha sefialado, una mayor o
menor continuidad o permanencia. En palabras de la Sentencia de 22 de mayo
de 1993 (18), el gjercicio de actividades durante la vigencia de la relacién
arrendaticia representa «la realizacién de una serie de actos continuados o al
menos frecuentes, aptos para entrar en el concepto de habitualidad y persisten-
cia, con exclusién de los aislados o esporadicos». Por consiguiente, si se trata

que en la hip6tesis de la Ley se comprende la conducta integral del inquilino, incluida la
profesional, porque de mantenerse otra tesis, la Ley protegeria las inmoralidades e inco-
modidades del inquilino que se limitara a ser correcto en su trabajo, por ser profesionales,
desamparando a sus convecinos contra la inmoralidad o incomodidad, por el solo hecho
de cometerla el profesional fuera de su profesién, lo que es contrario a la razén y a la
esencia del Derecho.

(17) Vid. nfra, el apartado 3.h).

(18) RAJ, vol. LIX, 1993, nim. 3.724.
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de un hecho aislado, aunque pueda encajar en los tipos de actividades que se
mencionan, no procederd la resolucidn del contrato (19).

La actividad consistird normalmente en una serie de actos o acciones en los
que concurra la nota de una cierta continuidad o frecuencia, como se acaba de
sefialar; pero también puede consistir en omisiones que, cometidas por el arren-
datario, pueden dar lugar a los resultados que, precisamente, se tratan de evitar
con esta causa de resolucién. En este sentido se pronuncia la Sentencia de 29
de octubre de 1965 (20); en el caso de autos, la suciedad del local, asi como
los olores pestilentes en el mismo, que trascendian al exterior y perjudicaban a
los demds vecinos del inmueble, se producian por la falta de higiene por parte
de la arrendataria del local, que fue lo que dio lugar a la molestia e insalubri-
dad; y el Tribunal Supremo entendié que si la arrendataria observé una con-
ducta capaz de engendrar consecuencias en derecho, ello envuelve una activi-
dad, que puede comprender tanto la realizacién de lo indebido como la omisién
de lo debido, y en tal supuesto. la inactividad de la arrendatana fue la que dio
lugar a que su industria de hospedaje diera lugar a la molestia e insalubridad
que se le imputa, y siendo su conducta inconveniente, tiene la caracteristica de
las actividades incémodas e insalubres que se regulan en la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos como causa de resolucion del contrato.

b) Actividades molestas

El ejercicio de este tipo de actividades también se contemplaba en la anti-
gua Ley de Arrendamientos Urbanos, si bien calificadas como actividades in-

(19) En este sentido, pueden verse las Sentencias del Tribunal Supremo de 14 de fe-
brero de 1962 (RAJ, vol. XXIX, 1962, nim. 999), en la que se considera que un acto es-
poradico no puede dar lugar a la resolucién del contrato de arrendamiento; 28 de septiem-
bre de 1970 (RAJ. vol. XXXVII., 1970, nim. 3.990), en cuyos hechos se imputaba al
arrendatario el ejercicio de actividades incémodas e insalubres como base para resolver el
contrato, lo que no estimé el Tribunal, partiendo de la base de que en el caso en cuestién
la existencia de algin humo y olorcs ¢s meramente ocasional e inherente a toda conviven-
cia en edificio donde viva un gran nimero de familias, y que las voces y alborotos de los
clientes del establecimiento es igualmente ocasional y consecuencia directa de la naturale-
za del negocio para cuya explotacién fue arrendado el local, de lo que se deduce que tales
hechos no revisten la entidad suficiente para que pueda estimarse que en dicho local tienen
lugar actividades insalubres o incémodas; 5 de octubre de 1970 (RAJ, vol. XXXVII, 1970,
ndm. 4.045), en la que se solicitaba la resolucién del contrato de arrendamiento por acti-
vidades peligrosas debido a la produccién de un incendio en el local, el Tribunal declar6
que es doctrina reiterada de esta Sala que no basta que se produzca un mero resuitado
pernicioso para reputar peligrosa una industria, pues este resultado puede ser debido a un
accidente fortuito de los que no est4 libre minguna industria; 22 de diciembre de 1970 (RAJ,
vol. XXXVII, 1970, nim 5.625), donde se trataba de una acctén inmoral (delito de esta-
fa), que se produce de manera aislada en el local del arrendamiento.

(20) RAJ, vol. XXXII, 1965, nim. 4.669
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cémodas. La vigente LAU las califica como molestas, pero con este apelativo
no se modifica en nada la esencia de esta categoria, pues incémodo y molesto
viene a ser lo mismo: es incémodo lo que causa molestia y es molesto lo que
supone una incomodidad. De hecho, en la doctrina y en la jurisprudencia ante-
riores se utilizaba indistintamente tanto el término incémodo como el de mo-
lesto. Por tanto, estamos en presencia de un mismo tipo de actividades, respec-
to de las cuales, la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos s6lo modifica su
calificacién. En mi opinién, esta modificacion puede obedecer a un deseo del
legislador de adaptarse a la terminologia empleada por el Reglamento de Acti-
vidades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas (en adelante, RAC), para
poder hacer uso, siempre con caracter orientativo, de ias definiciones y conte-
nido del mismo (21). A este respecto, hay que tener en cuenta, ademds, que la
nueva LAU incorpora en su enumeracién, junto a las insalubres, las actividades
nocivas, categoria que igualmente aparece en el RAC, pero que no se contenfa
en la derogada Ley de Arrendamientos Urbanos.

Como se ha sefialado, puede acudirse al RAC en busca de un concepto de
actividad molesta que pueda ser orientativo en materia de arrendamientos
urbanos. Asi, el articulo 3, parrafo 1.° RAC, dispone que serdn calificadas
como molestas las actividades que constituyan una incomodidad por los rui-
dos y vibraciones que produzcan o por los humos, gases, olores, nieblas,
polvos en suspensién o sustancias que eliminen; por su parte, el artfculo 11
RAC, en una enumeracién ejemplificativa de actividades molestas, considera
tales las pescaderias, carnicerias, vaquerias, cuadras, corrales de ganados y
aves, y las que usen motores o grupos electrégenos. Partiendo de esta defi-
nicién, considera CLEMENTE MEORO (22) que dado que el articulo 27.2.e} se
refiere al arrendamiento de vivienda, que ha de satisfacer primordialmente tal
necesidad —la de vivienda— del arrendatario, raramente se acudird a esta
causa de resolucioén por la actividad negocial que el arrendatario lleve a cabo,
pues tendria mds posibilidades de éxito la alegacién de la causa prevista en
el articulo 27.2.f) (que la vivienda haya dejado de estar destinada a satisfacer
la necesidad primaria y permanente de vivienda); pero —continia el autor—
si resulta factible instar la resolucién por causa de los ruidos, vibraciones,
humos y malos olores que se produzcan en la vivienda. En mi opinién, hay
que tener en cuenta que esta causa de resolucién es aplicable también a los
locales de negocio (art. 35 LAU), con lo que las definiciones del RAC res-
pecto a las actividades molestas son vilidas, en el sentido de poder servir
de orientacién, cuando se trate de una actividad negocial, profesional, comer-

(21) Vid. infra, el epigrafe 3.1), en orden al cumplimiento de los requisitos adminis-
trativos.

(22) En Comentarios a la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos (art. 27), (coord.
Vavrpuesta FERNANDEZ), Valencia, 1994, pdg. 265.
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cial, etc., del arrendatario en tales locales; por lo demds, coincido en que,
efectivamente, pueden producirse en la vivienda actividades molestas, por la
causacidn de ruidos, humos, olores y stmilares. No obstante, hay que insistir
en que el concepto de actividad molesta del RAC es meramente orientativo,
pues la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo ha tenido ocasién de
formular un concepto de actividad molesta o incémoda en el especifico &mbito
de aplicacién de la Ley de Arrendamientos Urbanos, partiendo de la casuis-
tica en esta materia, que ha permitido hacer consideraciones de cardcter ge-
neral en torno a este tipo de actividades.

Como supuestos de actividades incomodas que han dado lugar a la reso-
lucién del contrato de arrendamiento, al amparo de la anterior legislacién
arrendaticia urbana, y que igualmente son representativos de actividades
molestas, conforme a la denominacién de la nueva Ley de Arrendamientos
Urbanos, cabe destacar las actividades generadoras de los siguientes efectos
perturbadores para la convivencia vecinal, por su entidad (23):

1. Emanacién de humos y vapores: como los producidos por la combus-
tién de un horno de lefia (Sentencia de 2 de diciembre de 1958) (24); por una
industria de coccidn y elaboracién de embutidos (Sentencia de 22 de noviem-
bre de 1960) (25); los causados por un gaségeno y una chimenea instalados
en el local arrendado (Sentencia de 19 de junio de 1959) (26); la humareda
producida por el funcionamiento de una fibrica de huatas (Sentencia de 30 de
octubre de 1955) (27) o por la chimenea de una industria de papel embreado
(Sentencia de 12 de diciembre de 1959) (28); humos en gran cantidad y
densidad causados por un negocio de pasta frita (Sentencia de 4 de marzo de
1960) (29).

2. Ruidos y vibraciones: tales como los producidos por los motores de
una industria de imprenta [Sentencias de 5 de mayo de 1949 (30) y 25 de
enero de 1952 (31)]; por el motor de una industria de coccién y elaboracién

(23) Como veremos, es necesario fijar un criterio para determinar la anormalidad en
el ejercicio de las actividades molestas, insalubres, nocivas o peligrosas, pues no toda
actividad que, en principio, sea susceptible de merecer tal calificativo va a tener, nece-
sariamente, la entidad suficiente, por sus efectos, para ser causa de resolucién del contrato
de arrendamiento de vivienda o local de negocio (vid. infra, el epigrafe dedicado al
estudio de los requisitos de las actividades para poder ser causa de resolucién del contrato
de arrendamiento, donde se aborda esta cuestién).

(24) JC, vol. LXVIII, 1958, nim. 80, pags. 974 y sigs.

(25) RAJ, vol. XXVII, 1960, nim. 3.755.

(26) JC, vol. LXXI, 1959, nim. 132, pags. 1746 y sigs.

(27) JC, vol. LII, 1955, nim. 135, pags. 1600 y sigs.

(28) JC, vol. LXXXIV, 1959, nim. 698, pigs. 594 y sigs.

(29) RAJ, vol. XXVII, 1960, nim. 949.

(30) JC, vol. XXVI, 1949, nim. 64, pdgs. 791 y sigs.

(31) JC, vol XXXVII, 1952, nim. 30, pags. 273 y sigs.
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de embutidos (Sentencia de 22 de noviembre de 1960) (32); por las miaquinas
pulidoras existentes en el taller arrendado, dedicado a industria de fabricacién
y reparacion de maquinaria (Sentencia de 25 de mayo de 1961) (33); los
ruidos y vibraciones de un negocio de metalisteria (Sentencia de 6 de abril de
1957) (34); o de las maquinas de un taller (Sentencia de 22 de abril de
1970) (35); los ruidos causados por el motor de un grupo electrégeno (Sen-
tencia de 18 de abril de 1960) (36); las trepidaciones producidas por la
maquinaria de una fibrica de huatas (Sentencia de 30 de octubre de
1955) (37); los sonidos estridentes y ruidos molestos que se producen a causa
del negocio del arrendatario [Sentencias de 25 de enero de 1965 (38) y 4 de
marzo de 1992 (39)]; los ruidos causados por una maquina de troquelar y su
motor (Sentencia de 18 de octubre de 1965) (40); los ruidos causados por un
local destinado a pub (Sentencia de 13 de mayo de 1995) (41); las vibracio-
nes de la maquinaria del local de negocio del arrendatario (Sentencia de 8 de
noviembre de 1972) (42); etc.

3. Calor: de un supuesto de irradiaciones calorificas se ocupé la Senten-
cia de 19 de junio de 1959 (43), la cual consideré que en el local arrendado
se ejercen actividades que originan molestias acusadas vehemente € insisten-
temente por la casi totalidad de los vecinos y que son el insoportable calor
que irradia la chimenea de la industria del arrendatario, construida con ma-
terial que ficilmente lo transmite a las paredes y tuberias proximas, motivan-
do que incluso el agua salga caliente y que el calor se difunda por las estan-
cias de los pisos, molestia que, junto con los humos y olores de la industria,
el Tribunal califica como «un elemento de tortura e inhabitabilidad».

4. Olores desagradables: producidos por una industna de bodega insta-
lada en el local arrendado (Sentencia de 19 de junio de 1959) (44); por una
industria de papel embreado que se desarrolla en el interior del local (Senten-
cia de 12 de diciembre de 1959) (45); derivados de la acumulacién de estiér-
col en la planta baja de un edificio de viviendas, que el arrendatario utiliza

(32) RAJ, vol. XXVII, 1960, nam. 3 755.

(33) JC, vol. 98, 1961, ntim. 412, pags. 739 y sigs.
(34) JC, vol. LX, 1957, ndm. 119, pags. 1.402 y sigs.
(35) RAJ, vol. XXXVII, 1970, niim. 2.028

(36) RAJ, vol. XXVII, 1960, nim. 1.680.

(37) JC, vol. LI, 1955, nim. 135, pdgs. 1600 y sigs.
(38) RAJ, vol. XXXII, 1965, nim. 252.

(39) RAJ, vol. LIX, 1992, nim. 2.163.

(40) RAJ, vol. XXXII, 1965, nim. 4.471.

(41) RAJ, 1995, nim 4.234,

(42) RAJ, vol. XXXIX, 1972, nim. 4.325.

(43) JC, vol. LXXI, 1959, nim. 132, pigs. 1746 y sigs.
(44) JC, vol LXXI, 1959, nim 132, pags. 1746 y sigs.
(45) JC, vol. LXXXIV, 1959, mim. 698, pégs. 594 y sigs



ESTUDIOS 321

como cuadra (Sentencia de 27 de abril de 1960) (46); provocados por el
almacenacimiento de pieles sin curtir en el local arrendado, dedicado a esta-
bular ganado de cerda y cabrio destinado al sacrificio (Sentencia de 18 de
enero de 1961) (47); o bien malos olores provocados por la cria misma del
ganado de cerda (Sentencia de 1 de diciembre de 1969) (48); olores insopor-
tables causados por un negocio de venta de pescado (Sentencia de 30 de abril
de 1966) (49); olores pestilentes debidos a la suciedad acumulada por falta
de higiene de la arrendataria, dedicada a una industria de hospedaje [Senten-
cias de 28 de junio de 1954 (50) y 29 de octubre de 1965 (51)]; malos olores
por las deficientes condiciones de limpieza de la industria de matadero de
aves (Sentencia de 23 de septiembre de 1969) (52).

5. Produccién de polvo metdlico: tal es el caso recogido en la Sentencia
de 25 de mayo de 1961 (53), donde las maquinas pulidoras instaladas en el
taller arrendado, destinado a la fabricacién y reparacién de maquinaria, pro-
ducian gran cantidad de este elemento, que saliendo por las ventanas y puer-
tas flota en el aire, se deposita sobre las paredes y ventanas y entra en los
pisos destinados a vivienda, dando lugar a que los vecinos se vean obligados
a tener cerradas puertas y ventanas.

6. Abundancia de insectos: en el supuesto del que se ocupa la Sentencia
de 23 de septiembre de 1969 (54), se considera incomoda, aparte de insalu-
bre, la existencia de una industria de matadero de aves. cuyas deficientes
condiciones de limpieza provoca la abundancia de insectos en la época esti-
val, dando lugar por esta causa a la resolucién del contrato.

Sobre la base de la casuistica apuntada, la jurisprudencia considera que es
una actividad incémoda o molesta la que en un orden de convivencia se
exceda y perturbe aquel régimen, su estado de hecho, que es usual y corriente
en las relaciones sociales, sin que influya en la interpretacién y aplicacién de
la norma ninguna circunstancia personal de los posibles afectados, pues la
norma se ha dictado con cardcter general y en interés de todos, sin pretender-
se una conducta especial, por muy singulares que pudieran ser l0os casos que
la reclamaren, ya que esto sale del ambito del Derecho (55). De este modo,
la jurisprudencia reconoce, especialmente, tratindose de estas actividades, la

(46) RAJ, vol XXVII, 1960, nim. 1 694.

(47) RAJ, vol. XXVIII, 1961, nim 103

(48) RAJ, vol. XXXVI, 1969, num. 5.838.

(49) RAJ, vol. XXXIIL 1966, nim. 3.402

(50) JC, vol. XLVII, 1954, nim. 46, pags. 513 y sigs

(51) RAJ, vol. XXXII, 1965, nim. 4.699.

(52) RAJ, vol. XXXVI, 1969, nim. 4.054.

(53) JC, vol. 98, 1961, nim. 412, pigs. 739 y sigs.

(54) RAJ, vol. XXXVI, 1969, nim. 4.054.

(55) Sentencia de 28 de febrero de 1964 (JC, vol. 126, 1964, nim. 190, pags. 795
y sigs.)
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necesidad de fijar un criterio para determinar la anormalidad o intolerancia de
este tipo de actividades a efectos de la resolucién del contrato de arrenda-
miento, pues no todas ellas dardn siempre lugar a dicha resolucién (56), sino
solo aquéllas que priven o dificulten a los demds el normal y adecuado uso
y disfrute de una cosa (57).

Hay que sefalar, finalmente, que la incomodidad o molestia, por su sig-
nificacién y naturaleza, no se puede enjuiciar como regla general, sino que
exige su estimacion en cada caso concreto y especifico [as{ lo ha declarado
el Tribunal Supremo en sus Sentencias de 16 de abril de 1963 (58), 8 de abril
de 1965 (59) y 13 de mayo de 1995 (60)].

c) Actividades insalubres

La vigente Ley de Arrendamientos Urbanos mantiene también las activi-
dades insalubres como categoria que puede dar lugar a la resolucién del
contrato. Dentro de estas actividades, y siguiendo de manera orientativa la
definicién del articulo 3, parrafo 2.° RAC, cabe incluir aquéllas que den
lugar a desprendimiento o evacuacién de productos que puedan resultar direc-
ta o indirectamente perjudiciales para la salud humana. El efecto principal de
estas actividades es su incidencia perjudicial en la salud humana, que es,
precisamente, la nota que las diferencia de las actividades nocivas. Al 1gual
que apuntaba respecto a las actividades molestas, considera CLEMENTE MEO-
RO (61) que también estas actividades insalubres derivardn, en general, de las
industriales o comerciales llevadas a cabo en el local arrendado, y raramente
las lievard a cabo el arrendatario de una vivienda. En mi opimién, hay que
tener en cuenta —como también senalé en el lugar apuntado— que esta causa
de resolucidn es aplicable también a los locales de negocio (art. 35 LAU),
con lo que las definiciones son vélidas cuando se trate de una actividad
negocial del arrendatario en tales locales; en cualquier caso, nada obsta a que
puedan producirse este tipo de actividades en la vivienda del arrendatario,
aplicidndose entonces, si procede, la causa resolutoria, aunque es cierto que el
supuesto serd mucho menos frecuente. De hecho, entre las sentencias mas
significativas que cabe sefialar como casos de resolucién del contrato de
arrendamiento por el ejercicio de actividades insalubres, destaca en todas
ellas el hecho de tratarse de actividades industriales o comerciales, con el

(56) Vid. infra, el apartado 6.i), donde se aborda esta cuestién.

(57) CasaLLERO GEA, J. A, Ley de Arrendamientos Urbanos, Madrid, 1995, pag. 283.
(58) JC, vol. 124, 1963, nim. 993, pégs. 410 y sigs.

(59) RAJ, vol. XXXII, 1965, nim. 2.152.

(60) RAJ, 1995, nim. 4.234,

(61) Op cir, pag 266.
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efecto de la insalubridad. Asi, en la Sentencia de 29 de octubre de 1965 (62),
se trataba de una industria de hospedaje que adolecia de falta de higiene, lo
que producia suciedad y olores pestilentes, que trascendian y molestaban a los
vecinos, con peligro para su salud; en la de 23 de septiembre de 1969 (63),
se resuelve el contrato de arrendamiento por la insalubridad que supone la
abundancia de insectos —asi como los malos olores— provocados por las
deficientes condiciones de limpieza de un matadero de aves; y en la de 1 de
diciembre de 1969 (64), se considera como actividad insalubre la industria
destinada al cebo de ganado de cerda, por el peligro de poder provocar en-
fermedades infecto-contagiosas.

d) Actividades nocivas

La categoria de actividades nocivas es una de las novedades que introduce
la nueva legislacion arrendaticia urbana; antenormente no aparecia contem-
plado este tipo de actividades, cuya mencidn se afiade al elenco de las que
pueden ser causa de resolucioén del contrato con la nueva LAU. Se sigue de
este modo —y se completa también la enumeracién— la clasificacién del
RAC, donde siempre han estado incluidas las actividades nocivas.

Al igual que en los demés supuestos, como orientativo de un concepto de
actividad nociva, cabe acudir al articulo 3, parrafo 3.° RAC, que aplica la
calificacién de nocivas a las actividades que por desprendimiento o evacua-
cién de productos (como se observan por las mismas causas que las activida-
des insalubres), puedan ocasionar dafios a la riqueza agricola, forestal, pecua-
ria o piscicola.

Las actividades nocivas resultan mds propias de actividades industriales
que de las de un arrendamiento de vivienda (65). Como ya he sefialado, no
hay que olvidar que esta causa de resolucién es aplicable también a los lo-
cales de negocio (art. 35 LAU), pero en este caso, incluso tratindose de
locales arrendados en los que se ejerza algin tipo de industria, negocio o
comercio, parece bastante improbable que en el dmbito arrendaticio urbano
puedan producirse actividades cuyos efectos sean susceptibles de causar da-
fios a la riqueza agricola, forestal, pecuaria o piscicola, esencialmente, por la
casi total ausencia de este tipo de explotaciones en los centros urbanos, con
lo que los efectos de estas actividades nocivas dificilmente podrian alcanzar-
les. Pero es que ademds, el RAC establece unas distancias respecto de los

(62) RAJ, vol. XXXII, 1965, nim. 4 699.
(63) RAJ, vol. XXXVI, 1969, nim. 4.054
(64) RAJ, vol. XXXVI, 1969, ndm. 5 838
(65) CLEMENTE MEoRrO, M, Op. cu., pig. 266.
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nicleos de poblacién para el emplazamiento de aquellas industrias fabriles
que deban ser consideradas como nocivas, con lo cual, desde este otro punto
de vista, también cabe concluir que resultaria bastante extrafio que en el
ambito de los arrendamientos urbanos tuvieran lugar actividades nocivas, en
el sentido indicado, pues conforme a la normativa administrativa, no seria
posible su emplazamiento en locales de edificios ubicados dentro de los
nicleos de poblacion.

Dado que la categoria de actividades nocivas no se contemplaba en la
anterior Ley de Arrendamientos Urbanos, no existe jurisprudencia al respec-
to; unicamente la sentencia de 1 de diciembre de 1969 (66), incidentalmente,
hace referencia al caracter nocivo de la industria de cebo de ganado de cerda,
pero en el supuesto de autos se resuelve el contrato por tratarse de una acti-
vidad insalubre (la meritada industria reunia ambas caracteristicas). En apli-
cacién de la vigente LAU, tampoco se ha encontrado ningin supuesto juris-
prudencial de resolucion del contrato de arrendamiento por el ejercicio de
actividades nocivas.

e) Actividades peligrosas

Con la prohibicién de este tipo de actividades, se trata de evitar, princi-
palmente, el peligro de explosién o incendio, como supuestos mds frecuentes,
por las caracteristicas de la actividad que puede propiciar estas circunstancias,
con el consiguiente peligro para la integridad del inmueble y la seguridad de
las personas que lo habitan; normalmente, se trata de actividades en las que
se produce el almacenamiento y/o manipulacién de sustancias o materias
inflamables o explosivas o de sustancias que pueden darfiar la integridad del
inmueble. Por consiguiente, se prohiben las actividades peligrosas con el fin
de evitar la exposicion de personas y bienes a un estado permanente de
riesgo, con la consiguiente probabilidad constante de que se produzca un
dano. Asi, en el ambito de la antigua Ley de Arrendamientos Urbanos, encon-
tramos como supuestos de resolucién del contrato de arrendamiento por ac-
tividades peligrosas el almacenamiento y manipulacion de alcohol (Sentencia
del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 1950) (67); el almacenamiento de
sustancias inflamables, como pinturas, alquitran, aguarrds y carburo [Senten-
cias de 24 de enero de 1951 (68), 18 de octubre de 1952 (69)]; insecticidas
(Sentencia de 13 de junio de 1956) (70); materias plasticas disolventes infla-

(66) RAJ, vol. XXXVI, 1969, nim. 5 838

(67) JC, vol. XXX, 1950, nim. 127, pags. 1393 y sigs.
(68) JC, vol. XXXIII, 1951, niim. 33, pags 290 y sigs.
(69) JC, vol. XL, 1952, niim. 20, pags. 147 y sigs.
(70) JC, vol. LVI, 1956, nim. 133, pags. 1610 y sigs.
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mables, cueros naturales y artificiales, peganoide, plisticos y botes de pega-
mento (Sentencia de 14 de octubre de 1957) (71); madera, papel, bombonas
y envases metdlicos de amoniaco, cloruro de metilo, gas fredn y gasdleo
(Sentencia de 7 de noviembre de 1958) (72); el almacenamiento de grandes
cantidades de sal (Sentencia de 15 de febrero de 1952) (73); el almacena-
miento de paja [Sentencias de 5 de febrero de 1954 (74) y 7 de noviembre
de 1958 (75)]; el almacenamiento de leiias, carbones minerales y vegetales
{Sentencias de 16 de noviembre de 1957 (76) y 2 de diciembre de 1958 (77)];
la existencia de una industria de garaje, dado el peligro de incendio por las
gasolinas y aceites de los vehiculos (Sentencia de 6 de julio de 1955) (78),
o de un taller mecénico de reparaciéon de automéviles, por las mismas razones
(Sentencia de 9 de mayo de 1960) (79); la ubicacidn en el local arrendado de
una industria de huatas con materias altamente combustibles (Sentencia de 30
de octubre de 1955) (80); el almacenamiento de peliculas y material inflama-
ble de un negocio cinematografico (Sentencia de 11 de febrero de 1957) (81);
el almacenamiento de butano [Sentencias de 8 de junio de 1965 (82), 5 de
Junio de 1967 (83) y 27 de octubre de 1971 (84)]; y el almacenamiento de
petrdleo [Sentencias de 24 de enero de 1951 (85); 16 de noviembre de
1957 (86); 5 de diciembre de 1958 (87); 18 de enero de 1960 (88); 18 de
enero de 1962 (89); 7 de febrero de 1963 (90); 6 de junio de 1963 (91)].

Con la enumeracién de supuestos que acabamos de ver, parece que la idea
de actividades peligrosas en la LAU encaja bastante en el concepto de acti-
vidad peligrosa que recoge el articulo 3, parrafo 3.° RAC, que considera
peligrosas las actividades que tengan por objeto fabricar, manipular, expender

(71) JC, vol. LXII, 1957, nim. 90, pigs. 1044 y sigs.
(72) JC, vol. LXVIII, 1958, nim. 10, pags. 99 y sigs.
(73) JC, vol. XXXVII, 1952, nidm. 55, pigs. 613 y sigs.
(74) JC, vol. XLV, 1954, nim. 52, pags. 447 y sigs.
(75) JC, vol. LXVHI, 1958, nim 10, pdgs. 99 y sigs.
(76) JC, vol. LXIII, 1957, nim. 38, pags. 477 y sigs.
(77) JC, vol. LXVII, 1958, nim. 80, pags. 974 y sigs
(78) JC, vol LII, 1955, nim 22, pags 258 y sigs.

(79) JC, vol. LXXXIX, 1960, nim. 329, pags. 113 y sigs.
(80) JC, vol. LII, 1955, nim 35, pdgs. 1600 y sigs.
(81) JC, vol. LIX, 1957, nim. 113, pigs. 1248 y sigs.
(82) JC, 1965, nim. 460, pags. 252 y sigs.

(83) RAJ, vol. XXXIV, 1967, niim. 2.708.

(84) JC, 1971, nim. 500, pags. 740 y sigs.

(85) JC, vol. XXXIII, 1951, nim 33, pags. 290 y sigs.
(86) JC, vol. LXIII, 1957, nim. 38, pags. 477 y sigs
(87) JC, vol. LXVIII, 1958, nim. 91, pags 1098 y sigs.
(88) JC, vol. LXXXV, 1960, nim. 14, pigs. 94 y sigs.
(89) RAJ, vol. XXIX, 1962, nim. 447.

(90) RAJ, vol. XXX, 1963, nim. 777.

(91) RAJ, vol. XXX, 1963, mim. 3.594.
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o almacenar productos susceptibles de originar riesgos graves por explosio-
nes, combustiones, radiaciones u otros de aniloga importancia para las per-
sonas o los bienes (por su parte, los arts. 22 y sigs. RAC, mencionan como
productos peligrosos los explosivos, materias inflamables, peliculas, petré-
leos y minerales radiactivos). Ahora bien, como reiteradamente se ha sefiala-
do, el concepto de actividad peligrosa y las menciones de las industrias y los
productos que se consideran tales que recoge el RAC es meramente orienta-
tivo en la aplicaciéon de la Ley de Arrendamientos Urbanos, pues como ha
sefialado la jurisprudencia del Tribunal Supremo, es competencia de los tri-
bunales, atendiendo a las circunstancias del caso, la calificacién de una acti-
vidad como peligrosa (92), sin que tal calificaciéon venga necesariamente
determinada por la inclusion de la industria en el RAC [Sentencias de 27 de
mayo de 1950 (93); 14 de octubre de 1957 (94); 12 de febrero de 1964 (95),
5 de junio de 1967 (96)], ni por la existencia de una autorizacién adminis-
trativa para su instalacién, pues la licencia administrativa no depura al nego-
cio del carécter de peligroso; como sefiala la Sentencia de 11 de febrero de
1957 (97), la administracién se limita a tomar medidas preventivas en aque-
llas actividades en que por si o por los elementos en su desarrollo representan
un riesgo, pero ello no quiere decir que la licencia administrativa depure al
negocio del caricter de peligroso, pues dejara de serlo cuando las prevencio-
nes técnicas hayan salvado el riesgo, es decir, que para su conceptuacién hay
que estar al negocio en si, independientemente de las formalidades adminis-
trativas. No obstante, como precisa la Sentencia de 18 de octubre de
1952 (98), aunque corresponde a los tribunales estimar la peligrosidad de
determinadas sustancias, sin sujetarse al RAC y al Nomenclator, ello no quiere
decir que los tribunales no puedan basarse en las citadas disposiciones —asi
como en el resultado de las demds pruebas— para estimar la existencia de
dicha peligrosidad.

La Sentencia de 18 de abril de 1960 (99), siguiendo la linea marcada
por el Tribunal Supremo en orden a que la peligrosidad es circunstancia que
en cada caso incumbe determinar a los tribunales, afiade que ello es asi
porque la peligrosidad es consecuencia de un estado o situacion, por lo que

(92) Pueden verse especialmente las Sentencias de 9 de mayo de 1960 (JC,
vol. LXXXIX, 1960, nim. 329, pédgs. 113 y sigs.), 1] de mayo de 1960 (JC,
vol. LXXXIX, 1960, nim. 336, pags. 181 y sigs.) y 18 de abril de 1960 (RAJ,
vol XXVII, 1960, nim. 3.220).

(93) JC, vol. XXX, 1950, nim. 127, pags. 1393 y sigs.

(94) JC, vol. LXII, 1957, ndm. 90, pdgs. 1044 y sigs.

(95) JC, vol. 126, 1964, nim. 121, pdgs. 313 y sigs.

(96) RAJ, vol. XXXIV, 1967, nim. 2.708.

(97) JC, vol. LIX, 1957, nim. 113, pags. 1248 y sigs.

(98) JC, vol. XL, 1952, nim. 20, pags. 147 y sigs.

(99) RAJ, vol XXVII, 1960, nim. 3.220.
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no es posible establecer al efecto una regla o norma general, sino que
concretamente en cada caso determinado hay que resolver referido al mis-
mo, ya que una misma actividad puede resultar peligrosa o no en funcién
de su desarrolio y de la adopcién de medidas técnicas preventivas, por lo
que la peligrosidad es el efecto o la derivacién del estado o forma en que
tiene lugar la actividad en cuestion (100). Por consiguiente, como sefialan
las Sentencias de 28 de febrero de 1961 (101) y 5 de octubre de
1970 (102), la peligrosidad debe deducirse de las caracteristicas y elemen-
tos que concurran en la actividad misma, sin perjuicio de que se hayan o
no producido dafios a terceros, ya que para reputar peligrosa una industria
no basta que se haya producido un resultado pernicioso, pues éste puede ser
debido a un accidente fortuito o a fuerza mayor, de los que no estd libre
ninguna industria. Ademds, hay que tener en cuenta que no puede identi-
ficarse el concepto de riesgo con el de peligro que califica la actividad a
los efectos de la Ley de Arrendamientos Urbanos, pues mientras el riesgo
se refiere siempre a un peligro aleatorio por su naturaleza, inherente a toda
actividad humana, lo peligroso ha de referirse a un estado permanente de
inminencia, que se traduce en un dafio actual o en una probabilidad cons-
tante de que se produzca [Sentencias de 11 de mayo de 1960 (103), 28 de
febrero de 1961 (104), 12 de febrero de 1964 (105), 25 de mayo de
1965 (106), 25 de octubre de 1971 (107)]. Como ha seiialado en la doc-
trina  CaBALLERO GEA (108), el término peligrosidad no es un concepto
juridico, sino técnico, en el que el legislador se remitié en blanco a defi-
niciones venidas de otros campos, pero lo que quiso estimar como causa
resolutoria eficiente en la regulacién de los arrendamientos urbanos es la
creacién, por parte del arrendatario, de un peligro tipico y posible en cir-
cunstancias normales; porque extender el sentido literal de la palabra a
situaciones extraordinarias, como el incendio o la explosién, desnaturaliza-
ria el contexto de la norma y convertiria en imposible el arrendamiento de
locales para pricticamente cualquier actividad negocial, ya que no se pre-
cisan especiales conocimientos cientificos para comprender que, en aquellas
situaciones de emergencia o en otras similares, todo material, incluso el mds

(100) En el mismo sentido, las Sentencias de 17 de mayo de 1962 (JC, vol. 109,
1962, nim. 456, pags. 402 y sigs.), 23 de mayo de 1969 (RAJ, vol. XXXVI, 1969,
ndm. 2.858) y 29 de enero de 1971 (JC, 1971, nim. 30, pags. 218 y sigs.).

(101) RAJ, vol. XXVIIL 1961, nim. 914.

(102) RAJ, vol. XXXVII, 1970, mim. 4.045.

(103) JC, vol. LXXXIX, 1960, nim. 336, pigs 181 y sigs.

(104) RAJ, vol. XXVIIL 1961, nim. 914.

(105) JC, vol. 126, 1964, nim. 121, pdgs. 313 y sigs..

(106) RAJ, vol. XXXII, 1965, nim. 3.077.

(107) JC, 1971, nim. 492, pags. 677 y sigs.

(108) Op cir, pags. 285-286.
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inocuo, resulta susceptible de convertirse en combustible y favorecer en
cierta medida la propagacién del siniestro, de suerte que una légica y ra-
cional interpretacion de la LAU, s6lo autoriza a incluir en él aquellas
sustancias que son susceptibles, por su propia composicién molecular, de
generar por si un accidente, de dar lugar a una explosién o de incrementar
un riesgo, estimado como normal e indiferente para otros productos; mas
deben quedar al margen de la sancién resolutoria las que sélo pueden ser
estimuladas por agentes externos y bajo condiciones excepcionales.

f) Actividades ticitas

La novedad mas destacable en la nueva LAU, en orden a las actividades
que dan lugar a la resolucién del contrato de arrendamiento de vivienda o
local de negocio, es que desaparece la inmoralidad como causa de resolucién
del contrato y se introduce como nueva modalidad que posibilita tal resolu-
cién el ejercicio de actividades ilicitas. La desaparicién de la inmoralidad
como causa de resolucidén del contrato me parece correcta. Bajo esta causa se
han venido comprendiendo, segiin se desprende del andlisis de la jurispruden-
cia, todo tipo de actividades opuestas a la moral, tales como juegos prohibi-
dos [Sentencias de 3 de marzo de 1954 (109), 10 de marzo de 1959 (110) y
20 de junio de 1969 (111)]; actividades delictivas (como el uso del local
arrendado para la falsificacién de billetes (Sentencia de 17 de abril de
1961) (112), y, sobre todo, actividades contrarias a la moral sexual: ejercicio
de la prostitucién o trifico carnal ilicito [supuesto del que se ocupan, entre
otras, las Sentencias de 7 de febrero de 1958 (113), 19 de enero de
1959 (114), 10 de marzo de 1959 (115), 9 de junio de 1959 (116), 5 de
enero de 1962 (117), 12 de diciembre de 1963 (118), 23 de noviembre de
1965 (119), 13 de abril de 1971 (120), y la mas reciente de 22 de mayo de
1993 (121)], escandalo piblico y corrupcién de menores [Sentencias de 4 de

(109) JC. vol. XLVI, 1954, nim. 9, pégs. 75 y sigs.
(110) JC, vol. LXX, 1959, mim. 22, pigs. 309 y sigs.
(111) RAJ, vol. XXXVI, 1969, nim 3.570.

(112) RAJ. vol. XXVIII, 1961, nim. 1.814.

(113) JC, vol. LXIV, 1958, nim. 85, pdgs 930 y sigs.
(114) JC, vol. LXIX, 1959, nim. 14, p4gs. 176 y sigs.
(115) JC, vol. LXX, 1959, nim. 22, pags. 309 y sigs.
(116) JC, vol. LXXI, 1959, nim. 103, p4gs. 1371 y sigs.
(117) RAJ, vol. XXIX, 1962, nim. 38.

(118) JC, vol 124, 1963, nim. 976, pigs. 300 y sigs.
(119) RAJ, vol. XXXII, 1965, nim. 5.165.

(120) JC, 1971, nim. 206, pigs. 782 y sigs.

(121) RAJ, vol. LIX, 1993, nim. 3.724.
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abril de 1952 (122) y 26 de febrero de 1960 (123)], o conducta sexual que
se considera reprobable, como que la ocupante del piso arrendado venga
sosteniendo en €l relaciones ilicitas con diversos individuos (Sentencia de 25
de enero de 1957) (124), que en la vivienda o local se reciban parejas con
fines deshonestos [Sentencias de 14 de noviembre de 1952 (125), 2 de febre-
ro de 1955 (126), 17 de enero de 1959 (127), 26 de febrero de 1960 (128),
2 de julio de 1962 (129), 16 de febrero de 1963 (130), 31 de marzo de
1964 (131), 27 de septiembre de 1965 (132), 11 de marzo de 1967 (133), 30
de noviembre de 1972 (134)], permitir la entrada de menores a un estable-
cimiento en el que figuran como camareras tres menores (Sentencia de 29 de
septiembre de 1967) (135), tener una conducta lamentable y escandalosa
(Sentencia de 24 de marzo de 1956) (136), etc. Como se observa, en la idea
de actividades inmorales tienen cabida tanto las actividades ilicitas, como las
contrarias a la moral, y es en este segundo aspecto donde parece correcta la
sustitucién del término actividades inmorales por el mds restringido de acti-
vidades ilicitas, pues como declara la Sentencia de 22 de mayo de 1993 (137),
el término inmoral es un concepto mas amplio que el juridico de ilici-
tud (138), y ha de relacionarse con conductas y disposiciones humanas que
frontalmente se oponen a los sentimientos medios de ética, probidad, recato,
buenas costumbres o ctudadania rectamente entendida y ordenadamente prac-
ticada que son prevalentes en una comunidad normal y concertada de perso-
nas que convergen sus vidas individuales en el comun social y, tanto enten-
diendo la moralidad en su aspecto formal, es decir, al considerar la afectacién
del acto a los sujetos, como en el material, en razén al objeto mismo sobre
el que versan los actos.

(122) JC, vol. XXXVIIIL, 1952, ndm. 65, pags. 735 y sigs.

(123) RAJ, vol. XXVI, 1960, ndm. 935.

(124) JC, vol. LIX, 1957, nim. 59, pags. 649 y sigs.

(125) JC, vol. XL, 1952, nim. 56, pags. 516 y sigs.

(126) JC, vol. XLIX, 1955, nim. 46, pdgs. 398 y sigs.

(127) JC, vol. LXIX, 1959, ndm. 10, pags. 130 y sigs.

(128) RAJ, vol. XXVII, 1960, nim 935

(129) JC, vol. 111, 1962, nim. 624, pigs. 8 y sigs.

(130) RAJ, vol XXX, 1963, mim. 1077.

(131) RAJ, vol. XXXI, 1964, ndm. 1766.

(132) JC, 1965, nim. 588, pags. 304 y sigs.

(133) JC, 1967, nim. 178, pags. 275 y sigs.

(134) RAJ, vol, XXXIX, 1972, nim. 4.685.

(135) RAJ, vol. XXXIV, 1967, nim. 3 385

(136) JC, vol. LV, 1956, nim. 87, pags 1004 y sigs.

(137) RAJ. vol LIX, 1993, nim. 3.724.

(138) Asi lo admite también la Sentencia de 5 de enero de 1962 (RAJ, vol XXIX,
1962, nim. 38), al declarar que la resolucién del contrato de arrendamiento conforme a
la causa 8.* del articulo 114 no depende de que esté o no tolerada por la ley la actividad
del arrendatario, sino de que esta actividad sea notoriamente inmoral



330 ESTUDIOS

El nuevo concepto de actividades ilicitas viene a asumir, en buena parte,
algunas de las actividades que antes se catalogaban como inmorales. La cues-
tién ahora es determinar el alcance de la expresién actividades ilicitas que
aparece en la nueva LAU. Desde luego, entiendo comprendidas aqui las ac-
tividades delictivas, de manera que el ejercicio de actividades plenamente
tipificadas tendra como consecuencia, tras el correspondiente proceso, la re-
solucién del arrendamiento, pues asi podria instarlo el arrendador de pleno
derecho, de manera que la sentencia penal que sancionase una actividad de-
lictiva serviria de prueba en el pleito civil; pero hay que tener en cuenta que
el juez civil no est4 vinculado por la declaracién de hechos probados en la
sentencia penal, con lo que es posible que el tribunal civil aprecie la existen-
cia de los hechos y los valore a efectos de la resolucién del contrato de
arrendamiento, aunque tales hechos no estén sancionados plenamente, ya que
lo que permite la resolucién del contrato es que en la vivienda o local de
negocio tengan lugar este tipo de actividades (inmorales, conforme a la an-
terior legislacién), con independencia de su sancidn o no en el orden penal
[en este sentido, las Sentencias de 9 de junio de 1959 (139) y 26 de febrero
de 1960 (140)]. Queda claro, pues, que bajo la idea de actividades ilicitas
deben comprenderse las plenamente tipificadas; pero el legislador, en el texto
de la nueva LAU, no habla de actividades delictivas o plenamente punibles,
sino que utiliza la expresién mdas general de actividades ilicitas, que abarca
a todas aquellas actividades contrarias a la ley, con lo que cabria entender
comprendidos también los ilicitos administrativos, por ejemplo, la falta de
licencia cuando ésta es requisito para la actividad, el incumplimiento de
normas reglamentanas que disciplinen la concreta actividad, etc. En este
sentido —si bien con algunas matizaciones— se ha pronunciado la generali-
dad de la doctrina que ha interpretado la expresién actividades ilicitas de la
nueva LAU (141). Tal vez esta interpretacién resulte un tanto amplia, pero

(139) JC, vol. LXXI, 1959, ndm. 103, p4gs. 1371 y sigs

(140) RAJ, vol XXVII, 1960, ndm. 935.

(141) Asi, Serrano Garcia, F. J., en La nueva Ley de Arrendamientos Urbanos
(art. 27), (dir. GuiLARTE GUTIERREZ), Valladolid, 1994, pdg 361. Finez, en Comentario a
la Ley de Arrendamientos Urbanos (art. 27), (dir. PANTALEON Prieto), Madnd, 1995,
pig. 318, considera que la calificacién de actividades ilfcitas «ha de jugar como una
cldusula de cierre del sistema. Ademds de tener tal consideracién las actividades contra-
nas a la ley strictu sensu, se han de reconducir a la misma todos los supuestos que, con
infraccién del ordenamiento juridico, no puedan encuadrarse en alguna de las calificacio-
nes precedentes»; para el cuitado autor, incluso debe enjuiciarse también como actividad
ilicita, aunque en sentido lato, la realizacién de una actividad contraria o incompatible
con el uso o destino de la vivienda expresamente pactado por las partes Para Diaz
MEnDEZ, LEGIDO L6PEZ y LoMBARDIA DEL Pozo, Visidn judicial sobre los aciertos y des-
aciertos de la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos: Aspectos sustantivos y procesales,
Granada, 1995, p4g. 101, las actividades 1licitas abarcan un mayor nimero de supuestos
que las inmorales, pues ilicito es aquello que no estd permitido legal o moralmente,
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es la que se deriva del tenor literal del texto, que st hubiera querido restringir
el 4mbito de estas actividades debiera haberse inclinado por el término delic-
tivas. Las actividades que, sin duda, quedan excluidas bajo el concepto de
ilicitas —y que, sin embargo, si podrian tener cabida como actividades inmo-
rales— son, en mi opinion, aquéllas que simplemente afecten o puedan afec-
tar a los sentimientos de moralidad de los demds vecinos que habitan en la
finca, pero sin resultar de ningin otro modo molestas, insalubres. nocivas,
peligrosas o ilicitas (por ejemplo, la convivencia de una pareja de homo-
sexuales). Asi lo entiende también SErRrRaNO GaRcia (142), quien indica que
el hecho de que la inmoralidad no aparezca mencionada en la causa contenida
en la letra e) del nimero 2 del articulo 27 LAU, quiza se deba a que la
nueva Ley de Arrendamientos Urbanos otorga ciertos beneficios al convi-
viente del arrendatario «con independencia de su orientacion sexual» (expre-
sién que se rettera en el texto de la Ley), conducta, en el caso de personas
del mismo sexo, que antaiio se reprobaba por inmoral, y que ahora se tolera
poniendo practicamente, en pie de igualdad a las parejas homosexuales con
las heterosexuales.

Hasta la promulgacién de la nueva LAU, la regulacion de estas actividades
era comncidente en materia de propiedad horizontal y arrendamientos urbanos;
con la nueva LAU, en cambio, ya no habra coincidencia, por lo que a las acti-
vidades inmorales se refiere, ni tampoco en orden a la ilicitud, que sélo serd
causa de resolucion para los contratos de arrendamiento. El problema que pue-
de plantearse con esta discordancia es si queda la puerta abierta para seguir
resolviendo el contrato por actividades inmorales si en una vivienda en régi-
men de propiedad horizontal el arrendatario-ocupante realiza actividades que
se consideren inmorales por la comunidad de propietarios, actividades que pro-
hibe el articulo 7, parrafo 3.° LPH, pero ya no la LAU. Atendiendo a la juris-
prudencia del Tribunal Supremo recaida bajo la anterior Ley de Arrendamien-

personalmente, no coincido con esta optnidn, pues ilicito es, en efecto, lo que no esti
permitido legalmente, pero no podemos incluir bajo la calificacién de ilicito lo que no
estd permitido moralmente, pues esto ultimo puede ser precisamente inmoral, pero no
ilicito, de manera que con la interpretacién de estos autores, no parece tener mucha
trascendencia la sustitucién de actividades inmorales por 1licitas. CLEMENTE MEORO,
Op cu, pag. 267, admite también que en el concepto de ilicitos se enmarcan no sélo los
actos delictivos, sino que cabe incluir también aquellas actividades que sin estar sancto-
nadas penalmente sean 1gualmente ilicitas, esto es, contrarias al ordenamiento juridico, en
la medida en que resulten perjudiciales para terceros; pero puntualiza el autor que resulta
dificil imagnar alguna actividad que cumpla estos requisitos y no esté tipificada penal-
mente, con lo que, en definitiva, parece reconducir a este dmbito la idea de actividades
ilicitas. Claramente en este dlumo sentido restrictivo, Garcia G, J. y Garcia Go,, J. L,
El arrendamiento de local de negocio, 1995, pag. 135, quienes consideran que «actividad
ilicita es toda aquella contraria a la legalidad vigente, mas parece que el legislador ha
querido refenrse a ilicitos penales exclusivamente».
(142) Op. cir, pag 361



332 ESTUDIOS

tos Urbanos, no seria posible, dado que las causas de resolucién de los contra-
tos de arrendamiento son las taxativamente previstas en la Ley y no otras (143),
con lo que aplicando este criterio a la nueva LAU, s6lo seria posible resolver el
contrato por el ejercicio de actividades molestas, insalubres, nocivas, peligro-
sas o ilicitas, que son las que se mencionan en el articulo 27.2.e) LAU, pero ya
no por actividades inmorales, cuya mencién ha desaparecido del texto le-
gal (144). Por tanto, si la nueva LAU ha quendo expresamente excluir como
causa de resolucidn el ejercicio de actividades inmorales e incluir el de acti-
vidades ilicitas, hay que entender que sélo en este ltimo caso cabe la resolu-
cién. En este sentido se pronuncia igualmente RaGeL SANCHEZ (145), enten-
diendo que la accién que corresponde a la comunidad de propietarios se
fundamenta en una sustitucién para ejercitar un derecho ajeno (la resolucién
contractual, perteneciente al propietario-arrendador en régimen de comunidad),
por lo que, teniendo en cuenta que el arrendador ya no puede resolver el con-
trato en base a las actividades inmorales del arrendatario, tampoco cabe que la
Jjunta de propietarios pueda hacerlo, ya que el interés propio de la comunidad
de vecinos debe estar fundado en la existencia del derecho del arrendador, que
ya no existe en la nueva legislacion arrendaticia. Por otra parte, entiendo que el
concepto de inmoralidad debe interpretarse restrictivamente en la propia Ley
de Propiedad Horizontal, reconduciéndolo, en definitiva, a lo que sea 1licito o
ilegal, sobre todo, teniendo en cuenta la gravedad de las sanciones previstas, y
no que se trate de actividades que en absoluto perturban la convivencia veci-
nal; por ello, estimo que no cabe resolver un contrato de arrendamiento de un
piso o local en régimen de propiedad horizontal por actividades inmorales. En
contra de esta opinién se pronuncia FINEz (146), quien considera que por la via
de los articulos 7 y 19 LPH, puede conseguirse la resolucién del contrato de
arrendamiento por actividades inmorales, aunque dichas actividades no aparez-
can mencionadas en el articulo 27.2.¢) LAU. Como ya he sefialado, no coinci-
do con esta interpretacion, pues con ello no parece servir de mucho la exclu-

(143) Pueden verse las Sentencias de 10 de junio de 1961 (RAJ, vol. XXVIII, 1961,
nim. 2.361), 3 de junio de 1966 (RAJ, vol XXXIII, 1966, niim 2 872), y entre las mis
recientes, la de 10 de julio de 1991 (JC, 1991, nim. 546, pags. 176 y sigs.)

(144) Esto debe entenderse sin perjuicto de lo dispuesto en el articulo 27.1 LAU,
que permite ahora resolver el contrato por el incumplimiento de las obligaciones resul-
tantes del mismo, con lo que cabria pensar que es posible la resolucién si las partes han
pactado expresamente la no realizacién de actividades inmorales en la vivienda o local de
negocio; pero este es un problema distinto al que nos ocupa, pues estamos tratando de la
resolucién del contrato por el ejercicio de las actividades mencionadas en el
articulo 27.2.e¢) LAU, cuya aplicaci6n juega independientemente de lo dispuesto en el
articulo 27 1, permiuendo al arrendador resolver el contrato de pleno derecho.

(145) En Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos (art. 27) (coord BEer-
covitz RODRIGUEZ-CANO), Pamplona, 1995, p4g. 663.

(146) Op cut., pag. 319
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sién de las actividades inmorales del dmbito de la LAU, pues si un gran nime-
ro de casos se reconducen hoy en cuanto a su solucién a la normativa especifi-
ca de propiedad horizontal, puesto que se trata de arrendatarios que ocupan una
vivienda o local en un edificio en régimen de propiedad horizontal, y no de
propietarios de edificios completos, donde todas las viviendas y locales est4n
en régimen de arrendamiento, entonces, en ese gran nimero de casos, si seria
posible resolver el contrato de arrendamiento por actividades inmorales, aun-
que esta sancién no esté prevista en la LAU, porque si se contempla en la LPH
y hay que acudir a su aplicacién tratdndose de arrendamientos en ese dmbito,
de manera que la supresi6n de las actividades inmorales como causa de resolu-
ci6n del contrato de arrendamiento apenas tendria proyeccién préctica.

El problema que se plantea respecto a las actividades no permitidas por
los estatutos de la comunidad, que implican las correspondientes sanciones
conforme a la LPH, pero que no son causa de resolucién en materia de
arrendamientos urbanos, aunque podria considerarse igual al anterior, es, en
mi opinién, distinto [por ejemplo, puede darse la situacién de que una acti-
vidad no sea inmoral, peligrosa, incémoda o insalubre (art. 114, causa 8.9),
o bien, que no sea molesta, insalubre, nociva, peligrosa o ilicita (art. 27.2.¢)
LAU, pero no esté permitida en los estatutos y sea por ello causa de resolu-
cion de un arrendamiento al amparo del art. 19 LPH]. Esta discordancia ya
existia también entre la anterior legislacién de arrendamientos urbanos y la
Ley de Propiedad Honzontal, y deriva del régimen propio y especifico de esta
ultima que, evidentemente, no puede coincidir con el del arrendamiento ur-
bano. En materia de propiedad honizontal, la propia Ley autoriza a la comu-
nidad de propietarios a establecer prohibiciones o limitaciones convenciona-
les por medio de sus estatutos, en beneficio de la pacifica y obligada
convivencia de los que han de compartir una comunidad forzosa y, en con-
secuencia, se admite la resolucién del contrato de arrendamiento por causas
establecidas en los estatutos, aunque no estén propiamente comprendidas en
la LAU; en este sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en su Sen-
tencia de 14 de junio de 1968 (147) y asi lo entiende igualmente en la
doctrina BATLLE VAzQuez (148), en base a los mismos argumentos de la
sentencia citada. En cambio, en opinién de BaTista MoNTERO-Ri0s (149), las

(147) RAJ, vol. XXXV, 1968, ndm. 3.798). Pueden verse igualmente las Sentencias
de 13 de junio de 1972 (JC, 1972, nim. 347, pags. 283 y sigs.) y de 29 de septiembre
de 1973 (JC, 1973, nim. 397, pdgs. 67 y sigs.), que sefialan, ademds, que la LPH,
cuando se trata de una resolucion del contrato de arrendamiento, se incorpora a la linea
de garantias establecidas en la LAU; 18 de julio de 1991 (JC, 1991, nim. 576, pdgs. 316
y s1gs.).

(148) La propiedad de casas por pisos, Alcoy, 1980, pag. 169.

(149) «La propiedad horzontal en la Ley de 21 de julio de 1960», en RGLJ, 1960,
pag. 719
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causas de resolucién del arrendamiento son taxativas, y entre ellas no figura
la de que el arrendatario destine la finca arrendada a usos no permitidos en
los estatutos; por ello, entiende el autor que en tal caso, la Unica posibilidad
es exigir judicialmente el cumplimiento de lo dispuesto en los estatutos, si
estan inscritos o se demuestra que el arrendatario los conocia, pero no cabe
privarle del uso del piso o local mediante la resolucién del contrato de arren-
damiento. Para Muroz GonzALez (150), la respuesta al problema de la apli-
cacién de las prohibiciones estatutarias al arrendatario, dado que ésta no es
causa de resolucién del contrato en la LAU, viene dada por el articulo 5,
parrafo 3.° LPH, a cuyo tenor, el estatuto privativo no perjudicard a terceros
si no ha sido inscrito en el Registro de la Propiedad; pero considera que
también vinculan al arrendatario los estatutos no inscritos cuando tuviera
conocimiento de la prohibicién en el aumento de la suscripcién del contrato.
En mi opinién, con estos posicionamientos queda abierto el problema de las
actividades inmorales en la relacién LAU/LPH, pues éstas podrian ser causa
de resolucién del contrato de arrendamiento si derivan de una prohibicién
estatutaria (de manera similar a lo sefialado respecto al art. 27.1 LAU), pero
teniendo en cuenta que partimos de la idea de que el concepto de inmoralidad
debe interpretarse restrictivamente en la propia Ley de Propiedad Horizontal,
y consiguientemente, en los estatutos, si hicieran referencia a este tipo de
actividades, creo que la cuestion deberia reconducirse a que se tratara de
actividades inmorales que tuvieran un efecto perturbador en la convivencia
vecinal, no por lesionar los sentimientos de ética o de pudor de uno o varios
vecinos (que moralmente pueden manifestarse contrarios a la situacién que
represente el caso), sino por atentar contra las mds elementales reglas que
exige una convivencia pacifica y civilizada. En cualquier otro caso, si de ese
tipo de actividades se derivaran otros efectos molestos o incémodos, siempre
quedaria abierta la posibilidad de atacarlas por esa via, esto es, por su cardcter
molesto o incémodo, prescindiendo de su posible inmoralidad.

g) Ambito espacial en el que han de tener lugar las actividades

El texto de la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos regula separadamen-
te los arrendamientos de vivienda y los arrendamientos para uso disunto del
de vivienda (Titulo III, arts. 29 y sigs.); por ello, el articulo 27.2.¢) LAU
s6lo contempla la resolucién del contrato cuando las actividades molestas,
insalubres, nocivas, peligrosas o ilicitas tengan lugar en la vivienda, siendo
necesario acudir al articulo 35 LAU para comprobar que cabe también la
resolucién del contrato de local de negocio cuando en el mismo tengan lugar

(150) La propiedad horizontal, Madnd, 1979, pig. 119.
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las indicadas actividades del articulo 27.2.¢). Esta disociacién no se producia
en la causa 8.” del antiguo articulo 114, donde se contemplaba la resolucién
conjuntamente cuando las actividades en cuestién tuvieran lugar tanto en la
vivienda como en el local de negocio; en cualquier caso, no es mis que una
diferencia que obedece a la sistemdtica de la nueva LAU, pero que se destaca
porque obliga a tener presente en esta materia el articulo 35 en relacién con
el 27.2.e) LAU. Evidentemente, la nueva regulacién de los arrendamientos
urbanos no podia dejar de contemplar la resolucién por esta causa tratdndose
de locales de negocio, pues entonces hubieran quedado al margen de la reso-
lucidn precisamente los supuestos en los que con mds probabilidad se realizan
este tipo de actividades, como son los locales y bajos comerciales destinados
a instalaciones y explotaciones de caricter distinto al de vivienda.

Asi pues, las actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilici-
tas han de tener lugar en la vivienda o en el local de negocio. La antigua Ley
de Arrendamientos Urbanos hablaba de actividades que tuvieron lugar en el
interior de la vivienda o local de negocio; la nueva LAU omite dicha referen-
cia al interior y exige unicamente que las actividades tengan lugar en la
vivienda o local de negocio. En cualquier caso, son vilidas también ahora las
precisiones que al respecto ha hecho la jurisprudencia en aplicacién de la
antigua Ley de Arrendamientos Urbanos, en el sentido de que el ambito
espacial en el que pueden tener lugar las actividades mencionadas no se
restringe o limita Unicamente al perimetro comprendido dentro de la vivienda
o local, a los que, evidentemente, les es de aplicacién la causa resolutoria,
sino que cabe también la resolucién del contrato aunque las actividades se
produzcan fuera de este dmbito, en otros elementos del inmueble. Asi lo ha
declarado en reiteradas ocasiones la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
sefialando que esta causa resolutoria se refiere a todo lo comprendido en el
contorno o perimetro del espacio arrendado, tanto en las piezas principales
como en las accesorias a las que el arrendatario pueda tener acceso en virtud
del contrato, pues el hecho de que la Ley exija que las actividades se desa-
rrollen en la vivienda o local (en el interior de los mismos, como disponia la
antigua Ley) no es necesariamente restrictivo, sino que se aplica también,
como se ha dicho, a las dependencias accesorias y a las comunales, pues la
norma ha de entenderse como comprensiva de aquello a lo que se extiende lo
que integra el objeto contractual, ya que su espiritu es mantener a los demads
ocupantes del mismo edificio en el uso normal y pacifico de sus respectivos
locales o viviendas, sin interferencias gravemente perturbadoras de la convi-
vencia [en este sentido, las Sentencias de 18 de abril de 1960 (151), 30 de
abril de 1966 (152) y 22 de mayo de 1993 (153)]; por tanto, cabe la resolu-

(151) RAJ, vol. XXVII, 196-, nim 3.220
(152) RAJ, vol. XXXIII, 1966, nim. 3.402
(153) RAJ, vol LIX, 1993, nim. 3.724.
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cién del contrato cuando las actividades tengan lugar no estrictamente en el
espacio propio de la vivienda o del local, sino también en cualquier ambito
espacial del inmueble al que el arrendatario tenga acceso en virtud del con-
trato de arrendamiento (por ejemplo, patios o terrazas de uso comun, jardines,
zaguanes, escaleras, trasteros, garajes, etc.). La doctrina mdas reciente, en
relacién con la nueva LAU, sigue el mismo criterio jurisprudencial (154),
pero como ya sefialaba ALBacar L6pEz (155) en relacién con el antiguo texto
de la Ley de Arrendamientos Urbanos, observacién que entiendo también
valida en la aplicacién de la vigente LAU, «en todo caso, dados los términos
del texto legal y la circunstancia de que las causas no puedan ser interpretadas
extensivamente, no parece que quepan en el precepto resolutorio las activida-
des desarrolladas fuera del inmueble alquilado, como podria ser, ad exem-
plum, en los terrenos piiblicos o privados lindantes con el mismo, pese a que
las actividades peligrosas o incémodas pudieran repercutir directamente sobre
el arrendador o los inquilinos del mismo».

h) Sujetos que realizan las actividades

La LAU no hace ninguna mencién expresa del sujeto autor de las activi-
dades, en el sentido de que haya de ser el arrendatario quien las realice; se
limita a disponer de modo impersonal que en la vivienda (o local de negocio)
tengan lugar las actividades mencionadas. En consecuencia, las actividades
que dan lugar a la resolucién del contrato de arrendamiento pueden ser rea-
lizadas por el arrendatario o por aquellas personas de las que deba responder,
entre las que se incluyen los familiares o allegados que conviven permanente
u ocasionalmente con él (156), el subarrendatario, aun cuando el subarriendo
haya sido consentido por el arrendador (157), y sus empleados o dependien-
tes de manera fija u ocasional (158). ALBacar LépEz (159) incluye también
entre las personas de quienes debe responder el arrendador «a aquellos otros
de quienes, como pudiera suceder con los clientes, reciba el arrendatario
algin provecho o ventajan».

(154) Fmez,J. M, Op cit, pag 316, CABALLERO GEA, J. A., Op. cit., pags. 282-283;
CLEMENTE MEORO, M., Op. cit, pdg 264; RaGeL SAncHez, L. F., Op. cit . pdg 660

(155) Ley de Arrendamientos Urbanos (Comentarios y jurisprudencia), t 11, Grana-
da, 1989, pag. 1670.

(156) AvuBacar Lorez, J. L.. Op. cuir., padg 1670, CLeMenTE MEeoro, M., Op cur,
pag. 264; FiNez, J. M., Op. cit., pag. 316.

(157) Fingz, J. M, Op loc. cit.; s1 bien en este dlimo caso, también el subarrenda-
dor puede resolver el contrato

(158) AvuBacar Lopez, J. L., Op. cuit, pag. 1670

(159) Op loc. cit.
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En este punto puede verse por todas la Sentencia de 20 de junio de
1969 (160), la cual declaré taxativamente, en relacién con el articulo 114,
causa 8.% de la antigua Ley de Arrendamientos Urbanos, que tal precepto «no
exige que el titular del arrendamiento sea autor material o inductor de las
actividades inmorales que se desarrollan en el local, ni que las promueva o
favorezca, y, ni siquiera, que de ellas tenga conocimiento, pues si su realiza-
cién es notoria —que vale tanto como ser pliblica y sabida de todos—, no
puede eludir la responsabilidad en que incurrid, siquiera ésta fuera por negli-
gencia, bien porque no haya vigilado debidamente el establecimiento, o bien
porque no haya puesto al frente de €l a persona idonea; la responsabilidad del
amo de casa, como la responsabilidad del duefio de establecimiento, vienen
impuestas, muchas veces, como consecuencia del derecho de propiedad, in-
dependientemente, incluso, de la idea de culpa en algunos casos, pues el que
tiene el beneficio de una cosa o entidad, debe soportar los riesgos que ellas
originan, y debe responder, también, por los actos de otras personas» (161).

i) Requsitos de las actividades para poder ser causa de resoluciéon
del contrato

A lo largo de la exposicion ya se han podido entrever algunos de los
requisitos que deben reunir las actividades molestas, insalubres, nocivas,
peligrosas o ilicitas para poder dar lugar a la resolucién del contrato de
arrendamiento de vivienda o local de negocio; sin embargo, no han aparecido
mencionados todos los requisitos, ni se ha hecho una exposicion mas amplia
y sistematica de los mismos, que es lo que se pretende completar en este
apartado, sin perjuicio de las posibles referencias a otros epigrafes, donde
hayan podido tratarse ya algunas de las cuestiones que aqui se abordaran.

Entre tales requisitos, cabe mencionar los siguientes:

1. BASTA LA CONCURRENCIA DE UNA SOLA DE LAS CIR-
CUNSTANCIAS MENCIONADAS EN LA LEY: No es necesario que una
actividad sea a la vez incémoda o molesta y peligrosa, o bien que concurra
con cualesquiera de las demds categorias que recoge la LAU, sino que basta
la concurrencia de una de tales circunstancias (Sentencia del Tribunal Su-
premo de 12 de diciembre de 1959) (162). Por consiguiente, para que opere
la causa resolutoria que nos ocupa, es suficiente con que la actividad sea
susceptible de encajar en uno de los tipos que recoge la LAU, independien-

(160) RAJ, vol. XXXVI, 1969, nim. 3.570.

(161) Puede verse también la Sentencia de 4 de abnl de 1952 (JC, vol. XXXVIII,
1952, nim 65, pags. 735 y sigs.).

(162) JC, vol. LXXXIV, 1959, mim 698, pdgs. 594 y sigs.
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temente de que, por sus circunstancias, pueda ser calificada, ademads, con-
forme a otras categorias (por ejemplo, una actividad podria ser a la vez
molesta e insalubre).

2. LA DETERMINACION DEL CARACTER DE LA ACTIVIDAD
DEBE HACERSE EN CADA CASO CONCRETO: La determinacién del
caracter de la actividad no puede efectuarse a priori, sino que debe responder
a apreciaciones de hecho y con relacién al caso concreto, de manera que seran
las circunstancias de cada supuesto, una vez que la actividad se verifica, las
que permitan calificar la actividad de molesta, insalubre, nociva, etc. La ju-
risprudencia ha aplicado reiteradamente este requisito en relaciéon con las
actividades molestas (incomodas) y peligrosas, como tuvimos ocasién de ver
en los correspondientes apartados. En todo caso, debe haber una constancia
clara de que las actividades tienen lugar, para que puedan ser valoradas y
apreciadas objetivamente (163), pues dificilmente podra concluirse a poste-
riori que una actividad es molesta, nociva, insalubre, peligrosa o ilicita si se
plantea alguna duda sobre la realizaci6n de la propia actividad. La exigencia
de que se valore el caricter de la actividad en cada caso concreto obedece a
que no siempre los efectos de una actividad se van a producir con la misma
intensidad, de manera que un mismo supuesto podria dar lugar a la resolucién
0 no, en funcién del modo o manera en que se ejercite, pues como veremos,
sobre todo en relacién con las actividades molestas, es necesario que los
efectos de las mismas tengan una cierta entidad, que habrd de valorarse en
cada caso, atendiendo a criterios que permitan determinar la anormalidad o
exceso en el ejercicio de tales actividades y su incidencia perturbadora en las
relaciones de vecindad.

3. LAS ACTIVIDADES PUEDEN ESTAR REALIZANDOSE AL
MOMENTO DE EJERCITAR LA ACCION RESOLUTORIA O PUEDEN
HABER CESADO, LO QUE NO OBSTA A LA RESOLUCION: Légica-
mente, el ejercicio de las actividades debera tener o haber tenido lugar duran-
te la vigencia del contrato de arrendamiento; pero no es necesario que la
causa resolutoria subsista al tiempo de plantearse la demanda, siendo sufi-
ciente con que se haya producido en cualquier momento anterior, pues como
indica la Sentencia de 24 de enero de 1951 (164), «no sélo porque no es
posible admitir plazos limitativos del ejercicio de las acciones no establecidos
expresamente por las leyes, sino también porque de mantenerse tal tesis, facil
seria eludir los efectos de las causas resolutorias del arrendamiento, con cau-
telosas determinaciones, encaminadas a burlar los derechos del arrendador»
[en el mismo sentido, las Sentencias de 6 de junmio de 1963 (165), y 11 de

(163) En este sentido, Fingz, J M., Op. cit, pag. 318.
(164) JC, vol. XXXIII, 1951, nim. 33, pags. 290 y sigs.
(165) RAJ, vol. XXX, 1963, nim. 3.594.
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marzo de 1967 (166)]. Muy interesantes resultan a este respecto las conside-
raciones de la Sentencia de 13 de mayo de 1995 (167), la cual, confirmando
la doctrina jurisprudencial anteriormente expuesta, sefiala que las causas de
resolucién que establece el articulo 114 LAU constituyen la sancién de actos
ilicitos del arrendatario o de negocios juridicos realizados por él contra lo
dispuesto en la ley y no de la persistencia de las situaciones creadas por
dichos actos, pues si se diera la posibilidad de rectificar la infraccién legal
determinante de la causa de resolucién, evitando asi la sancién condigna del
acto antijuridico, la prevision legislativa sobre la materia resultaria indtil ante
toda clase de abusos.

4. NO SE EXIGE QUE LAS ACTIVIDADES CAUSEN PERJUICIO A
UN TERCERO, SALVO EN EL CASO DE ACTIVIDADES MOLESTAS, EN
LAS QUE SI ES NECESARIO QUE SUS EFECTOS RECAIGAN SOBRE
UN TERCERO: Tratdndose de actividades molestas, la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo ha sefialado en reiteradas ocastones que para que pueda pros-
perar la accidn resolutoria por el ejercicio de actividades molestas 0 incémo-
das, es necesario que sus efectos trasciendan a terceras personas, que son
quienes los sufren, de manera que si falta el sujeto pasivo de la molestia o
incomodidad, no procederd la resolucién del contrato, ya que la actividad a
nadie alcanzaria en sus efectos perturbadores. Asi, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de octubre de 1964 (168), en un supuesto en el que se pretendia
resolver el contrato de arrendamiento aduciendo la existencia de molestias a
los vecinos debido a la acumulacién de excrementos de ganado, estimando
probado que la finca estd ocupada sélo por el arrendatario, que es quien se
dedica a la estabulaci6n del ganado, declaré que s1 el arrendatario es el tinico
ocupante de {a finca, no puede con sus actividades producir molestias a unos
vecinos que no existen en el inmueble arrendado y, por tanto, no puede haber
sujetos pasivos de la incomodidad denunciada, y dado que los tribunales no
actian sino en cuanto la incomodidad perturbe la relacién contractual, y esto
ocurre cuando el arrendador se ve obligado a garantizar la pacifica posesion de
los otros arrendatarios, que en el caso de autos no existen, puesto que el arren-
datario es tnico, no procede entonces la resofucién del contrato por actividades
molestas. Igualmente, la Sentencia de 8 de abril de 1965 (169) declara que
para que se produzca la incomodidad o molestia se requiere que sus efectos
trasciendan o tengan efectividad sobre las personas que la sufren, porque si no
llega a ellas no se puede decir que les sea desagradable; y en idénticos térmi-
nos se pronuncia nuevamente el Tribunal Supremo en la Sentencia de 29 de

(166) JC, 1967, nim. 178, pags. 275 y sigs.
(167) RAJ, 1995, nim. 4.234,

(168) RAJ, vol. XXXI, 1964, nim. 4.320.
(169) RAJ, vol. XXXII, 1965, nim. 2.152.



340 ESTUDIOS

octubre de 1965 (170). En definitiva, nuestra jurisprudencia considera requi-
sito esencial de la accion resolutoria por actividades incomodas o molestas que
los efectos de dichas actividades, esto es, la incomodidad o molestia, se sufra
por los que habiten o hayan de permanecer en la misma finca donde e! arren-
datario lleve a cabo tales actividades, y no por personas indeterminadas o in-
concretas (Sentencia de 27 de mayo de 1968) (171) (172).

El requisito que comentamos en relacién con las actividades molestas es
una consecuencla légica de los efectos caracteristicos de estas actividades,
pues si las mismas constituyen una incomodidad por sus humos, ruidos, vi-
braciones, olores, calor, etc., parece evidente que debe haber unos sujetos a
los que afecten o alcancen esos efectos perturbadores del normal uso y dis-
frute de su vivienda o local, para los que, efectivamente, esa incomodidad se
produce de facto; no es que haya probabilidad de que se produzca o que
potencialmente la actividad pueda generar tal consecuencia, sino que, de
hecho, se produce y afecta a terceros; de ahi la exigencia de que haya un
sujeto pasivo, concreto y determinado, al que la actividad molesta cause un
perjuicio. Sin embargo, en las restantes categorias de actividades contempla-
das en la LAU, no se exige este requisito de que los efectos de la actividad
causen un efectivo perjuicio a terceros. En estos casos, como sefiala Fi-
Nez (173), la resolucién del contrato de arrendamiento queda conectada al
despliegue de una determinada conducta y no a la consecucién de un resul-
tado, ya que lo que se prevé en la LAU como supuesto resolutorio es la
utilizacién de la vivienda o local de negocio para determinadas finalidades.

En el caso de las actividades insalubres y nocivas, aunque pueda haber
personas o explotaciones que puedan verse afectadas como consecuencia de
tales actividades, no es necesario que efectivamente hayan sufrido un perjui-
cio en su salud o un dafio material, sino que basta con que las actividades
puedan resultar perjudiciales para la salud humana o puedan ocasionar dafios
a la riqueza agricola, forestal, etc., es decir, que los efectos a terceros puedan
producirse, potencialmente, aunque en el caso concreto no se hayan efectiva-
mente producido; como es ldgico, la cercania o proximidad de personas y
bienes aumenta la probabilidad de que los efectos de estas actividades efec-
tivamente se produzcan, y en este sentido, cabria pensar en la necesidad de
que exista un sujeto pasivo, pero éste lo seria s6lo como potencial receptor
de los efectos insalubres (o nocivos), aunque éstos todavia no le hayan afec-
tado; creo que seria contrario a la finalidad de la norma no permitir la reso-
lucién de un contrato de arrendamiento por actividades insalubres, que pue-

(170) RAJ. vol. XXXII, 1965, nim. 4.699.

(171) RAJ, vol. XXXV, 1968, nim. 2.488.

(172) Puede verse, ademis, la Sentencia de 28 de febrero de 1961 (RAJ,
vol. XXVIII, 1961, nim. 914).

(173) Op cir, pag. 316.
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dan resultar perjudiciales para la salud humana, porque no haya en el caso
concreto una o varias personas ya enfermas como consecuencia de tales ac-
tividades; bastara con que, por el modo o manera en que se realice la activi-
dad —atendiendo, pues, a las circunstancias del caso— exista la probabilidad
cierta y real de que se produzca un perjuicio para la salud de las personas, que
es lo que, en dltima instancia, debe intentar prevenirse y evitarse. Tratandose
de actividades peligrosas, es suficiente con que los actos o actuaciones que
integran tales actividades revistan por si cardcter peligroso (en este sentido,
puede verse la Sentencia de 8 de abril de 1965) (174), siendo susceptibles de
originar dafios a personas y bienes, sin que sea necesario que tales dafios se
hayan efectivamente producido; no se exige, pues, que haya un sujeto pasivo
de la peligrosidad, ni siquiera potencialmente, porque en el caso de las acti-
vidades peligrosas, basta con que se ponga en peligro el mismo inmueble
arrendado (175) para que, atendiendo a las circunstancias del caso, sea posi-
ble resolver el contrato; evidentemente, con mayor razén cabrd la resolucién
cuando el peligro pueda alcanzar también a las personas. Finaimente, por lo
que a las actividades 1licitas se refiere, s6lo hay que atender al caracter de la
actividad en si, pues lo que se cuestiona es la ilicitud misma, independiente-
mente de que afecte a terceros o pueda ocasionarles un dafio.

5. EL CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS ADMINISTRATIVOS, ASI
COMO LA OBTENCION DE LA CORRESPONDIENTE LICENCIA PARA
EJERCER LA ACTIVIDAD, NO IMPIDEN LA RESOLUCION DEL CON-
TRATO DE ARRENDAMIENTO: Como vimos anteriormente, ¢l RAC per-
mite precisar los conceptos de actividades molestas, insalubres, nocivas y
peligrosas (art. 3); sin embargo, las definiciones contenidas en el Reglamento
son meramente orientativas en materia de resolucion del contrato de arrenda-
miento por esta causa, pues la finalidad de las disposiciones administrativas
es distinta a la que persigue la LAU, y por ello, la calificacién de actividades
industriales del RAC no puede ser determinante de las resoluciones de los
tribunales en matenia arrendaticia (Sentencia de 30 de abril de 1966) (176).
Lo expuesto tiene un doble significado en materia de arrendamientos urbanos:

(174) RAJ, vol. XXXII, 1965, nim. 2.152.

(175) Es importante destacar, como hace la Sentencia de 6 de diciembre de 1957
(JC, vol. LXIII, 1957, nim. 87, pags 1029 y sigs ). que para ser causa de resolucién
del contrato de arrendamiento, la peligrosidad debe alcanzar al mismo inmueble arrenda-
do, pues el peligro a los efectos de la Ley de Arrendamientos Urbanos queda limitado a
la relaci6n que se gesta entre arrendador y arrendatario, pero no alcanza a aquellas cosas
distintas a la de que es parte integrante la arrendada, y por consiguiente, a los inmuebles
circundantes, colindantes o contiguos, exclusién que comprende, ademds, a todas las
personas que no sean los contratantes, cuyos intereses, por ser de terceros, se hallan
protegidos contra peligros por otras normas, pero no por la especial de arrendamientos
urbanos.

(176) RAJ, vol. XXXIII, 1966, nim. 3.402.
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de una parte, puede tratarse de una actividad clasificada por el Reglamento,
pero que no despliegue efectos resolutorios en el ambito arrendaticio urbano;
de otra parte, en sentido inverso, puede tratarse de una actividad no recogida
o diferente a las previstas en el RAC, pero que si sea considerada molesta,
insalubre, nociva o peligrosa en materia de arrendamientos urbanos; como
tiene declarado el Tribunal Supremo, una infraccién que pueda constituir una
falta administrativa no obliga a calificar a las industrias en cuestién como
incémodas, insalubres o peligrosas, y a los efectos de la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos, tampoco es suficiente la inclusién ingenere en el Nomenclator
del RAC, sino que habrd que estar siempre a cada caso concreto y a sus
particulares circunstancias de hecho para determinar si la actividad en cues-
tién es susceptible de ser causa de resolucién del contrato de arrendamiento
urbano por su cardcter molesto, insalubre, nocivo o peligroso [en este sentido,
pueden verse especialmente las Sentencias de 18 de abril de 1962 (177) y 16
de diciembre de 1963 (178)].

En materia de obtencién de licencia para el ejercicio de la actividad, asi
como en orden al cumplimiento de formalidades administrativas y sus efectos
en el dmbito arrendaticio en orden a la resolucién del contrato por actividades
molestas, insalubres, nocivas, etc., la jurisprudencia del Tribunal Supremo es
bien clara al respecto, sefialando que la autorizacién administrativa concedida
al arrendatario para el ejercicio de una actividad no impide que pueda instarse
la resolucién del contrato por el arrendador (Sentencia de 22 de noviembre de
1960) (179), pues las consecuencias que se deriven de la autorizacién admi-
nistrativa para la instalacién de la industria son ajenas a la contienda civil
sobre resolucién del contrato de arrendamiento por la causa que nos ocupa
(Sentencia de 23 de septiembre de 1969) (180). Igualmente, tiene declarado
el Tribunal Supremo que el incumplimiento de formalidades administrativas
para la instalacién de la industria no afecta a las consecuencias del mismo en
el orden civil [Sentencias de 22 de noviembre de 1960 (181) y 4 de marzo
de 1992 (182)], pues una cosa es el cumplimiento de los requisitos adminis-
trativos y otra que por el destino o utilizacién de la vivienda o local se
produzcan las actividades que dan lugar a la resolucién (183). No obstante,

(177) RAJ, vol. XXIX, 1962, mim. 2.060.

(178) JC, vol. 124, 1963, nim. 993, pags. 410 y sigs.

(179) RAJ, vol. XXVII, 1960, nim. 3.755.

(180) RAJ, vol. XXXVI, 1969, nim. 4 054.

(181) RAJ, vol XXVII, 1960, ndm. 3.755.

(182) RAJ, vol. LIX, 1992, niim. 2.163.

(183) Fuera del 4mbito de aphicacién de la Ley de Arrendamientos Urbanos. nuestro
Tribunal Supremo ha declarado reiteradamente que no es prueba de la diligencia que
exonera de responsabilidad el mero cumplimiento de las disposiciones reglamentarias, y
que tales disposiciones no bastan para exonerar de responsabilidad cuando las garantias
para prever y evitar los dafios previsibles y evitables no han ofrecido resultado positivo.
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como han destacado algunos autores recientemente (184), y ya se observaba
en algunas decisiones del Tribunal Supremo (185), aunque el cumplimiento
de las formalidades administrativas y la obtencién de licencia no se le 1impo-
nen al juzgador en materia de resolucién del contrato de arrendamiento,
pueden ser indicios muy importantes a estos efectos.

6. LAS ACTIVIDADES QUE DAN LUGAR A LA RESOLUCION
DEL CONTRATO DEBEN ALCANZAR UNA CIERTA ENTIDAD O NI-
VEL. CRITERIOS PARA DETERMINAR LA ANORMALIDAD O INTO-
LERANCIA DE LAS ACTIVIDADES: La vida en vecindad, como ya sefa-
labamos, impone la obligacién de tolerar ciertas perturbaciones que derivan
de la situacién misma de la convivencia, tanto mds cuando los espacios en

revelando su insuficiencia respecto al fin perseguido. Por su relacién con el tema que nos
ocupa, cabe traer a colacién aqui la doctrina del Tribunal Supremo, en este punto, en el
campo especifico de las inmusiones, donde con claridad y determinacién la jurisprudencia
espafiola ha declarado la ineficacia del incumplimiento de las disposiciones administra-
tivas para exonerar de responsabilidad en el orden civil, pueden verse en este sentido las
Sentencias de 23 de diciembre de 1952 (JC, vol. XL, 1952, ndm. 112, pags 1116
y sigs.), que se ocupé de un supuesto de inmistones de humos y polvos procedentes de
una fébrica de cementos, nocivos a la vegetacién y al ganado; 30 de octubre de 1963
(RAJ, vol. XXX, 1963, nim. 4.231), en la que se trataba de inmisiones de gases de una
empresa de productos quimicos, que causaron dafios en las cosechas, 17 de marzo de 1981
(JC, 1981, nim. 118, pags 228 y sigs.), que resolvi6 un supuesto de inmisiones de
polvo de cemento que perjudicaban la cosecha y arbolado de una finca vecina: 16 de
enero de 1989 (JC, 1989, nim 13, pags. 70 y sigs.), en la que se trataba de inmisiones
de humos y polvos de unos homos de cal y aceria de una empresa sidenirgica, causantes
de dafios en la produccién agricola y ganadera. y cuyas consideraciones merecen repro-
ducirse’ «Cuanto se recoge en las disposiciones administrativas, Reglamento de Activi-
dades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas, Ley sobre Proteccién Ambiental, De-
creto de 6 de febrero de 1965, sobre adopcién de medidas protectoras, se estan refiriendo
a estados generales de perturbacién del medio ambiente con graves perturbaciones para
la poblaci6n situada en determinadas zonas que por su generalidad estdn contemplando
intereses piblicos, lo que no puede equipararse a la lesiéon patnmonial por inmisiones
dafiosas en propiedades determinadas. Esta cuestidn es de exclusiva competencia de los
tribunales del orden civil, sin olvidar que el acatamiento y observancia de las normas
administrativas no colocan al obligado al abrigo de la correspondiente accién civil de los
perjudicados o interesados en orden a sus derechos subjetivos lesionados, puesto que si
aquéllos contemplan intereses publicos sociales, ésta resguarda el interés privado, exi-
giendo en todo caso el resarcimiento del dafio y en su caso la adopcién de medidas para
evitarlo o ponerle fin, ambos aspectos competencia de la jurisdiccidén del orden civil»:
dltimamente, la Sentencia de 24 de mayo de 1993 (RAJ, vol. LIX, 1993, nim. 3 727),
que resolvié un problema de inmisiones de flior y otros gases téxicos de una fibrica de
alumimio que causaban dafios en los cultivos del vecino.

(184) FernAnDez HIERRO, J. M., La resolucién arrendaticia urbana con arreglo a la
Ley 29/1994, Granada. 1995, pags. 138-139: Finez, J. M, Op. cit., pags. 316-317.

(185) Pueden verse como ejemplos las Sentencias de 15 de octubre de 1957 (JC,
vol. LXTI, 1957, nim. 94, pigs. 1080 y sigs ), 13 de febrero de 1959 (JC, vol. LXIX,
1959, ndm. 90, pags. 1053 y sigs.), 18 de enero de 1961 (RAJ, vol XXVII, 1961,
nim 103), 19 de octubre de 1963 (RAJ, vol. XXX, 1963, nim 4.082) y 22 de abril de
1970 (RAJ, vol. XXXVII, 1970, nim. 2.028).
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que ésta se desarrolla son reducidos y posibilitan en mayor medida interferen-
cias y perturbaciones entre vecinos, como sucede en el dmbito de los arren-
damientos urbanos. Por esta razén, cuando la regulacién de los arrendamien-
tos urbanos permite la resolucién del contrato de arrendamiento de vivienda
o local de negocio por el ejercicio de actividades molestas, insalubres, noci-
vas, etc., hay que entender que dicha resolucién procederd cuando los efectos
de esas actividades alcancen una entidad o nivel que supere lo que es normal
o tolerable, pues en otro caso, todo contrato seria susceptible de resolucién
por esta causa, ya que, casi siempre, hasta las mds normales actuaciones del
arrendatario pueden proyectar sus efectos a terceros y producir perturbaciones
a los demds vecinos. Es necesario, pues, encontrar un criterio que, aunque
formulado en términos muy genéricos, permita deslindar aquellos casos que,
si bien pudieran considerarse incursos en la calificacién de molestos, insalu-
bres, etc., no alcanzan la entidad suficiente en la proyeccion de sus efectos,
de aquellos otros que si superan un determinado nivel y que por ello, pueden
dar lugar a la resolucidon del contrato de arrendamiento. Esta necesidad se
evidencia especialmente en el caso de las actividades molestas (aunque ello
no excluye las insalubres, nocivas y peligrosas), pues la incomodidad que
representan deberd siempre ponderarse por las razones senaladas. Sin embar-
go, el requisito que comentamos no es de aplicacién a las actividades ilicitas:
no es necesario en ellas fijar ningin criterio, porque no cabe ponderar el
grado de ilicitud de la actividad; una actividad es ilicita s1 contraviene lo
dispuesto en el ordenamiento juridico y es licita en caso contrario, pero no
cabe hablar de un mayor o menor grado de ilicitud en funcién del desarrollo
o el modo de ejercicio de la actividad, pues lo que se cuestiona en este caso
es la actividad en si misma considerada, sin atender a sus efectos.

En la concrecién del criterio para determinar la anormalidad o intoleran-
cia de las actividades, el texto de la nueva LAU no aporta ninguin dato al
efecto, pues se limita a sefalar la posibilidad para el arrendador de resolver
el contrato de pleno derecho cuando en la vivienda o local de negocio tengan
lugar actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilicitas
[arts. 27.2.e) y 35 LAU], sin hacer mas consideraciones. No se exige en la
nueva LAU que las actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o
ilicitas sean tales de modo notorio, a diferencia de la derogada Ley de Arren-
damientos Urbanos, cuyo articulo 114, causa 8.% si explicitaba que las acti-
vidades que daban lugar a la resolucién del contrato de vivienda o de local
de negocio, de modo notorio resultasen inmorales, peligrosas, incémodas o
insalubres. Esta exigencia de notoriedad permitia, en mi opini6n, tener al
menos un indicio para establecer un criterio, pues el requisito de que las
actividades lo sean de modo notorio, podia interpretarse, a mi entender, en el
sentido de que los efectos de tales actividades excedan de los limites de lo
que una ordenada convivencia impone, superando el nivel de tolerancia exi-
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gible o las perturbaciones normales y ordinarias en las relaciones de vecin-
dad. En este sentido aparece interpretado en la Sentencia de 28 de febrero de
1964 (186), en la que se pretendia resolver el contrato de arrendamiento por
actividades incomodas, concretamente, por los ruidos de una industria de
imprenta; partiendo de la base de que el local fue arrendado precisamente
para industria de imprenta, que la maquinaria empleada por dicha industria es
la adecuada y que los ruidos que se producen son los normales, la citada
sentencia declara que la norma legal sobre la que se enjuicia el litigio
(art. 114, causa 8." de la antigua Ley de Arrendamientos Urbanos) hay que
entenderla conforme a su significacién gramatical que sea «notoriamente
incémodo», esto es, que su funcionamiento en un orden de convivencia no
exceda ni perturbe aquel régimen o estado de hecho, que es usual y corriente
en las relaciones sociales, sin que influyan en la interpretacién de la norma
circunstancias personales de los afectados, porque aquélla se dicta con carac-
ter general y en interés de todos, sin pretender una conducta especial por muy
singulares que sean los casos que lo reclaman, lo que se sale del dmbito del
Derecho. Sin embargo, la jurisprudencia no siempre ha dado el mismo sen-
tido al término notorio que se recogia en el antiguo articulo 114, causa 8.7,
pues en bastantes decisiones jurisprudenciales, la exigencia de notoriedad se
interpreta como que las actividades sean de conocimiento piblico, sefialdndo-
se que notorio es puiblico y sabido de todos [asi las Sentencias de 30 de
octubre de 1955 (187), 7 de febrero de 1958 (188), 5 de diciembre de
1958 (189), 20 de junio de 1969 (190), y 22 de mayo de 1993 (191)]; mien-
tras que en otros casos, el Tribunal Supremo considera que no debe confun-
dirse notoriedad con publicidad, sino que el término notorio debe ser inter-
pretado en sentido objetivo, con lo que no se exige que la actividad sea
publicamente conocida, ni que ese conocimiento sea piiblico o sabido de
todos, sino que la notoriedad en sentido objetivo vendria a significar que es
evidente el cardcter de la actividad, con una entidad tal que, cualquiera que
la conociera, asi lo estimaria [entre otras, las Sentencias de 2 de febrero de
1955 (192), 30 de octubre de 1955 (193), 17 de enero de 1959 (194), 9 de
junio de 1959 (195), 16 de febrero de 1963 (196)].

(186) JC, vol. 126, 1964, nim. 190, pags. 795 y sigs.
(187) JC, vol. LII, 1955, mim. 135, pigs. 1600 y sigs.
(188) JC, vol. LXIV, 1958, nim. 85, pags. 930 y sigs.
(189) JC, vol. LXVII, 1958, nim. 91, pags. 1098 y sigs.
(190) RAJ, vol. XXXVI, 1969, nim. 3.570.

(191) RAJ. vol. LIX, 1993, nim. 3 724.

(192) JC, vol. XLIX, 1955, ndim 46, pags. 398 y sigs.
(193) JC, vol. LII, 1955, nim. 135, pigs. 1600 y sigs.
(194) JC, vol. LXIX, 1959, nim. 10, pags. 130 y sigs.
(195) JC, vol. LXXI, 1959, nim. 103, pdgs. 1371 y sigs.
(196) RAJ, vol. XXX, 1963, nim. 1.077.
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En cualquier caso, la jurisprudencia parece haber intuido la necesidad de
fijar un criterto en orden a la resolucién del contrato por esta causa, con
independencia del significado que se diera al término notorio, como puede
deducirse de las consideraciones de algunas sentencias, ademds de la ya ci-
tada (y a mi juicio, muy importante) de 28 de febrero de 1964. Asi, la Sen-
tencia de 5 de mayo de 1949 (197), en un supuesto de resolucién del contrato
por ruidos molestos, declara que basta con que los ruidos resulten desagrada-
bles para cualquiera que haya de habitar en la finca, aunque sea soportable y
posible la permanencia en ella, con lo que no parece exigir el extremo de que
la incomodidad o molestia sea insufrible o intolerable, hasta el punto de tener
que abandonar la vivienda o local (en el mismo sentido, la Sentencia de 6 de
abril de 1957) (198); la Sentencia de 29 de octubre de 1965 (199) habla de
que se cause una postitva molestia a lo que exige un «vivir aceptable» en el
inmueble en que se produce; y la de 30 de abril de 1966 (200) sefiala que el
espiritu de esta causa resolutoria (en referencia al antiguo art. 114, causa 8.%)
es el de mantener a los demds ocupantes del mismo edificio en el uso normal
y pacifico de sus respectivos locales o viviendas, sin interferencias gravemen-
te perturbadoras de la convivencia. Esta jurisprudencia puede ser de utilidad
en la interpretacién de la vigente LAU, cuyo articulo 27.2.e}, como ya se ha
sefialado, no contiene ninguna exigencia de que las actividades molestas,
insalubres, etc., lo sean tal de modo notorio. No obstante, la vaguedad de las
formulaciones jurisprudenciales obliga a concretar, en la medida de lo posi-
ble, algo mas el criterio que pueda servir de base para la operatividad de esta
causa resolutoria.

A lo largo del tiempo se han formulado diversos criterios y teorias para
resolver los conflictos de vecindad genéricamente considerados, asi como,
dentro de éstos, la especifica problematica de las inmisiones. Asi, el principio
de la prohibicién de los actos de emulacién, el principio general de la pro-
hibicién del abuso del derecho, la férmula francesa de las perturbaciones que
exceden de los inconvenientes normales de la vecindad, la teoria de la nece-
sidad social, el criterio del arbitrio judicial, la teoria de la pre-ocupacién o de
la prioridad del uso, y las teorias del uso normal y de la normal tolerancia.
Ninguna de estas teorias se formula especificamente para el ambito de los
arrendamientos urbanos —o en materia de propiedad horizontal—, sino que
se construyen, como ya he sefialado, con el fin de resolver los conflictos de
vecindad o el problema de las inmisiones. No obstante, dada la necesidad de
encontrar un criterio también en esta materia —que al fin y al cabo, viene a

(197) JC, vol. XXVI, 1949, nim. 64, pags. 791 y sigs.
(198) JC, vol. LX, 1957, nim. 119, pdgs. 1402 y sigs.
(199) RAJ, vol. XXXII, 1965, nim. 4 699.
(200) RAJ, vol. XXXIII, 1966, nim. 3.402.



ESTUDIOS 347

ser un problema de relaciones de vecindad y de inmisiones—, considero que
pueden aplicarse aqui aquellas teorias que parecen mas idoneas para la solu-
cién del problema (201). Y en este sentido merecen destacarse las teorias del
uso normal y de la normal tolerancia, criterios que se formulan en el especi-
fico campo de las inmisiones, pero que pueden extrapolarse a la causa de
resolucion del arrendamiento urbano que nos ocupa, partiendo de la base de
que los efectos de las actividades molestas, insalubres y nocivas son claros
supuestos de inmision (ruidos y vibraciones, humos, vapores, olores, polvo,
emanaciones insalubres o nocivas, etc.), y que en el caso de las actividades
peligrosas, aunque sus efectos no son susceptibles de catalogarse como inmi-
sién en sentido estricto, si representan un problema de relaciones de vecindad
al que, sin forzar los argumentos, también pueden ser de aplicacién las teorias
mencionadas.

En la determinacién del nivel de tolerancia de la inmisién (léase, en
general, del efecto de la actividad molesta, insalubre, nociva o peligrosa), la
teoria del uso normal toma en consideracion la emisién y al emitente, esto es,
se fija en el lugar de origen y en el sujeto activo de la inmisién, para con-
siderar tolerables aquellas inmisiones que derivan de un uso normal de la
propiedad causante del perjuicio, atendiendo, pues, al uso que el emitente
hace de su propiedad, que debe tolerarse st es normal, independientemente de
sus consecuencias. Evidentemente, esta afirmacidon necesita concretarse, to-
mando un punto de referencia respecto al cual un determinado uso de la
propiedad pueda ser calificado como normal o anormal; en este sentido, la
teoria del uso normal es susceptible de una valoracién absoluta o relativa, de
las cuales, considero que debe seguirse esta segunda. La valoracién del uso
normal es absoluta si se atiende tnicamente al uso del fundo conforme a su
destino, de manera que se analiza la actuacién del emitente de forma aislada,
tomando en consideracién s6lo la naturaleza o tipo de actividad del concreto
causante de las inmisiones: asi, si se trata de un uso industrial, por ejemplo,
se consideraria tolerable lo que es normal en el ejercicio de una industria. La
valoracién del uso normal es relativa si se atiende al uso de la propiedad (o
de la vivienda o local arrendado, en el caso que nos ocupa) en relacién a las
condiciones del lugar, de manera que el uso se considera normal si son ha-
bituales en la zona donde se ubica el causante del perjuicio aprovechamientos
de esa naturaleza; la normalidad ya no se predica entonces de la actividad en
si misma, sino de la actividad o conjunto de actividades que caracterizan los
usos habituales 0 normales en un determinado lugar. Desde luego, con esto
el problema sélo se resuelve en parte, ya que en la realidad féctica no pueden
acotarse las zonas en sectores aislados, sin influencia uno sobre otro (lo que

(201) Una amplia exposicién —asi como sus criticas— de todas estas teorias puede
verse en ALGARRA Prats, E., Op. cit., especialmente, pdgs. 327 y sigs.
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se produce especialmente en el ambito de los arrendamientos urbanos), e
incluso en ocasiones, en una misma zona son normales distintos destinos, por
lo que, dentro de la teoria del uso normal en su valoraci6n relativa hay que
dar un paso mas y concretar la idea de condiciones del lugar o adecuaci6én de
la actividad al uso local. En la determinacién de la tolerancia de las inmisio-
nes, la teorfa de la normal tolerancia toma en consideracién la inmisién misma
y el sujeto que la padece, en el sentido de los efectos que la inmisién le
produce, esto es, se fija en el punto de llegada y en el sujeto pasivo de la
inmision, para considerar tolerables aquellas inmisiones que asi deban califi-
carse atendiendo a un grado medio de receptividad o sensibilidad hacia las
mismas. En consecuencia, esta teorfa no tiene en cuenta la particular toleran-
cia del concreto sujeto perjudicado, en funcién de sus particulares condicio-
nes, sino el grado de tolerancia de un individuo medio normal. Evidentemen-
te, esta es una formulacién abstracta y genérica en la que resulta dificil
establecer una medida. De otra parte, en la fijacién del grado de tolerancia de
un individio medio normal, no puede hacerse abstraccién de ciertas circuns-
tancias en las que los sujetos se desenvuelven, pues éstas ejercen una notable
influencia en la determinacién de las condiciones y caracteristicas de un
individuo medio; no se puede establecer una medida universal de tolerancia
vélida para todos los hombres y en todos los lugares, ya que dicha tolerancia
normal dependerd en muy buena medida de los factores ambientales que
rodean a la persona (por ejemplo, el nivel de tolerancia frente al ruido no es
el mismo en una persona que vive en un medio rural que en otra que habita
en un medio urbano). Por esta razén, en la determinacion de la normal tole-
rancia, debe introducirse el correctivo de las condiciones del lugar, en el
sentido de que éstas se tengan en cuenta en la concrecién de aquélla: un ruido
que puede considerarse tolerable en la ciudad puede ser intolerable en el
campo; el nivel de humos que determina la normal tolerancia en una zona
industrial en ningln caso serd el mismo en una zona residencial, etc.

Los criterios del uso normal y de la normal tolerancia parten de presu-
puestos diferentes y pueden conducir a resultados distintos, aunque ambos
coinciden en tomar como referente las condiciones del lugar en la determina-
cién de su contenido. Como hemos visto, la teoria del uso normal atiende a
la actividad productora de las inmisiones y la de la normal tolerancia se fija
en el perjuicio que la inmisién causa al sujeto que la sufre; en base a este
diferente planteamiento, si se sigue la teoria del uso normal, puede ocurrir
que una actividad normal produzca inmisiones intolerables, pero que deberian
soportarse atendiendo a la normalidad en su origen, y que un uso completa-
mente anormal y extraordinario tenga como consecuencia inmisiones tolera-
bles que, sin embargo, podrian prohibirse en base a la anormalidad de la
actividad que las genera. Si se sigue la teoria de la normal tolerancia, puede
ocurrir que se prohiban actividades absolutamente normales porque generen
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inmisiones que se califican de intolerables, y que se permitan actividades
anormales, siempre que no produzcan inmisiones intolerables. Lo habitual es
que ambos criterios coincidan y que de un uso normal se deriven inmisiones
que no superen la normal tolerancia, y viceversa, que las inmisiones produ-
cidas por un uso anormal devengan por lo general, intolerables; sin embargo,
en base a su diferente punto de partida, la opcion por uno u otro criterio
obligaria en iltima instancia a elegir el que de ellos ha de ser determinante
como principio rector en la solucién del conflicto. En mi opinién, ambas
teorias pueden concurrir en la determinacién de la tolerancia, integrindose
como criterios complementarios para una mejor proteccién de personas y
bienes, porque si se adopta sélo el criterio del uso normal, se estarfa primando
la importancia de los usos propietarios (o del ejercicio de actividades por el
arrendatario, como en el tema que nos ocupa), con una menor atencion a sus
consecuencias molestas, insalubres o nocivas o a los efectos peligrosos de una
actividad, y si se sigue tnicamente el criterio de la normal tolerancia, dificil-
mente se podria aplicar la férmula de la sensibilidad de un individuo medio
normal en aquellos supuestos en que la inmisidn o los efectos de la actividad
s6lo producen un dafio material a los bienes (pensemos, por ejemplo, en las
actividades nocivas o en determinados supuestos de actividades peligrosas).
En el primer caso, la proteccién al perjudicado dependeria directamente de la
actuacion del emitente; en el segundo, la normal tolerancia en el supuesto de
dafios a las cosas, tendria que determinarse por la resistencia al dafio de una
propiedad media normal, cosa bastante dificil. La relatividad de ambos crite-
rios y la necesidad de atender a todas las circunstancias en juego en la atem-
peracién del conflicto justifican el recurso a ambos criterios, lo que ofrece,
ademds, una mayor garantia de solucionar el problema de la manera mas
acertada posible. Hay que tener presentes las circunstancias propias del emi-
tente o sujeto que realiza la actividad, como sujeto causante, y las consecuen-
cias de las inmisiones o los efectos de la actividad sobre las personas, los
bienes o ambos, teniendo en cuenta, en los dos casos, las condiciones de la
zona. Si un uso es normal en relacién a lo habitual en el lugar, existe ya un
primer criterio para que los efectos que se derivan de tal actividad sean, en
principio, soportados; pero tal criterio no es suficiente; hay que acudir a un
segundo criterio que atienda a los efectos de las inmisiones o de la actividad,
o en este caso, debe distinguirse, seglin esos efectos sean perjudiciales a las
cosas o incidan en las personas. Tratindose de dafios a las cosas, el grado de
tolerancia vendrd a su vez determinado por la normalidad de uso del propio
inmueble afectado, atendiendo también a las condiciones de la zona; si ambas
actividades son normales, porque son habituales en la zona los distintos usos
a los que ambas responden, el grado de tolerancia deberd encontrar su limite
cuando las inmisiones o los efectos de la actividad sean de tal entidad que
impliquen un dafio —o la posibilidad de que se produzca— que conlleve el
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total sacrificio del bien afectado. Tratindose de dafios o molestias a las per-
sonas, el criterio ha de venir dado por la normal tolerancia, es decir, por la
sensibilidad de un hombre medio normal frente a los efectos de la actividad
en cuestién, teniendo en cuenta las caracteristicas del lugar, de manera que
aunque la actividad responda a un uso normal, no se permitirdn efectos
molestos o dafiosos a las personas que superen la normal tolerancia.

Como puede apreciarse, en la aplicaciéon de estas teorias es necesario
todavia una mayor concrecién de las mismas para su proyeccién préctica,
pues en ambos casos se parte de conceptos relativos y abstractos y es nece-
sario perfilar los caracteres que permitan considerar una actividad como ade-
cuada al uso normal o los efectos de una actividad dentro de los margenes de
la normal tolerancia, aunque por supuesto sin perder de vista que, en Gltima
instancia, hay que atender siempre a las circunstancias del caso concreto. Las
consideraciones hechas por la doctrina y jurisprudencia, sobre todo extranje-
ras, a este respecto no pueden exponerse aqui ampliamente (202) y tampoco
son extrapolables completamente a la solucién del problema que nos ocupa,
pues muchas de ellas han sido formuladas pensando en un marco distinto al
de los arrendamientos urbanos. Resaltando aqui las que mas incidencia pue-
den tener en nuestra materia, cabe decir que en la determinacién de la ade-
cuacién al uso local, hay que conceder importancia también a las proporcio-
nes en que se realiza la actividad, en el sentido de que aunque sea
consecuencia de un uso normal, conforme a las condiciones de la zona, la
actividad no se realice en unas proporciones o con una intensidad tales que
los efectos resultantes sean superiores a los que normalmente producen otras
actividades similares, exigiendo, pues, que sea adecuada al uso local no sélo
la actividad, sino también la organizacién de la misma en cuanto a sus efec-
tos. En segundo lugar, hay que tener en cuenta que en la determinacién de lo
que sea un uso normal, no debe admitirse el principio de la pre-ocupacién o
prioridad, ya que el hecho de que una actividad se haya comenzado a realizar
antes, no la convierte necesariamente en normal frente a otras que puedan
tener lugar posteriormente. Finalmente, hay que sefialar que la obtencion de
licencia y el cumplimiento de las prescripciones administrativas no signifi-
can, en ningun caso, que la actividad obedezca a un uso normal por esta tnica
circunstancia; igualmente, en la determinacion de la normal tolerancia, habrd
que valorar atendiendo a las concretas circunstancias del caso, sin que deba
considerarse tolerable el efecto de una actividad por el mero hecho de no
superar los valores maximos de emisién fijados por las normas administrati-
vas (humos, ruidos, etc.), pues los tribunales civiles no estin obligados a
cefiirse a esas disposiciones en sus decisiones sobre materias arrendaticias
urbanas, como anteriormente ya hemos tenido ocasién de comprobar; por

(202) Sobre el tema, ALGARRA Prats, E., Op cit., especialmente, pags. 395 y sigs.
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consiguiente, puede considerarse como intolerable el efecto de una actividad,
aunque esté dentro de los limites fijados por la Administracién, sin perjuicio
de que el cumplimiento o incumplimiento de dichos limites puedan represen-
tar indicios importantes —que no vinculantes— en la valoracién del caso
concreto.

B) LEGITIMACION PARA INSTAR LA RESOLUCION DEL CONTRATO

En orden a la legitimacién activa para ejercitar la accién de resolucién
existe también un importante cambio en ambos textos. El articulo 114,
causa 8.* disponia que la accién para resolver el contrato de arrendamiento
puede ejercitarse por el arrendador a su iniciativa o a la de cualquiera de los
inquilinos o arrendatarios, de manera que el circulo de los legitimados abarca
no sélo al propietario arrendador, como es ldgico, sino también a los demads
inquilinos o arrendatarios de la finca. Tratidndose de una solicitud aislada de
uno o algunos de los inquilinos o arrendatarios, el propietano-arrendador no
esta obligado a ejercitar la accién de resolucidn del contrato («podra», dice
el texto del precepto) contra el inquilino o arrendatario que realiza las acti-
vidades en cuesti6n; sin embargo, la antigua Ley de Arrendamientos Urbanos
sefialaba que el arrendador debera obligatoriamente ejercitar la accién cuando
lo soliciten la mayoria de inquilinos o arrendatarios que vivan en la finca. En
tal caso, si la accién se desestima y el arrendador es condenado en costas,
tiene derecho a repetir contra aquellos inquilinos o arrendatarios que le hu-
biesen requerido para el ejercicio de dicha accidon. Conforme, pues, a la an-
tigua regulacién de los arrendamientos urbanos, estaban legitimados para
instar la resolucidn del contrato de arrendamiento por el ejercicio de activi-
dades peligrosas, incémodas, insalubres o inmorales, el arrendador y la ma-
yoria de inquilinos o amendatarios que habiten en la finca. Parece que la
antigua Ley de Arrendamientos Urbanos estaba pensando en estos casos en
una situacién en la que hay un Unico propietario de toda la finca, donde los
distintos pisos y locales de la misma estan todos arrendados a distintas per-
sonas —pero vinculadas todas con el mismo arrendador—, a las que se per-
mite instar la resolucién de un contrato en el que no son parte, en aras del
mantenimiento de la mejor convivencia posible entre ellos y con el fin de no
tener que tolerar actividades generadoras de inmisiones o perturbadoras de las
relaciones vecinales —que no se dan exclusivamente entre propietarios—,
actuando como una especie de «comunidad de vecinos». Esta situacién de
propietario tinico de una finca totalmente arrendada ha sido bastante frecuen-
te y habitual hasta fechas relativamente recientes, lo que justifica las previ-
siones de la antigua Ley de Arrendamientos Urbanos para proteger a los
distintos convecinos arrendatarios. Sin embargo, lo mds frecuente en la actua-
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lidad es una situacién en la que el arrendatario lo es de un piso o local en un
edificio en régimen de propiedad horizontal, donde puede haber, ademais,
otros arrendatarios de otros arrendadores-propietarios, conviviendo con los
demds propietarios u ocupantes del inmueble, por lo que normalmente serdn
las juntas de propietarios las que ejerciten las acciones al amparo del articu-
lo 19 LPH (203), sin perjuicio de que el arrendador pueda, 1gualmente, al
amparo de la LAU, resolver el contrato por las causas previstas. De hecho,
es significativo que haya aumentado considerablemente en los dltimos afios
el nimero de supuestos que llegan a los tribunales y se resuelven aplicando
la LPH, siendo las juntas de propietarios las que ejercitan la accién de reso-
lucién del contrato de arrendamiento urbano por el ejercicio de actividades
molestas, insalubres, etc., cuando requerido el propietario-arrendador al efec-
to, no lo hace, al amparo de lo dispuesto en los articulos 7 y 19 LPH. El
articulo 19 LPH, cuando se infringen las prohibiciones establecidas en el
parrafo 3.° del articulo 7 (realizacién de actividades no permitidas en los
estatutos, incémodas, insalubres, etc.), en su parrafo 2.° concede a la junta de
propietarios una accién contra el ocupante no propietario para obtener del
juez el lanzamiento o resolucidn del contrato, en su caso, accién que la junta
s6lo podré ejercitar cuando el titular no lo hiciera en el plazo prudencial que
se le hubiera sefialado en requerimiento fehaciente; explicado brevemente, el
procedimiento seria el siguiente: cuando es un ocupante no propietario (en
este caso, un arrendatario) el que realiza las actividades que prohibe el ar-
ticulo 7, parrafo 3.° LPH, desatendido por su parte el apercibimiento para
que cese en las mismas, la junta deberd requerir fehacientemente al titular
propietario para que ejercite contra el ocupante la correspondiente accién de
resolucién del contrato en el plazo prudencial que se le haya sefialado al
efecto. El requerimiento al que se refiere la norma en este caso es sélo al
titular propietario, no al ocupante, por lo que la junta no tiene que dirigirse
a este dltimo. La LPH no fija un plazo determinado para que el propietario-
arrendador resuelva el contrato, sino que se limita a sefialar que el plazo sea
prudencial. Si transcurre el plazo que se le ha sefialado sin que el propietario
haya entablado ninguna accidn, entonces, la junta tiene accién directa para
obtener judicialmente la resolucién del contrato del arrendatario del piso o
local, esto es, la junta se subroga en el lugar del propietario, con los mismos
derechos y obligaciones (204). No es necesario demandar al propietario arren-

(203) En este sentido se mamfiesta FERNANDEz HIERRO, Op cir., pag. 137, quien
estima que es posible que la supresién legal de la legitimacién de la mayoria de los
inquilinos o arrendatarios que vivan en la finca obedezca, precisamente, a la existencia
del articulo 19 LPH.

(204) En este sentido, las Sentencias de nuestro Tribunal Supremo de 14 de junio de
1968 (RAJ, vol. XXXV, 1968, nim. 3.798); 13 de junio de 1972 (JC, 1972, nim 347,
pédgs. 283 y sigs.), 29 de septiembre de 1973 (JC, 1973, ndm. 397, pags. 67 y sigs.); 24
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dador junto al infractor arrendatario, puesto que el propietario ya fue en su
momento requerido para que efectuase las oportunas acciones que le compe-
ten y ademds, si la junta actda en sustitucion del propietario arrendador, ante
la negativa de éste a ejercitar la accién que le compete, es evidente que el
titular de la accién no tiene que ser Hamado al proceso, aunque su resultado
le afectard del mismo modo que si €l personalmente hubiera ejercitado la
accion (205).

Volviendo a la Ley de Armrendamientos Urbanos, el nuevo texto elimina
toda referencia a la legitimacién para actuar bajo la LAU a la mayoria de
inquilinos o arrendatarios, reconociendo la posibilidad de resolver de pleno
derecho el contrato Gnicamente al arrendador (206). Por tanto, conforme a la
nueva regulacién arrendaticia, si el arrendador no resuelve el contrato por el
ejercicio de actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilicitas
[art. 27.2.e) LAU], habrd que acudir, en su caso, a la aplicacién del articu-
lo 19 LPH, siguiendo el procedimiento anteriormente descrito.

C) PRESCRIPCION DE LA ACCION DE RESOLUCION

La accién de resolucién del contrato de arrendamiento prescribe a los
quince afios, conforme a lo dispuesto en el articulo 1.964 del Cédigo Civil,
como accién personal que no tiene sefialado término especial de prescripcion,
plazo que habra de contarse desde el dia en que pudo ejercitarse (art. 1.969
del Codigo Civil). Esto es asi porque la vigente LAU se remite al régimen
general de prescripcién del Cddigo Civil en todos aquellos derechos, obliga-
ciones y acciones que resulten de los contratos de arrendamiento, cuando no
exista plazo especifico de prescripcién (DA 10.* LAU).

D) EXCEPCIONES A LA RESOLUCION

El articulo 114, causa 8." de la antigua Ley de Arrendamientos Urbanos
contemplaba una serie de excepciones a la resolucién del contrato por causa

de enero de 1975 (JC, 1975, ndm. 19, pags. 209 y sigs.); 12 de marzo de 1981 (JC.
1981, nim. 110, pags. 158 y sigs.); 18 de julio de 1991 (JC, 1991, nim 576, pigs. 316
y sigs.), y 16 de julio de 1993 (RAJ, 1993, nGim. 6.155).

(205) Respecto a esta llima consideracién, pueden verse las Sentencias de 18 de
julio de 1991 (JC, 1991, nim 576, pags. 316 y sigs.) y 16 de julio de 1993 (RAJ, 1993,
nim. 6.155).

(206) Hubo una enmienda (Grupo Parlamentario Cataldn) en la que se proponia que
la resoluci6én del contrato por esta causa pudiera ejercitarse «por el arrendador a su
iniciativa o a la de cualquiera de los arrendatarios o copropietarios», enmienda que fue
rechazada.
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de notoria incomodidad, atendiendo a la cualidad de los arrendatarios y a los
fines publicos o sociales de su actividad. Asi, no procedia la resolucién por
la indicada causa cuando los locales estuvieran arrendados con destino a
oficinas o servicios del Estado, Provincia, Municipio, Iglesia catdlica o Cor-
poraciones de Derecho piblico; cuando se destinasen a colegios o escuelas
publicas o particulares (con la puntualizacién de que estas ultimas estuvieran
constituidas y desenvolvieran su labor ajustdndose a las disposiciones vigen-
tes); y cuando los locales se dedicasen a consultorios publicos, casas de
socorro e instituciones piadosas o benéficas de cualquier clase que fuesen. La
nueva regulacién de los arrendamientos urbanos, sin embargo, excluye esta
excepcion y cualquier otra, de manera que sea quien fuere el sujeto arrenda-
tario y la cualidad o entidad de su actividad, el ejercicio de actividades
molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilicitas dara lugar, en todo caso, a
la resolucién del contrato por parte del arrendador. Nuestra doctrina se ha
mostrado favorable a esta supresién (207), apuntando CLEMENTE MEORO (208)
que las razones que justifican la supresion de esta excepcidn son, de un lado,
la inconstitucionalidad de estas exclusiones por vulnerar el principio de igual-
dad, y de otro —lo que para el autor parece ser la razén mas palmaria—, el
hecho de que el articulo 27 LAU regula la resolucién del contrato de arren-
damiento de vivienda. En mi opinién, me inclino por creer que la razén mas
profunda que justifica la supresién de esta exclusién es, en efecto, la incons-
titucionalidad, pues la nueva LAU también prevé la resolucién del contrato
de arrendamiento de local de negocio (art. 35), donde podria haber incluido,
s1 asi hubiese sido el deseo del legislador, dichas excepciones.

Ahora bien, aunque no existe ahora ninguna expresa excepcién a la reso-
lucion prevista en la norma por el ejercicio de actividades molestas, insalu-
bres, nocivas, peligrosas o ilicitas, si hay supuestos que juegan como tales
excepciones a la resolucién del contrato por esta causa, del mismo modo que
ocurria conforme a la anterior regulacion de los arrendamientos urbanos. Por
consiguiente, no procedera la resolucién del contrato, lo sea de vivienda o de
local de negocto, en los siguientes supuestos:

1. En primer lugar, cuando el arrendador conozca el destino de la vi-
vienda o local y la realizacion de tales actividades, bien porque sea ese el uso
pactado en el contrato, bien porque produciéndose con posterioridad a la
celebraciéon del mismo, el arrendador las consienta. En este sentido, tiene
declarado el Tribunal Supremo que habiéndose ajustado las actividades desa-
rrolladas en el local a las del destino pactado en el contrato de arrendamiento,
la aceptacién del arrendador lo inhabilita para convertir su propio consen-

(207) FernAnDez Hierro, J. M, Op. cit., pdg. 137, CLEMENTE MEORO, M., Op. cit.,
pég. 264.
(208) Op. loc cit
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timiento en base de la demanda, porque si el arrendador conoce y autoriza la
actividad, o acepta su ejercicio implicita o tdcitamente, atendiendo al contra-
to, no procede después invocar esta causa resolutoria [asi, las Sentencias de
8 de marzo de 1958 (209), 5 de octubre de 1960 (210), 21 de diciembre de
1960 (211), 28 de febrero de 1961 (212), 16 de febrero de 1962 (213), 17
de mayo de 1962 (214), 29 de septiembre de 1962 (215), 5 de octubre de
1968 (216), 5 de octubre de 1970 (217) y 29 de enero de 1971 (218)], ya
que nadie puede invocar como causa de resolucién de un contrato los actos
propios que lo han determinado y a cuyo cumplimiento lo vinculan, pues lo
contrario equivaldria a admitir el arrepentimiento en los contratos, que siem-
pre se ha rechazado y que seria un medio de burlar su eficacia y permitir la
inseguridad juridica por el desistimiento unilateral de las obligaciones; vy,
ademads, no se puede aducir que el consentimiento prestado por el arrendador
no sea valido porque el comerciante titular arrendatario no esté autorizado
para el ejercicto de la actividad, porque ello representaria una falta adminis-
trativa sancionable en ese orden, pero que no afecta a la validez del consen-
timiento otorgado por el arrendador (Sentencia de 17 de marzo de
1961) (219). Cuestion distinta es que el arrendador conozca la actividad y
ese sea el destino pactado en el contrato, pero que a su vez, en éste exista
alguna estipulacién para evitar o aminorar los efectos perturbadores de dicha
actividad, que el arrendatario incumple, en cuyo caso, si puede el arrendador
invocar esta causa resolutoria, porque ha habido un incumplimiento por parte
del arrendatario de una condicién contractual pactada [tal es el caso del que
se ocupa la Sentencia de 4 de marzo de 1960 (220), que sienta las conclu-

(209) JC, vol. LXV, 1958, nim. 13, pégs. 119 y sigs.

(210) JC, vol. XCII, 1960, nim. 545, pags. 41 y sigs.

(211) RAJ, vol. XXV1I, 1961, nim 91.

(212) RAJ, vol. XXVIII, 1961, nim. 914

(213) RAJ, vol. XXIX, 1962, nim 700.

(214) JC. vol. 109, 1962, nim. 456, pdgs. 402 y sigs.

(215) JC, vol. 111, 1962, nim. 659, pégs. 271 y sigs

(216) RAJ, vol. XXXV, 1968, nim 4 164.

(217) RAJ, vol. XXXVII, nim. 4.045.

(218) JC, 1971, nim. 30, p4gs. 216 y sigs.

(219) JC, vol. 97, 1961, nim 207, pdgs. 459 y sigs.

(220) RAJ, vol. XXVII, 1960, nim. 949. En el caso de autos, el local de negocio fue
arrendado para la instalacién de un despacho de pasta frita, por tanto, el arrendador
conocia la actividad y ese fue el destino pactado, sin embargo, el arrendador arrendé el
local con la estipulacién expresa de que el arrendatario tenfa que construir a su costa una
chimenea con capacidad suficiente para eliminar los humos causados por el negocio, de
manera que no causaran incomodidad o molestia, cosa que el arrendatano no hizo, incum-
pliendo con ello una condicién pactada, que posibilita al arrendador instar la accién de
resolucién del contrato, aunque la actividad se ajustase al destino pactado, porque lo que
también se pact$ y se ha incumphdo por el arrendatario es que los efectos de la industria
no produjeran incomodidad o molestia con la construccién de una adecuada chimenea
para dar salida a los humos.
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siones apuntadas). En relacion con la doctrina jurisprudencial que excluye la
resolucidon del contrato de arrendamiento cuando el arrendador conozca o
autorice la actividad o sea ese el destino pactado, sefiala ALBAcar LO-
pEZ (221), que no parece comprensible, a primera vista, que el consentimien-
to del arrendador pueda servir para exculpar una actividad cuyos efectos
perturbadores sean evidentes, sobre todo, si no le afecta a €l personalmente;
para entender este criterio del Tribunal Supremo —apunta el autor—, hay que
partir de la base de que «no se trata aqui del ejercicio de una accién de
indemnizacién de los dafios y perjuicios causados a terceros por dichas acti-
vidades, accidn esta siempre posible y cuya compatibilidad con la de resolu-
cién no ofrece duda, ni, incluso tampoco de una prestacion encaminada al
cese de tales actividades que, por orden judicial o administrativa pueden
ejercitar los interesados, sino de una accién resolutoria del arrendamiento
que, obviamente, compete solamente al arrendador»; y —contintia sefialando
el autor—, «si, lI6gicamente, la accién resolutoria solamente incumbe al arren-
dador, a quien ademds favorece, al liberarle la vivienda o local arrendado de
un contrato no deseado, es también l6gico concluir que cuando éste haya
consentido el ejercicio de tales actividades no puede luego basarse en ellas
para pretender la resolucién contractual».

Sin embargo, la doctrina jurisprudencial expuesta no ha sido seguida por
algunas sentencias del propio Tribunal Supremo, que en los casos resueltos
se han inclinado por la resolucién del contrato por actividades molestas, in-
salubres, peligrosas, etc., aun cuando el arrendador conociera o hubiera au-
torizado tales actividades; en este sentido, la Sentencia de 22 de noviembre
de 1960 (222) considera que la razén de la resolucién radica en el estado o
situacién de hecho proveniente del uso de la cosa, siendo indiferente el des-
tino pactado en el contrato, y en parecido sentido se pronuncia la Sentencia
de 18 de enero de 1961 (223); el argumento que esgrimen estas sentencias
aparece claramente reflejado en la de 22 de mayo de 1993 (224): la sentencia
considera que en la resolucién del contrato por este tipo de actividades (en el
caso concreto, se trataba de actividades inmorales), hay que partir de la base
de que el arrendador no haya consentido tales conductas; ahora bien —pun-
tualiza—, «esta exigencia ha de mitigarse, toda vez que el fin y filosofia del
precepto arrendaticio analizado, presenta un claro matiz social, ya que los
intereses de los propietarios, que no cabe marginar, se integran en los de la
comunidad vecinal que es la realmente destinataria de la proyeccién negativa
y de las secuelas dificiles de soportar que generan estas actividades, sobre

(221) Op cuit, pags 1677-1678.

(222) RAJ. vol XXVII, 1960, nim. 3.755.
(223) RAJ, vol. XXVIII, 1961, nim 103.
(224) RAJ, vol LIX, 1993, nim 3.724.
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todo las de prostitucién, que es la denunciada en la litis», afiadiendo la sen-
tencia que «puede suceder que el arrendador no viva en el edificio y resulte
asi lejano y no sujeto pasivo directo».

2. En segundo lugar. cuando la causa de la molestia, insalubridad, pe-
ligrosidad, etc., sea debida a una conducta del arrendador, que no realiza las
obras a las que estd obligado, porque aunque la actividad del arrendatario sea
molesta, insalubre o peligrosa para los demds vecinos del inmueble, si esos
efectos se deben a la conducta del propietario arrendador, que no realiza las
obras necesarias para evitarlos, no se puede resolver el contrato en contra del
arrendatario, porque el decretarlo asi seria tanto como reconocer que la parte
que ha incumplido sus obligaciones puede interesar la resolucién de un con-
trato contra aquélla que no los ha infringido (Sentencia de 22 de octubre de
1951) (225). Considero que en este caso —al igual que en el anterior—, nada
impide que los perjudicados por los efectos de las actividades ejerciten una
accién de indemnizacidn por dafios y perjuicios o de solicitud de medidas que
eviten o aminoren los efectos perturbadores de la actividad, pues la excepcion
a la resolucién del contrato se impone al arrendador por no cumplir con sus
obhigaciones, pero ello no ha de significar que terceras personas afectadas no
puedan ejercitar las acciones pertinentes para la defensa de sus derechos.

3. Y, finalmente, tampoco procederd la resolucién del contrato cuando
la causa de la molestia, insalubridad, etc., sea debida a una conducta de un
tercero.

ESTHER ALGARRA PRATS
Prof. Ayudante de Derecho Civil
Universidad de Alicante

(225) JC. vol. XXXVI, 1951, nim 24, pags 241 y sigs.
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1. INTRODUCCION

Como bien sabemos, la reforma societaria llevada a cabo en 1989 fue
consecuencia de las Directivas comunitarias, requiriendo nuestra legislacién
una adaptacién a las mismas. Desde entonces han pasado mds de cinco afios
y una nueva reforma societaria ha irrumpido con fuerza en las sociedades de
responsabilidad limitada; asimismo, no debemos olvidar que pronto verd la
luz un nuevo Reglamento del Registro Mercantil que se adapte a esta iltima
reforma societaria y que, por otro lado, corrija los errores que se han detec-
tado durante estos afios, y que la practica aconseja la modificacién de un, a
veces, muy farragoso y burocratizador Reglamento del Registro Mercantil.
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Ante este panorama, el legislador del 89 quiso facilitar los plazos y me-
canismos de adaptacién de las sociedades anteriores, evitando en todo mo-
mento situaciones traumdticas desde el punto de vista juridico. De ahi que las
disposiciones transitonas, tanto en la Ley de 1989 de adaptacién como en el
Texto Refundido de anénimas de 22 de diciembre de 1989, intentaron encar-
garse de ese dificil problema. Ya en su momento indicamos (1) que la nece-
sidad de la reforma era acuciante. Existian un gran ndmero de sociedades,
especialmente anénimas, que son las que ahora nos interesan, con capitales
ridiculos que admitian pocas comparaciones con cualquier legislacién euro-
pea de nuestro entorno; incluso la realidad de las aportaciones, asi como la
verificacién de las mismas, no existia, tanto en las dinerarias como en las no
dinerarias. Otro tema fundamental que se planteaba era el del capital social,
que antes de la reforma no tenia un tope minimo legal. Ello determinaba que
en la prictica diaria nos encontrdbamos con sociedades fantasmas, sobre todo
por lo exiguo de su capital social. Fue tanta la preocupacién del legislador en
este punto, que la Ley no entré en vigor hasta el 1 de enero de 1990; pero,
en cambio, en lo referente al capital minimo social, éste entré en vigor inme-
diatamente. Como bien sabemos, se fijaba el tope minimo legal para las
andénimas en 10.000.000 de pesetas y en 500.000 pesetas para las limitadas.

Como iremos analizando en este trabajo, las disposiciones transitorias
fueron fijando y marcando los plazos legales para ir adaptando las sociedades
existentes al nuevo marco legal. De todo este conjunto de disposiciones tran-
sitorias, en este momento nos interesa analizar la disposicién transitoria 6.%.2,
que establece lo siguiente: «Si antes del 31 de diciembre de 1995 las socie-
dades anénimas no hubieran presentado en el Registro Mercantil la escritura
0 escrituras en las que conste el acuerdo de aumentar el capital social hasta
el minimo legal, la suscripcion total de las acciones emitidas y el desembolso
de una cuarta parte, por lo menos, del valor de cada una de esas acciones,
quedardn disueltas de pleno derecho. cancelando inmediatamente de oficio el
Registrador los asientos correspondientes a la sociedad disuelta. No obstante
la cancelacién, subsistird la responsabilidad personal y solidaria de adminis-
tradores, gerentes, directores generales y liquidadores por las deudas contrai-
das o que se contraigan en nombre de la sociedad». Como puede apreciarse,
el efecto en principio es demoledor. Con independencia de que el legisiador
haya dejado plazo suficiente para que las sociedades an6énimas hubiesen
podido transformarse, adaptarse o disolverse, y aunque en este momento no
deberiamos rasgarnos las vestiduras por el efecto sancionador impuesto por el
legislador, no es menos cierto que el derecho no vive o se reproduce en un

(1) Garcia Mas, Francisco Javier, en. «La nueva regulacién de tas sociedades mer-
cantiles. Especial referencia a la sociedad anémima». Boletin del Colegio Notarial de
Granada, nim 115, julio 1990, pags. 1249-1309.
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laboratorio juridico ajeno a la realidad social, sino que, muy al contrario, es
consecuencia de esa realidad social. El hecho cierto es que el 31 de diciembre
de 1995 existen aiin sociedades anénimas que no han aumentado su capital
social a la cifra de 10.000.000 de pesetas; segtin algunas fuentes, son 301.750
sociedades andnimas las que no han cumplido con este requisito. De todo ese
conjunto societario, muchas no lo habrin hecho porque ya se encuentran
inactivas o no operativas de hecho; otras, por olvido de sus representantes,
pero que, en cambio, si tienen una actividad real y efectiva, con inmuebles,
deudas, trabajadores, etc.; es a estas sociedades a las que debemos dar alguna
salida juridica, no creyendo que puedan desaparecer y evaporarse de un plu-
mazo, como traspasando el espejo mdgico de Alicia en el pais de las mara-
villas. Esta es la finalidad del presente trabajo utilizando vias de argumenta-
cidn doctrinales y jurisprudenciales de la Direccién General de los Registros
y del Notariado. No obstante, es necesario resaltar que todas las soluciones
que se puedan aportar tienen que llegar como punto final a cumplir el man-
dato del legislador, es decir, a su desaparicién en el trifico juridico.

II. CUESTIONES DOCTRINALES

La calificacién juridica que opera a la hora de analizar la disposicién
transitoria 2.° objeto de estudio es que se trata de una disolucién de pleno
derecho pero que opera automaticamente fuera de la voluntad de los socios
y, por supuesto, fuera de las causas de disolucién que regula el articulo 260
de la LSA. También, no hay que olvidar que guarda alguna relacién con el
mecanismo operativo de la disolucién por transcurso del término del articulo
261 del mismo cuerpo legal, ya que alli se establece que, transcurrido el
término de duracidn de la sociedad, ésta se disolverd de pleno derecho, a no
ser que con anterioridad hubiese sido expresamente prorrogada e inscrita la
prérroga en el Registro Mercantil. Las consecuencias de esta disolucién de
pleno derecho, y méas en concreto qué es lo que la sociedad puede hacer en
orden a su actividad y a su patrimonio social, determina que algunos autores
indiquen que la sociedad se ha extinguido, segiin se deduce de la ya citada
disposicion transitorta o que, al menos, se pierda la forma de anémima para
convertirse en una sociedad colectiva o civil, de suerte que no seran de apli-
cacion las normas sobre liquidacion de la LSA (2). Discrepamos rotundamen-
te de estas posturas por los argumentos que se 1rdn dando en este trabajo.

Asi pues, la voluntad del legislador es clara y rotunda, pues, de un lado, se
produce la disolucién de pleno derecho, y de otro, la cancelacién inmediata y

(2) RobriGo Uria, AURELIO MENENDEZ y EMILIO BELTRAN, Comentario al régimen
legal de las sociedades mercantiles. Tomo X1, Disolucion y liguidacion de la sociedad
anémima, Editorial Civitas, S A., 1992
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de oficio por el Registrador. Como se ha indicado por algin autor, la doble y
simultdnea sancién tiene pleno sentido en relacién con las sociedades que no
operan en el trafico y, en efecto, se dicté precisamente para expulsar del Regis-
tro a sociedades inexistentes; pero produce graves consecuencias en los casos
en los que la sociedad continde operando en el trafico (3). Estos efectos devas-
tadores, puestos en la disposicidn transitoria, podrén haberse aminorado y qui-
za «hubiera sido mds correcto no simultanear las dos sanciones, sino separarlas
en el tiempo; una vez disuelta la sociedad se abriria la liquidacién conforme a
las normas de la LSA, y transcurrido un breve tiempo sin que los liquidadores
solicitasen la cancelacién se procederia a su cancelacion de oficio. El resultado
seria el mismo, pero los socios no se verian amenazados» (4).

Para algunos autores la disolucién de pleno derecho implicaria que se
abriera automadticamente el periodo de liquidacién (5); otros autores conside-
ran que se trataria de un supuesto mds de disolucién sin liquidacién (6). En
cuanto a las consecuencias de que se aplicaran las normas del Cédigo de
Comercio o del Cédigo Civil por convertirse en una sociedad colectiva o civil
y en consecuencia considerar que la exclusién del Registro determina una
sociedad irregular sobrevenida, puede parecer interesante desde un punto de
vista tedrico, pero con poca consistencia prictica, que ademds escapa de la
literalidad de la Ley e, incluso, de la intencién del legislador; por ello, nos
centramos en considerarlo como una auténtica disolucién de pleno derecho,
con las consecuencias y efectos que veremos en este trabajo (7).

A pesar del carécter taxativo y tajante que enuncia la disposicidn transitoria
6.".2., podemos entender que como disolucién de pleno derecho se abre un
periodo de liquidacién conforme al articulo 366 de la LSA. El problema radica
en establecer los mecanismos para que la sociedad en liquidacion sea operati-
va, sobre todo, en la circunstancia de que la misma posea bienes inmuebles en
conexién con el Registro de la Propiedad. Se han apuntado algunas soluciones
para conseguir alguna efectividad en la practica. Asi, se ha indicado (8) que en

(3) Emmio BELTRAN, La disolucién de la sociedad anénima, Editorial Civitas, S A.,
1991, pag. 95

(4) Emnio BELTRAN, ob cit., piag 95.

(5) En este sentido, R. Garcia VILLAVERDE, en AA.VV., La fundacién, pigs. 111-
142, resefiado por EMiLio BELTRAN en la ob cit, pag. 95, que sigue el mismo criterio.

(6) J. MasSAGUER, «El capital nominal (un estudio del capital en la sociedad an6énima
como mencién estatutaria)», en RGD, 550-551, 1990, pégs. 5547-5604. Resefiado a su vez
por EmiLio BELTRAN en ob cit, pdg. 95.

(7) A favor de la tesis de la regulacién como colectiva o como civil, J. M. EMBID,
«El capital social: El principio de un capital minimo», en El nuevo derecho de las
sociedades de capital, Zaragoza, 1989, pigs. 83-95; resefiado por EmIiLIO BELTRAN, oh cir,
pag. 95 En contra de la tesis de EmBiD, R GARcia VILLAVERDE, ob cir . asimismo resefiada
por BELTRAN, ob. cit., pag. 95

(8) AviLa Navarro, PeEDRO, en Gazera de los Notarios, nim 76, febrero 1996,
pag. 14.
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primer lugar debera pedirse al Registro Mercantil una certificacién de disolu-
cidn de la sociedad en la que se determine quiénes fueron los dltimos adminis-
tradores. El siguiente paso seria el nombramiento de liquidadores. Este nom-
bramiento de liquidadores plantea de hecho varios problemas. En primer lugar,
quién va a convocar la Junta General para el nombramiento, y todo ello en
conexioén con la caducidad del cargo de administradores. Y el problema, en
nuestra opinién, no es tanto por qué al disolverse la sociedad cesaron en sus
cargos, sino més bien por qué estos administradores tendrian sus cargos cadu-
cados, tanto si su nombramiento lo fue en su momento por tiempo indefinido
como si lo fue por un plazo determinado. En esta materia es importante resefiar
la de la sustitucién de los administradores por los liquidadores y el momento
en que esa sustitucion tiene lugar. Sabemos que la Ley ha relacionado y vincu-
lado el cese de los administradores al momento en que la sociedad se declara
en liquidacién, produciéndose automaticamente la sustitucién en teoria en el
momento de la disolucién. Como acertadamente se ha establecido: «Asi suce-
derd, ciertamente, cuando la disolucién y el nombramiento de liquidadores de
produzcan de forma simultinea. Pero puede ocurrir que la sociedad no proceda
de modo simultineo al nombramiento de los liquidadores... En este caso se
abrird necesariamente un periodo transitorio, de interinidad, entre la disolucién
(apartura de la liquidacién) y la entrada en funcién de los liquidadores como
6rgano encargado de realizar la operacién. Hemos de entender que en este su-
puesto la sociedad no queda sin érgano de gestiéon y representacién... Hemos
de entender, pues, que mientras no sean nombrados los liquidadores, los admi-
nistradores, a pesar de la disolucién conservan tanto sus facultades de gestidn
o de orden interno (... deberdn convocar Junta General para el nombramiento
de liquidadores...)» (9). Suscribimos plenamente la anterior opinién doctrinal,
que en el caso de la disolucién de pleno derecho cobra atin més sentido y ra-
z6n; lo que ocurre es que en el supuesto que tratamos los cargos de administra-
dores estdn caducados. En el primer caso, porque la disposicidn transitoria 4.*
del RRM establece: «Los nombramientos de cargo por ttempo indefinido rea-
lizados al amparo de la legislaci6n anterior y que no estén admitidos por la Ley
de Sociedades Anénimas caducardn a los cinco anos de la entrada en vigor de
este Reglamento...» En cuanto a los de plazo determinado, estdn caducados con
toda seguridad y no han pedido renovarse o, mejor dicho, inscribirse esa reno-
vacién por falta de adaptacién de la cifra capital y, por supuesto, de los Estatu-
tos. Tampoco la Ley de Sociedades Andnimas prevé, como en el caso de la
nueva Ley de Sociedades Limitadas, la conversién automatica de los admunis-
tradores en liquidadores. De ahi que el articulo 111 de la LSA haga referencia
a la convocatoria judicial previa peticién de un 5 por 100 de los socios que

(9) RobriGo URria, AURELIO MENENDEZ y EMILIO BELTRAN, en Comentario .., ob. cir,
pags. 112-113.
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representen ese capital social. En todo caso, siempre queda la solucién, que es
la mejor si es posible, de una Junta Umiversal.

Como siguiente paso (10), también se ha indicado que se estableceria el
acta de la Junta, una vez celebrada ésta, con el nombramiento de los liquidado-
res, certificando éstos en acta; y en su caso, conforme al articulo 111 del RRM,
debera comunicarse fehacientemente su nombramiento a los antiguos adminis-
tradores. Se continuara con todas las operaciones de liquidacidn, asi como por
las facultades de los liquidadores y de sus funciones, en especial del articulo
272, si bien hay que tener en cuenta que, en cuanto a la enajenacién de los
bienes sociales, es posible el que no se haga en publica subasta si lo acuerda as{
la Junta, como tiene reiteradamente determinado la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y la propia doctrina; y como indica AviLa Navarro, la misma exten-
si6n se puede hacer en la adjudicacién de los bienes a los propios socios, en
ambos casos, una vez satisfechas las deudas. Uno de los problemas serd la
conexién de estos actos en relacion con el Registro de la Propiedad, ya que, en
teorfa, dice el mismo autor, el nombramiento de liquidadores no se inscribiria
en el Registro Mercantil, ya que se han cancelado sus asientos. A pesar de ello,
dicho autor preveia que aunque no se inscribiera en el Registro Mercantil, los
Registradores de la Propiedad deberan permitir el acceso.

La Resolucion de 5 de marzo de 1996 aclara este tema como luego ana-
lizaremos, no cerrando el Registro Mercantil en los términos y dentro de los
limites que la misma establece.

Segin se ha resefado, el Director general de la DGRN indic6é que las
sociedades que no tengan ninguna actividad ni ningln bien han conseguido
ahorrarse el trimite y el coste de su eliminacién en el Registro, pero tienen
la pega de la responsabilidad ilimitada de los administradores por las posibles
deudas sociales (11).

Ante este panorama, la postura que creo debe presidir cualquier solucién
es la del sentido comin, permitiendo efectivamente el acceso al Registro
Mercantil de los nombramientos de los liquidadores a pesar de la cancelacién
de oficio de los asientos registrales (12). Esto ya se plante6 en su momento

(10) En este orden, AviLa Navarro, PeprO, en Gazeta de los Notarios, nim. 76,
febrero 1996, pag. 14

(11) Resefiado en Gazeta de los Notarios, nim. 76, febrero 1996, pag. 16, extractado
de la prensa.

(12) SAncHez Rus, HELIoDORO 1ndica que: «El verdadero problema que puede susci-
tar la inscrnipcién de la liquidacién es de cardcter formal, ya que el Registrador debe
calificar por lo que resulta de los asientos del Registro que estdn cancelados. Tampoco
parece un argumento decisivo, al menos a los efectos de la liquidacién y el cierre de la
hoja, puesto que en nuestro Derecho se admite la posibilidad de llevar a cabo y formalizar
ciertas operaciones aun después de la cancelacién de los asientos registrales... y la posi-
cién del liqudador que otorgaré la escritura publica que ha de producir el cierre de la hoja
registral no es en realidad muy diferente de la del liquidador que procede a elevar a
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en las tertulias juridicas que tienen lugar en la delegacidon del Ilustre Colegio
Notarial de Granada en Malaga. Para poder llegar a unas minimas conclusio-
nes serfa oportuno analizar cual ha sido la postura de 1a DGRN en materia de
sociedades, por un lado extinguidas de derecho pero no de hecho, que tienen
aln operaciones que realizar pendientes, asi como la postura concreta de la
Direccién en el tema que nos ocupa de la disolucién de pleno derecho; y la
reciente Resolucién de 5 de marzo de 1996, en donde se fija un criterio por
parte de la Direccién que puede abrir luz sobre el tema, todo ello entremez-
clando con las opmniones doctrinales que se han ido perfilando sobre algunos
puntos o materias conexionados con el tema central aqui planteado.

III. LA JURISPRUDENCIA REGISTRAL
A) La REesoLucioN DE 13 pE MAYO DE 1992

En este estudio de aproximacidn, hasta llegar al momento central de la
discusidon objeto del trabajo parece conveniente el analizar algunas resolucio-
nes que han sido paradigmdticas y que marcan un estilo y una concepcién
doctrinal y juridica que estdn relacionadas con los temas planteados.

Como indica el fundamento de derecho primero, lo que se pretende en el
recurso es «la inscripcion de una escritura de elevacién a publico de cierto
documento privado de compraventa, lo que el Registrador deniega por esti-
mar que al estar extinguida la sociedad vendedora al tiempo de esa formali-
zacion son inexistentes los actos juridicos realizados en su representacion; y
si se estima que aun otorgada la escritura de liquidacidn la sociedad subsiste
por tener operaciones pendientes, debe rectificarse previamente la apariencia
de extincién que produce la cancelacién de los asientos respectivos en el
Registro Mercantil». En el fundamento de derecho segundo se determina
como supuesto de hecho que «la Junta general extraordinaria de la sociedad
vendedora que acordd la disolucion decidié asimismo aprobar por unanimi-
dad el balance final de liquidacién y conferir poder especial a favor del
liquidador para que pueda transmuitir en escritura piblica los elementos regis-
trales que no figuran en el activo de la sociedad por haber sido vendidos a
sus respectivos propietarios, pero que ain no han sido escriturados a su fa-
Vor...»

La Direccién General en esta resolucién, y pensamos que con acierto y
16gica, intenta solventar un problema que se presenta a diario y que produce

ptblico un documento privado de compraventa». En «Aplicacién préctica de la disposi-
ci6n transitoria 6.*.2 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas», Boletin del
Colegio de Registradores de Espaiia, nim. 13, marzo 1996, pig 629.



366 ESTUDIOS

graves quiebras en el principio de la seguridad juridica frente a terceros. Es
un hecho cierto que muchas sociedades desaparecen de la escena del trafico
juridico dejando pendientes operaciones de contenido patrimonial importante,
como, por ejemplo, contrataciones de precios aplazados y la consiguiente
cancelacién de condiciones resolutorias, elevaciones a piblico de documentos
privados, etc. Y es en este sentido cuando la Direccién General indica en el
fundamento de derecho tercero que «la frecuencia con que en el tréfico juri-
dico se producen actuaciones como la ahora debatida en que por disolucién
de las entidades constructoras y vendedoras de inmuebles urbanos se dificulta
enormemente la formalizacién pidblica de los contratos de venta de los pisos
y locales respectivos (a menudo consignados en simple documento privado),
aconseja la bisqueda de soluciones que, garantizando debidamente el equili-
brio entre los intereses concurrentes, armonice con las exigencias de agilidad
y certeza del trafico inmobuliario...»

Pues es en el fundamento de derecho cuarto de la resolucién donde se
intentan dar los argumentos juridicos de mayor fuerza para salvar estas
situaciones al intentar hacer una serie de distinciones entre los conceptos de
disolucién, liquidacién, cancelacion de asiento, extincidn de las sociedades.
En este sentido, hace referencia a que la sociedad disuelta conserva su
personalidad juridica mientras la liquidaci6n se realice y que, en efecto, la
cancelacién de la sociedad se produce cuando se ultimen las fases del
proceso liquidatorio; a continuacién se constata lo que entendemos es la
base central del razonamiento, que sirve de base para la solucién del recur-
so al indicar que «pero en rigor, aun después de la cancelacién persiste
todavia la sociedad como centro residual de imputacién en tanto no se
agoten totalmente las relaciones juridicas de que la sociedad es titular. Asi
resulta de la misma Ley, pues en ella se prevé que procede la cancelacién
aunque todavia estén pendientes de extincién determinadas obligaciones:
obligaciones vendidas si su importe se consigna, como es posible, en forma
que no equivalga al pago (cfr. art. 212 RRM); obligaciones no vencidas
cuyo pago quede asegurado. Como no hay obligacién sin deudor, es claro
que en estos casos persiste una cierta personalidad. A ella habran de refe-
rirse las obligaciones antiguas no extinguidas, las obligaciones sobreveni-
das... y los bienes y valores sociales preteridos en el balance. No hay, pues,
obsticulos para que, consiguientemente, subsistan los encargos que por
acuerdo unanime de la Junta General recibié el hquidador si los mismos
tienen como finalidad dar cumplimiento a obligaciones residuales...» Es, en
definitiva, el caricter de operacién residual la pieza clave que utiliza la
Direccion para justificar, creemos que acertadamente, esas situaciones pro-
visionales en el tiempo, pero que implican solucién de auténticos proble-
mas. Por ello, en el fundamento de derecho quinto se aduce que «no hay
ninguna contradiccién entre el Registro Mercantil que con la cancelacién
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registral proclama que estdn cumplidas las exigencias generales del proceso
liquidatorio y la operacién que después se realiza en nombre de la sociedad,
siempre que esta operacidon pueda encuadrarse, como es el caso, entre las
que tienen naturaleza residual».

Como podemos apreciar en esta Resolucién, como en la de 20 de mayo
de ese mismo afio, hay una nueva puerta a la esperanza en la que la sociedad
sigue manteniendo una cierta personalidad a pesar de la cancelacién de los
asientos registrales; estd claro que la Direccidén General estd argumentando
para que el Registrador de la Propiedad pueda practicar los asientos registra-
les correspondientes a pesar de la cancelacién en el Registro Mercantil. No
indica nada, en cambio, acerca de si el Registro Mercantil estard o no defi-
nitivamente cerrado a practicar futuras operaciones en las situaciones excep-
cionales o residuales por razones de necesidad. No era ciertamente el objeto
del recurso, pero en cambio nos ha parecido conveniente el resefiar esta
resolucién, ya que en ella se ve una postura flexible y favorable de la Direc-
cidén a solucionar situaciones dificiles, y ello podria ser el anticipo de lo que
luego se vera en la dltima resolucién que analizaremos, relativa a la disolu-
cién de pleno derecho. '

Un tema interesante y relacionado con la materia es el significado de la
cancelacion de los asientos registrales y su conexidén con la extincién de la
sociedad, todo ello conjugado en los procesos de disolucién y liquidacién de
las sociedades andnimas. Y de ahi, quizd, pudiéramos extrapolar o extraer
algin comentario para la sancién que ha impuesto el legislador a aquellas
sociedades andénimas que no hallan adecuado su capital social a la cifra mi-
nima de los diez millones de pesetas.

El problema de la determinacién del momento de la extincién de la so-
ciedad se plantea no en los supuestos normales, sino en aquellos en que «se
encuentran pendientes algunas operaciones sociales, activas o pasivas, lo que
puede ocurrir por dos causas: porque las operaciones sociales no pueden
extinguirse todavia (al no haber vencido el término)... o porque los socios han
procedido al reparto de los bienes antes de haberse extinguido integramente
las operaciones sociales; esto es, se ha producido un reparto prematuro entre
los socios...» (13). Todo ello engarza con el fenémeno final de todo proceso
liquidatorio, que es la extincién de la sociedad y la cancelacion de los asien-
tos, teniendo en cuenta o no el cardcter constitutivo de esa cancelacién y su
significado, temas que abordaremos al analizar la resolucién clave de marzo
de 1996.

(13) GARDEAZABAL DEL Rfo, FRaNcisco JAVIER, «Los conceptos de liquidacién y ex-
tinci6n de la sociedad anénima en la reahidad», en Estudios sobre la sociedad anénima,
II; dirigido y presentado por VicTorR MaNUEL GARRIDO DE PaLMa Editorial Civitas, Ma-
drid, 1993, pags. 455 y sigs.
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B) REsoLUCION DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1995

El supuesto de hecho se centra, como se resume en el fundamento de dere-
cho primero, en «la posibilidad de que una sociedad an6nima disuelta por trans-
curso del plazo de duracidn previsto pueda fusionarse con otra que la absorba;
y de admitirse asi, cudl sea la voluntad requerida para ello. Dos argumentos
son la base de la calificaci6n denegatoria: que la sociedad disuelta por tal causa
no es susceptible de reactivacidn, y que el derecho de los accionistas a su cuota
de liquidacién es indisponible sin su consentimiento individual».

La Direccién intenta analizar el alcance que tiene en nuestra legislacién
la frase «disolucién de pleno derecho», ya que el articulo 261 de la LSA
establece que, «transcurrido el término de duracidon de la sociedad, ésta se
disolverd de pleno derecho, a no ser que con anterioridad hubtese sido pre-
viamente prorrogada e inscrita la prérroga en el Registro Mercantil».

Es, pues, interesante analizar, aunque sea brevemente, esta resolucién en lo
relativo al alcance de la expresion ya citada y a la posible reactivacién o no de
la sociedad anénima. En el fundamento de derecho segundo se plantean las
posibles hipétesis a desarrollar, ya que la LSA en el articulo 9.° establece que
habra que indicar el plazo de duracién de la sociedad y transcurrido éste se
aplicard el articulo 261, que hemos resefiado anteriormente. Por ello, la resolu-
cién establece que «ello plantea el interrogante sobre el sentido de la expresion
de pleno derecho empleada por el articulo dltimamente citado (estd haciendo
referencia al art. 261 de la LSA). Pudiera interpretarse que esta frase no tiene
otro alcance que el de hacer innecesario el expreso acuerdo de disolucién para
que la sociedad sea reputada en tal estado una vez agotado el plazo inicial, de
modo que serd viable, como en los demds casos de disolucién, el posterior
acuerdo de reactivacion o la participacién en un proceso de fusién... Sin em-
bargo, puede también sostenerse que vencido el plazo inicial no cabe otra sali-
da que el reparto del haber social entre los socios..., quedando excluida la reac-
tivacién y la fusién; obsérvese al efecto: a) 1a prevision del articulo 106.2 de la
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada; b) el contenido normativo del
articulo 223 del Cédigo de Comercio...» Efectivamente, el articulo 106.2 de la
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada establece que «no podra acor-
darse la reactivacion en los casos de disolucion de pleno derecho». Por su par-
te, el articulo 223 del Cddigo de Comercio indica que «las compaiiias mercan-
tiles no se entenderan prorrogadas por la voluntad ticita o presunta de los soci0s
después de que se hubiere cumplido el término por el cual fueron constituidas;
y si los socios quieren continuar en compaififa celebrardn un nuevo contrato,
sujeto a todas las formalidades prescritas para su establecimiento, segin se
previene en el articulo 119».

A pesar de los argumentos tan aplastantes de cardcter juridico que la
Direccién aporta, indica que en el caso de la sociedad anénima no hay una
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opini6én clara al respecto y establece en su fundamento de derecho segundo
que «se hace preciso, pues, en defecto de solucién especifica inequivoca
arbitrar remedios que compaginando los intereses practicos subyacentes go-
cen de un fundamento analégico...; y en este sentido el derecho de separacién
de los socios». Para facilitar el criterio favorable a la fusidn en este caso, que
la Direccién equipara a una reactivacion, continda indicando la Direccién
que, «en este sentido, el derecho de separacién de los socios que no hubieren
votado a favor del acuerdo resulta especialmente adecuado en cuanto a que:
a) se trata del derecho reconocido para hip6tesis similares en las que la
voluntad social modifica a posteriori previsiones iniciales...; b} armoniza el
objetivo de conservacién de la empresa con el interés de los socios minori-
tarios...; ¢) la disolucién de la sociedad, si bien no extingue la personalidad
juridica, si provoca la pérdida definitiva de vigencia de la cldusula estatutaria
relativa al objeto social; la sociedad s6lo subsiste para su lhquidacién, de
modo que su participacién en un proceso de fusién por absorcién en el que
debe ser absorbida pierde su personalidad juridica equivale a la sustitucion
del objeto social...»

Como podemos apreciar, la Direccién da una solucién favorable a la
fusién a pesar de la disolucién por transcurso del término, pero hay que tener
en cuenta que esta solucién estd enmarcada en un supuesto especifico ya que
la sociedad absorbida que se ha disuelto de pleno derecho dejard de existir y
solamente en un breve espacio de tiempo es necesario mantenerla para cum-
plir con el fenémeno de la fusién; ademas, la resolucién hace especial hinca-
pié en permitir esto, siempre dejando a salvo el derecho de separacién de los
socios en caso de fusidn; pero creemos, y esto puede ser objeto de discusién,
que este punto es distinto al de la reactivacién pura y dura de una sociedad
disuelta de pleno derecho, bien por voluntad de los socios en el plazo de
duracién, bien por una disposicién legal. Mds ain: como después intentare-
mos analizar, en este segundo caso la reactivacion es totalmente dudosa; mas
ain: creemos que es imposible.

Como se ha indicado por la doctrina, «la disolucién de la sociedad por
transcurso del término de duracién se diferencia de las demads circunstancias
recogidas en la Ley como causas de disolucién en que no necesita para surtir
efectos ni de una expresa declaracién posterior de los accionistas ni de una
declaracién judicial (14). En definitiva, en la disolucién de pleno derecho, en
este caso por transcurso del plazo, la disolucién se produce automdticamente
sin necesidad de acuerdo de la Junta y entrando inmediatamente en el proceso
liquidatorio. De ahi que no exista la publicidad de ese acuerdo de disolucién
ni su inscripcién en el Registro Mercantil, ya que ha operado automdticamen-

(14) RobriGo Uria, AURELIO MENENDEZ, y EMILIO BELTRAN, en Disolucién..., ob. cit,
pag. 52.
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te la causa de disolucién (art. 261 de la LSA). Las mismas caracteristicas se
pueden predicar de otro caso de disolucién de pleno derecho, y en concreto
la producida por la no adaptacién de la cifra del capital social, en conexién
con la posible reactivacion, la cancelacién del asiento y extincién, temas que
serdn tratados a continuacion.

C) La RESOLUCION DE 5 DE MARZO DE 1996

Esta reciente resolucidn, publicada en el Boletin Oficial del Estado el 15 de
marzo, trata de lleno el tema objeto de trabajo relativo a la disolucién de pleno
derecho de las sociedades andnimas que no hubiesen adecuado su capital social
a la cifra minima legal de los 10.000.000 de pesetas antes del 31 de diciembre
de 1995 o, como més exactamente indica la disposicién transitoria 6.%.2, si no
se hubiesen presentado en el Registro Mercantil la escritura o escrituras en las
que consten dichos acuerdos. Por la importancia de la misma vamos a intentar
trasladar los fundamentos de derecho en cuanto a sus puntos mds esenciales,
para luego ir analizando los mismos y sus consecuencias apoyandonos en las
teorias doctrinales que han ido apuntindose a través del tiempo.

En cuanto al supuesto de hecho, se resume en el fundamento de derecho
primero, al indicar que «presentadas en el Registro Mercantil el dia 3 de
enero de 1996 dos escrituras de ampliacidon de capital de determinada socie-
dad anénima... el Registrador deniega la inscripcién por estimar que, con
arreglo a la disposicion transitoria 6.°.2 de la Ley de Sociedades Anénimas,
esa sociedad estd disuelta de pleno derecho y han sido cancelados de oficio
los asientos registrales respectivos. Se da la circunstancia de que la segunda
de las escrituras referidas en la que se amplia el capital de 5.000.000 a
10.000.000 de pesetas habia sido presentada en el Registro Mercantl el 3 de
mayo de 1994, suspendiéndose en aquella ocasién su despacho...»

Como indica la resolucion, la cuestién que se plantea en la esencia del
recurso es «dilucidar el concreto alcance del mandato normativo constituido
en la disposicién transitoria referida, lo que dado su contenido sancionador
debe estar presidido por un sentido interpretativo estricto...»; a continuacién
iremos diseccionando los puntos fundamentales de la resoluci6n transcribien-
do los argumentos utilizados por la Direccién, para después utilizar la critica
a favor o en contra de los mismos.

1.° Finalidad de la disposicién transitoria 6.°.2 segiin la resolucion.
Interpretacion de la misma

Indica la Direccién que «la finalidad de la norma es clara: la desapa-
ricién de la sociedad an6mma preexistente a la nueva Ley de Sociedades
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Anénimas que a partir del 31 de diciembre de 1995 no hubiere ampliado
su capital por encima del minimo legal». Indica también la Direccién que
«esta desaparicién no puede imponerse de forma radical en un momento
determinado, con desconocimiento de las multiples relaciones juridicas en
que la entidad pueda estar interesada»; y de ahi que la propia Direccién
establezca que la sociedad no extingue su personalidad juridica sino su
disolucién de pleno derecho, «expresién que ha sido acuiada por el legis-
lador» (vid. art. 261 LSA, referente a la disolucién por transcurso del tér-
mino); de todo ello se deriva, en palabras de la Direccién, que «se respeta
la persistencia de la personalidad juridica de un modo transitorio, pues
excluye la posibilidad de contraer nuevas obligaciones y hacer nuevos
contratos (cfr. arts. 267 y 272 LSA) e impone la apertura del proceso li-
quidatorio encaminado a la conclusién ordenada de las relaciones juridicas
pendientes».

2.° Criuterio de la Direccién en cuanto al alcance de la cancelacion
de oficio de los asientos registrales. La reactivacion

Establece en el fundamento de derecho tercero que «lo anterior (estd
haciendo referencia al fundamento de derecho segundo, en el que trata de
la subsistencia de la personalidad) en modo alguno se contradice con la
previsién adicional contenida en dicha norma que impone al Registrador la
cancelacién inmediata y de oficio de los asientos registrales relativos a la
sociedad; y es cierto que en los supuestos normales se prevé que dicha
cancelacidon seguird a la conclusion del proceso liquidatorio y aprobacién
del balance final de la sociedad; pero ni hay base legal para inferir de tal
previsién que la cancelacidén de asientos implica la extincién de la perso-
nalidad juridica, ni tal extincidon puede anticiparse al agotamiento de todas
las relaciones juridicas pendientes de la sociedad... La cancelacién de los
asientos registrales de una sociedad (que no es sino una férmula de meca-
nica registral para consignar una vicisitud de la sociedad) puede preceder
a la definitiva extincién de la personalidad de la sociedad (tanto en los
supuestos normales de disolucién si al formularse la solicitud del art. 278
LSA no hubieran sido tenidas en cuenta determinadas relaciones juridicas
pendientes de la sociedad, como en el caso de la disposicién transitoria
comentada), y en consecuencia tal situacién registral no puede ser con-
siderada como obstdculo a la prdctica de eventuales asientos posteriores
que la subsistencia de la personalidad juridica implique y que sean com-
patibles con la transitoriedad y finalidad liquidatoria de esa subsistencia;
y todo ello sin prejuzgar si es o no posible acordar la reactivacién de la
sociedad».
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3.° Alcance de la exigencia en cuanto a la presentacién en el Registro
de la escritura relativa al aumento de capital

En el fundamento de derecho cuarto la Direccion centra el objeto de la
resolucién en cuanto a lo que debe entenderse por la presentacién en el
Registro de una escritura de aumento de capital. En este sentido, indica la
Direccién que «una vez definido el alcance de la disposicion transitoria 6.%.2
de la LSA y concretado su efecto a declarar la disolucion de pleno derecho,
se alega por el recurrente que en el caso debatido no es aplicable tal sancién
por cuanto una de las escrituras de ampliacién habia sido ya presentada con
anterioridad al 31 de diciembre de 1995». La Direcci6n, aunque en un primer
momento parece dar un sentido contrario al defimitivo, luego en su exposicién
lo intenta fijar al decir que «la literalidad del precepto, ciertamente, parece
excluir de su dmbito el supuesto cuestionado; sin embargo, la interpretacién
légica y sistematica del precepto conduce a su aplicacién, sin que por ello
pueda entenderse vulnerada la exigencia de interpretacién estricta dado su
caracter sancionador; por una parte, si el precepto se refiere a la presentacion,
se debe a que la fecha de los asientos registrales, a todos los efectos legales,
es la del asiento de presentacion del titulo respectivo en el libro Diario... y
a fin de excluir toda duda sobre las ampliaciones presentadas antes del 31 de
diciembre de 1995, aunque inscritas después pero durante la vigencia del
asiento de presentacion; por otra, es doctrina reiterada de este centro que los
asientos registrales una vez caducados carecen de todo efecto juridico, en
espectal cuando se trata del asiento de presentacién que, una vez caducado,
se cancela de oficio y la nueva presentacién del documento dard lugar a un
nuevo asiento refiriéndose a la fecha de éste su prioridad, asi como la fecha
del asiento definitivo que en su dia se practique; en fin, porque desde los
respectivos otorgamientos (14 de septiembre de 1989 y 25 de marzo de 1994)
se estaba incumpliendo la obligacién legal de inscripcién de los titulos res-
pectivos (cfr. arts. 144 y 162 LSA). Esta Direccién General entiende que
procede confirmar el acuerdo y nota del Registrador.

IV. COMENTARIO CRITICO DE LA RESOLUCION DE 5 DE MARZO
DE 1996

A) LA INTERPRETACION

En principio parece correcto que la interpretacién de la disposicién tran-
sitoria 6.%.2 lo sea con cardcter estricto o restrictivo debido, entre otras cir-
cunstancias, a que se trata de una norma muy especial, sancionatoria, de
caracter grave y que puede ocasionar perjuicios. Este es, por otra parte, el
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principio general que debe presidir cualquier tipo de interpretacién. No olvi-
demos que el articulo 3 del CCom. indica los criterios de interpretacién, asi
como la equidad, como principio en la aplicacién de las normas; y el articulo
4.2 del CCom. establece que «las leyes penales, las excepcionales y las de
dmbito temporal no se aplicaran a supuestos ni en momentos distintos de los
comprendidos expresamente en ellas. Observamos un error en la publicacién
de la resolucién, ya que al terminar et fundamento de derecho primero se hace
referencia al articulo 4 del CCom. cuando en realidad es del CC.

B) LA RESOLUCION DE PLENO DERECHO. SU SIGNIFICADO

Como ya se ha indicado, la disolucién de pleno derecho, también deno-
minada disolucién automitica, es la que tiene lugar cuando se produce un
determinado hecho al que el ordenamiento juridico anula la disolucién (15).
Los dos supuestos esenciales que prevé la LSA en relacién con la disolucién
de pleno derecho son los de los articulos 260.1 y 2 y 261 de la LSA, y, de
otro lado, los de la disposictén transitoria 6.°.2 (16).

Como ya hemos 1do perfilando, los efectos de esa disolucién de pleno
derecho pueden ser perfectamente determinables, ya ocurra por el transcurso
del término o plazo, ya por la voluntad de la Ley; en este caso por el criterio
sancionador que opera en la disposicién transitoria 6..2. En principio, esa
disolucién de pleno derecho determina la apertura del proceso liquidatorio y
el cese del poder de representacién de los administradores. En ello coincidi-
mos, y asi también parece doctrinalmente, con lo expuesto por la resolucién
en el fundamento de derecho segundo. Lo que ocurre es que en este segundo
caso de disolucién de pleno derecho, ademas, el legislador ha impuesto otro
efecto inmediato, automitico, que es la cancelacién de los asientos registra-
les. Coincidimos con la resolucién en que se debe operar la apertura del
proceso liquidatorio, y segiin se desprende de la misma por las normas de la
LSA, pareciéndonos poco efectivas y operativas algunas de las opiniones
doctrinales que ya hemos referido en su momento, que consideraban que el
proceso en todo caso se regiria por las normas o de la sociedad civil o de la
sociedad colectiva como sociedad base en materia mercantil. Esto, en nuestra
opinidn, es tener poca visién prdctica de los problemas y establecer ain
efectos mds demoledores que los que el propio legislador ha puesto, que no
son pocos, y que no han sido bien consignados ni expresados desde el punto

(15) BELTRAN, EMILIO, 0b cit, pag 46.

(16) BELTRAN, EMiLIO, sefiala otro supuesto de disolucién automdtica en la legisla-
cién especial; asi, en las sociedades anémimas bancarias la disolucién por revocacién de
la autorizacién administrativa para el ejercicio de dicha actividad. Ob cir, pigs. 46 y 47.
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de vista de una buena técnica juridica. Por ello la sociedad no se extingue
porque, queramos 0 no, la extincidén es una cuestién que existe o puede
existir, con independencia de lo que diga un legislador o de lo que publique
un determinado Registro; pero esta materia estd en intima conexién con el
siguiente apartado que vamos a tratar.

C) SIGNIFICADO DE LA CANCELACION DE LOS ASIENTOS. SU CONEXION
CON LA EXTINCION Y LA PERSONALIDAD JURIDICA. LA POSIBLE REACTIVACION

No cabe duda que uno de los problemas mas graves que plantea la dis-
posicién transitoria 6.".2 es la del doble efecto sancionador; es decir, por una
parte, se opera la disolucién de pleno derecho, y por otra, la cancelacién de
oficio de los asientos registrales; y en este segundo efecto, plantea o puede
plantear problemas tedricos y pricticos. Como ya indicamos, parece fuerte
este doble efecto sancionador, pero la esencia del problema estd en determi-
nar el alcance, efectos, significacion y conexién de la cancelacidn en relacién
con la personalidad juridica y la extincién de la sociedad. El articulo 278 de
la LSA establece: «Aprobado en el balance final, los liquidadores deberdn
solicitar del Registrador Mercantil la cancelacién de los asientos referentes a
la sociedad extinguida y depositar en dicho Registro los libros de comercio
y documentos relativos a su trafico». Se ha discutido por la doctrina el carac-
ter o, mejor dicho, el significado de la cancelacién en el Derecho espaiiol.
Una parte de la doctrina entiende que el significado de la cancelacién es de
caracter declarativo y no constitutivo. En tal sentido, CARLON utiliza diversos
argumentos, como son: «La eficacia de la inscripcidén, que con caricter gene-
ral es meramente declarativa, y s6lo constitutiva cuando se establece de
manera expresa; no existe analogia con la inscripcién de la constitucién de la
sociedad, pues la razén que mueve al legislador a exigir publicidad para la
constitucién es amparar a los terceros, los cuales quedarian desprotegidos si
la cancelacién tuviera cardcter constitutivo frente a la posicién que tenia antes
de la cancelacién; no cabe pensar que sélo la cancelacién de caracter cons-
titutivo dota de suficiente certeza el momento de la extincién, pues para ello
el ideal de la cancelacién deberia ser no sélo constitutivo, sino también sa-
natorio de cualquier vicio del proceso hquidador; por dltimo, el articulo 278
de la LSA, con arreglo al cual los liquidadores deberdn solicitar del Regis-
trador Mercantil la cancelacién de los asientos referentes a la sociedad extin-
guida, dando prueba de que la extincién de la sociedad se ha producido antes
y al margen del Registro» (17). También se ha indicado «que se podrian

(17) CARLON SANCHEZ, «La extincién de la sociedad an6nima», RDP, nim 54, 1970,
pédgs. 18-140. Resefiado por GARDEAZABAL DEL Rfo en ob. cuz., pégs. 456 y sigs.
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afiadir a los argumentos anteriores la literalidad del articulo 212 del RRM,
que en su nimero dos hace referencia con criterto literal a la sociedad extin-
guida detallando expresamente el contenido de la escritura publica en la que
se recogerdn los datos necesarios para acreditar el cumplimiento de dicha
extincién» (18). Creemos que en todo caso, con independencia de 1o que el
Registro publique o no, existird una realidad extra registral que puede o no
coincidir con la registral, pero que, en ninglin caso, esta tltima puede impo-
nerse a la primera. Sabemos que en muchas ocasiones, a pesar de la cance-
lacion de los asientos registrales, por diversas circunstancias existen adn
obligaciones pendientes de la sociedad e incluso operaciones patrimoniales
que no se han realizado, haciendo un defectuoso proceso liquidatorio con
ocasion, por ejemplo, de un reparto prematuro de los bienes. Como indica
Pau PeDRON, «el cardcter constitutivo de la inscripcién depende en tltima
instancia de la voluntad del legislador, que lo atribuye exclusivamente en los
casos de constitucién y de fusion, siendo intil el plantearse si la inscripcién
tiene caracter constitutivo en otros casos (19). Por otra parte, otros autores
estiman el cardcter o la eficacia constitutiva de la cancelacién, como, por
ejemplo, Urfa y DE La CAMARA. Pero como se ha indicado con acierto, «las
divergencias de apreciacion al respecto son, no obstante, menos importantes
de lo que a primera vista sugiere... Toda la doctrina se halla plenamente de
acuerdo en que la satisfaccién integra del pasivo es presupuesto de la extin-
cién de la sociedad anénima» (20).

Como ha indicado algin autor, hay que plantearse en qué forma el Regis-
trador debe dar cumplimiento a la cancelacién de oficio de los asientos,
llegando a la conclusidén con criterio analdgico del articulo 53.3 del RH, en
conexion con el articulo 80 del RRM, en cuya consecuencia el Registrador
debera practicar la cancelacién cuando se solicite expresamente se haya
presentado algiin documento relativo a la sociedad o se pida una certifica-
cién (21). También se ha planteado si procede la cancelacion de la totalidad
de los asientos practicados en la hoja abierta a la sociedad (22).

(18) GARDEAZABAL DEL Rio, ob. cit., pag. 457.

(19) Pau PEDRON en: «La publicidad registral de la sociedad an6nima», Anales de la
Academia Matritense del Notariado, tomo XXX, vol. 11, pag. 75. Reseiado por GARDEA-
zABaL DEL Rio en ob. cit, pég. 456.

(20) De EizaGuirrg, Jost M.*, «Liquidacién de la sociedad anémima», en la obra
conjunta Disolucién y liquidacion. Obligaciones Articulo 260, al final Comentarios a la
Ley de Soctedades Andnimas dirigidos por Fernando Sdnchez Calero, tomo VIII. Edito-
rial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1993, pdgs. 223 y sigs.

(21) SAnchEz Rus, HELIODORO, ob. cit, pag. 625.

(22) En este sentido, SANcHEZ Rus indica: «Que si la lectura de las disposiciones
transitorias 3.7, 4. y 6.°.1 de la LSA suscua alguna duda respecto de los asientos orde-
nados por la Autoridad judicial o admimistrativa, parece que, al menos, deben excluirse
la cancelaci6n de las emisiones de obligaciones, supuesto harto improbable pero no com-



376 ESTUDIOS

Lo que si debe quedar claro, como hemos indicado repetidas veces, es que
aunque se cancelen los asientos registrales puede ocurrir que la sociedad no se
haya extinguido materialmente, aunque formalmente en apariencia si (pueden
seguir existiendo relaciones juridicas anteriores que no se han tenido en cuenta
en el proceso liquidatorio o también la existencia de un reparto prematuro de
los bienes). En este sentido es acertado el comentario que indica que «la can-
celacion por si sola no produce la extincidén de la personalidad juridica de la
sociedad an6nima. Ello ocurre siempre que concurra con el presupuesto mate-
rial de la realizacién de la liquidacién, como sucedera en el supuesto habitual.
Pero si practicada la cancelacién se verificara la no realizacién del presupuesto
material, 1a cancelacién no impide la subsistencia de la personalidad juridica al
objeto de que se reproduzca en la medida precisa la liquidacién (coincide asi
URria, y més terminantemente DE LA CAMaRA) (23). Incluso se ha indicado el
procedimiento adecuado para anular la cancelacion registral indebidamente
realizada por no haberse llevado a cabo correctamente el proceso liquidatorio
para conseguir que los asientos queden de nuevo vigentes hasta que se termine
perfectamente el proceso liquidatorio (24).

No olvidemos que en el caso de la disposicién transitoria 6.”.2 se ordena
la cancelacién de oficio de los asientos registrales una vez que ha transcurrido
el plazo final de adecuacidn del capital social, todo ello sin que sea necesario
la realizacién del proceso liquidador como ocurre en los supuestos normales,
ya en los de disolucién por acuerdo o en los de disolucidn automaitica o de
pleno derecho, como es el caso del transcurso del término. Creo que el legis-
lador no ha estado muy acertado, mds bien dirfamos lo contrario; lo que
ocurre es que habrd que imponer la légica y el sentido comiin, que a veces
en Derecho también es importante, y habra por ello que liquidar la sociedad
para agotar todas las operaciones residuales; y de ahi que la Direccién Gene-
ral en esta resolucion tenga que arreglar el desatino del legislador, que, en
nuestra opinion, deberia haber puesto un periodo de liquidacién para efectuar
dichas operaciones, transcurrido el cual el Registrador de oficio cancelaria los
asientos. De esta improvisacion del legislador se deriva que la Direccién lo
intente subsanar, indicando que a pesar de operarse la cancelacién de asientos
(que denomina como férmula mecanica) tal situacidén registral se dice no
puede ser considerada como obsticulo a la practica de eventuales asientos
posteriores «que la subsistencia de la personalidad juridica implique y que
sean compatibles con la transitoriedad y finalidad liquidatoria». Con esta

pletamente imposible al estar sujetas a un régimen de inscripcién, con independencia de
que la entidad emisora esté o no inmatriculada en el Registro Mercantil». Ob cu., pég
625.

(23) EIzZAGUIRRE, Jost M.%, ob. cut., pag 225.

(24) Para un seguimiento mas completo de este tema véase EizaGURRE, Jose M.?, ob
cit, pégs. 226-227
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frase que utiliza la resolucién entendemos que, a pesar de la cancelacidn,
podrd inscribirse en el Registro Mercantil el nombramiento de liquidadores
por las operaciones finales hasta llegar a la extincion de la sociedad y de su
personalidad juridica. Estamos de acuerdo con la resolucién en que la cance-
lacién por si no puede determinar la extincion de la sociedad anénima, que
requiere un acto material y que, a veces, precede a la cancelacién a la extin-
cién, bien porque se ha hecho mal la liquidacién (reparto prematuro), bien
como en este caso de la sancidn en que el legislador, de un plumazo, quiere
cargarse formalmente lo que ain materialmente no se ha producido.

Como ya indicamos lineas arriba, algln autor se planted el problema de
los asientos posteriores (25).

Otro tema distinto es que, en condiciones normales, para conseguir ins-
cripciones posteriores en el Registro Mercantil, una vez operada la cancela-
c16n deberia acudirse quizd a la anulacién de la cancelacidin, cosa que aqui
no puede ocurrir. Entonces la Direccidén General, ante ese callejon sin salida,
utiliza el argumento y razonamiento antes transcrito para permitir la inscrip-
cién de asientos postertores aunque sea por razones de extrema necesidad.
Volvemos a repetir que coindicimos en que el proceso liquidatorio se haga
conforme a las normas de la LSA. Para finalizar, indicaré que entre uno de
los razonamientos o exposicién que hace el Registrador Mercantil en la reso-
lucién es que «la sociedad ha quedado disuelta, pero no extinguida; sin que
proceda en este recurso examinar la situacién juridica nada clara en que
queda la citada sociedad». También continda diciendo el Registrador Mercan-
til que «es igualmente cierto que la hoja registral no ha quedado cancelada,
sino los asientos, lo que no es lo mismo, por aplicacién del mandato legal».
Seguramente el Registrador Mercantil estd con esta argumentacién, no muy
clara ni definida, queriendo dejar una puerta abierta a futuros asientos poste-
riores (por ejemplo, nombramiento de liquidadores); quizd se estd dando
cuenta de la oscuridad de] legislador.

En cuanto a la reactivacién, indicaremos que aunque la resolucién no
entra a resolver este tema, no obstante e incidentalmente, al final de fun-
damento de derecho tercero establece: «y todo ello sin prejuzgar ahora si
es o no posible acordar la reactivacién de la sociedad». En principio nos
parece curiosa esta frase de la resolucién que puede inducir a creer que es
posible esta solucién. Ya tuvimos ocasidén de analizar la Resolucién de 13
de marzo de 1993, en donde el supuesto de hecho consistia en una sociedad
disuelta de pleno derecho por el transcurso del tiempo y su posterior fusién
con otra por absorcién, no permitiéndose por el Registrador al decir que al
ser esa la causa de disolucién no podia reactivarse. La Direccién permitié
la fusiéon por argumentos ya indicados, aunque consideramos que no son

(25) SAncHez Rus, Heuoboro, ob. ci., pag. 629.
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exactamente iguales los términos de reactivacién en sentido estricto de la
sociedad siguiendo la misma en el trifico que lo que se ha indicado como
reactivacién especial en el caso de la fusién por absorcién, ya que las
relaciones activas y pasivas vuelven a recobrar vigencia en la sociedad
absorbente (26).

Pero el caso actual objeto de estudio es el de la disolucién de pleno
derecho impuesta como castigo, creemos como sancién por el legislador,
ajena a la voluntad constituyente, como es el caso de la disolucién de pleno
derecho por transcurso del término. La doctrina se encuentra dividida en
cuanto a la posibilidad de la reactivacién en las sociedades anénimas, y asi
se recogen por algin autor las distintas posturas, indicindose «que la tesis
positiva se basa en que la Ley no prohibe la reactivacién de la sociedad
disuelta por transcurso del término, pues la finalidad del precepto es simple-
mente establecer el cardcter automadtico de esta disolucion... (F. PaLA y A.
Perez DE La Cruz). La tesis intermedia, claramente mayoritaria, admite la
reactivacién en todos los casos de disolucién salvo en el del cumplimiento del
término, pues la Ley prohibe la eliminacién de esta especifica causa de diso-
lucién y no de las demds (J. Rusio, R. Urfa, CAMARA, A. BErGamo). Final-
mente, la tesis negativa sostiene que si la Ley rechaza la posibilidad de
reactivacion en este supuesto, no hay razén para admitirlo en los demads (F.
VICeNT)» (27). El propio BELTRAN expone que la reactivaciéon no debe consi-
derarse admisible en el Derecho vigente utilizando argumentos de carédcter
sistemdtico y de interpretacién gramatical (28).

Quizd convenga centrarse en los casos de disolucién de pleno derecho.
La doctrina al respecto también es variada, oscilando desde su admisién en
cuanto a la reactivacién hasta su rechazo. Aunque la mayoria considera no
posible la reactivacion en el caso de disolucién por transcurso del término.
Por ejemplo, CAmMARA entiende que el que una causa de disolucién opere
de pleno derecho significa que no puede ser eliminada por la voluntad so-
cial (29). Otros autores comentan que Ja finalidad del precepto no es la de
prohibir la reactivacién de la sociedad disuelta, sino la de establecer la diso-
luci6n automitica de la sociedad como consecuencia de este hecho (30).
BELTRAN 1ndica que «la Ley sdlo permite la continuacidn de la sociedad en un
supuesto excepcional. El interés de los accionistas y de los terceros en liqui-
daci6n no impide que por expresa disposicion legal el Gobierno asi lo decida
por Decreto para salvaguardar los intereses de la economia nacional y a

(26) En este sentido, GARDEAZABAL DEL Rfo, ob. cir., pig. 441.

(27) Tesis reseiadas por EMiLIo BELTRAN en La disolucidn..., ob. cit., pig. 55.

(28) EmiLio BELTRAN en La disolucién .., ob. cit., pig. 55.

(29) MaNuUEL DE LA CAMARA, Estudios, 11, pag. 504; resefiado por EMiLio BELTRAN en
La disolucién , ob cit., pag. 56.

(30) Asi Pérez DE La Cruz, resefiado por EmiLio BELTRAN, ob. cit, pég. 56.
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peticién de los accionistas que represente, al menos, la quinta parte del capital
social o del personal de la empresa (art. 265 LSA) (31).

En principio, consideramos posible la reactivacién de las sociedades an6-
nimas en los casos normales de disolucidn, y ello aunque la LSA no lo regule
explicitamente, como se ha hecho recientemente en la LSRL. Existen muchos
argumentos a favor de esta posibilidad, entre otros el del caricter soberano de
la Junta General como érgano de expresion de la voluntad social, hasta el
propio articulo 251 de la LSA que permite la fusién de la sociedad en hiqui-
dacién. El problema es mas peliagudo en algunos supuestos especiales como
el de la disolucién por transcurso del tiempo. En principio choca con su
admisibilidad el tan citado articulo 261 de la LSA, asi como la nueva LSRL
que se excluye la reactivacion en este caso. Vimos cémo la Resolucién de 8
de noviembre de 1995 permitié la fusién por absorcién de una sociedad
disuelta de pleno derecho. No era, ciertamente, una reactivacién en el sentido
estricto de la Ley como ya hemos indicado, ya que la sociedad absorbida se
extingue perdiendo su personalidad en la sociedad absorbente. Por ello, en el
tema de la reactivacién nos parece mas duro el poderse aplicar en la disolu-
cién por transcurso del término (32).

Lo que no ofrece dudas para nosotros es que en los supuestos de la
disolucién de pleno derecho, en virtud de la disposicidén transitoria 6.%.2, no
es posible esa reactivacion. Es el legislador el que determina ese efecto, que
ni siquiera fue querido por la voluntad de los constituyentes. No se quiere que
esa sociedad anénima perdure en el tiempo ni en el espacio: se pretende su
extincidn total (33). Otro tema es el relativo a la posibilidad de establecer una
cesién global del activo y del pasivo.

D) ALCANCE DEL SENTIDO DE LA PRESENTACION EN EL REGISTRO DE LA ESCRITURA
DE AUMENTO DE CAPITAL A LOS EFECTOS DE LA DISPOSICION TRANSITORIA 6.%2.
SIGNIFICADO DEL AUMENTO DE CAPITAL

El fundamento de derecho cuarto de la Resolucié6n comentada de 5 de mar-
Zo es, en mi opwnién, uno de los mds delicados por los efectos que de €l se
derivan. Se dice en la misma que interpretando los conceptos de asiento regis-
tral, y en concreto de asiento de presentacion, se puede indicar que aunque la

(31) EwmiLlo BELTRAN, o0b. cit., pag. 59.

(32) Para el estudio de otros problemas que se plantean con relacién a la reactiva-
cién, como, por ejemplo, el momento hasta que se pueda realizar o las mayorias necesa-
rias, véase GARDEAZABAL DEL Rfo, ob. cit., pags. 445 y sigs.

(33) Cuando el legislador quiere esas reactivaciones excepcionales, a pesar de la
disolucién de pleno derecho legal por mandato imperativo, asi lo expresa, como ocurrié
en Ja Ley de Cooperativas Andaluzas
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escritura de aumento fuese anterior al 31 de diciembre de 1995 (e incluso se
presentd antes), al estar ya caducado este asiento se incumple la literalidad de
lo previsto en la disposicién transitoria 6." cuando dice: «Si1 antes del 31 de
diciembre de 1995 las sociedades an6nimas no hubieran presentado en el Re-
gistro Mercantil la escritura o escrituras en las que conste el acuerdo de aumen-
tar el capital social hasta el minimo legal». La resolucién utiliza el argumento
de que la fecha de los asientos registrales a todos los efectos es la del asiento de
presentacion, pero que una vez caducados carece de todo efecto juridico. En
nuestra opinién la interpretacién es exigente y rigorista.

El Centro Directivo, en general, fue menos severo en el caso de las adap-
taciones. Recordemos la disposicién transitoria 3.7 en sus tres parrafos, donde,
por una parte, se requeria la inscripcién de la adaptacidn antes del 30 de junio
de 1992, y por otra parte, los parrafos primero y segundo marcaban una duda
razonable. A pesar de las dudas doctrinales, para interpretar ese punto en
aquel momento, donde habia interpretaciones mds estrictas, la Direccién
General suaviza esos criterios y en Resolucién de |8 de marzo de 1992
intenta solventar el problema. Dicha resolucién es contestacién a una consul-
ta; en su punto tercero establece que «este Centro Directivo considera que
tinicamente se exige que sea la adopci6n del acuerdo la que se realice dentro
del plazo que concluye el 30 de junio de 1992». Utiliza diversos criterios para
el razonamiento, entre otros el perjuicio para los empresarios al reducir el
tiempo que disponen para la adaptacién, asf como también porque las normas
que sefialan el plazo se refieren exclusivamente al tiempo concedido para la
adaptaciéon. También en el punto cuarto indica cudles son los mecanismos
para entender cumplidos los plazos, debiéndose probar que es la adopcién del
acuerdo lo que debe realizarse antes del 30 de junio de 1992. Esta resolucidn
revela el criternio de la Direccién de salvar lo que creemos no estaba nada
claro, ya que la disposici6n transitoria 3.%.3 indicaba que «transcurridos los
plazos a que se refieren los apartados anteriores sin haberse adaptado e ins-
crito las medidas...», no dejaba lugar a duda de que el legislador queria otra
cosa; pero quiza se impuso el sentido comin y la Direccién de nuevo tuvo
que arreglar lo que el legislador no habia previsto por légica.

No cabe la menor duda que la adicién de la disposicién transitoria 6.%.2
es clara al hablar de presentacién en el Registro, pero quiza la Direccidn
también pudiera utilizar argumentos como lo hizo en la Resolucién de 18 de
marzo de 1992; por ejemplo, «una interpretacién restrictiva podra perjudicar
al empresario que hubiese actuado diligentemente y hubiese adoptado algunos
de los acuerdos anteriores, pues algunos de los plazos que han de transcurrir
con posterioridad a la adopcién del acuerdo no corresponden a actos realiza-
dos por el empresario...»

Pero la resolucion incluso, en nuestra opinién, va ms alld en la interpre-
tacién rigorista, ya que se habian otorgado con anterioridad las escrituras de
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aumento de capital e incluso una de ellas, la que aumentaba el capital de
cinco a diez millones, habia sido ya presentada en el Registro Mercantil el 3
de mayo de 1994. SANcHEz Rus ya indicaba «que estamos en presencia de una
norma excepcional, no exigiéndose expresamente por la Ley que el asiento de
presentacion estuviera vigente el 31 de diciembre de 1995, por lo que de
acogerse a una interpretacion estrictamente literal no deberia aplicarse a aque-
llas sociedades anénimas que anteriormente hubieran presentado en el Regis-
tro Mercantil una escriura de aumento de capital o de transformacién en
sociedad de responsabilidad limitada aunque al vencimiento del citado térmi-
no no se hubieran subsanado los defectos que en su momento hubieran im-
pedido la inscripcién» (34). En cambio, el criterio de la Direccién General es
altn mds restrictivo. Como ya hemos indicado, la resolucién hace referencia
al asiento de presentacién, a la vigencia y caducidad del mismo, argumentos
que le sirven para negar que se ha cumplido el precepto en cuanto a la
presentacién. Ademds, otro punto a tener en cuenta es el cardcter o signifi-
cado que debe darse a la inscripcion del aumento de capital en el Registro
Mercantil. Conforme hemos ido analizando el tema, existen pocos supuestos
en los que la inscripcién tenga naturaleza o significado constitutivo como lo
es en la constitucién; en ningtn caso el aumento de capital puede tenerla, con
independencia de otros efectos que la Ley determina, como, por ejemplo, para
la transmisién de las acciones; y esto también puede servirnos como argu-
mento para la critica de la resolucién en este punto. No debemos olvidar, en
intima conexién con todo lo aqui planteado, las transformaciones de socieda-
des anénimas en sociedades de responsabilidad limitada realizadas antes del
31 de diciembre de 1995 y presentadas en 1996. Somos partidarios de su
acceso al Registro Mercantil por razones de eficacia practica y segurnidad del
trafico.

V. BREVE REFERENCIA A LA CESION DEL ACTIVO Y DEL PASIVO

El articulo 266 de la LSA establece quc «una vez disuelta la sociedad se
abrira el periodo de liquidacién, salvo en los supuestos de fusién o extincién
total o cualquier otro de cesion global del activo y del pasivo».

Como en otros articulos de la Ley, la interpretacién doctrinal del mismo
ha sido variada. Al amparo de este precepto se ha indicado que cualquier
sociedad andénima podrd disolverse y ceder en bloque su activo y su pasivo
a otra sociedad mercantil o a cualquier otra persona juridica o individual (35).
Se ha comentado por algiin sector doctrinal que cuando la Ley indica que no

(34) SAncHez Rus, HELioboro, ob cit., pag. 625
(35) RobriGo Uria, AUReLI0 MENENDEZ y EMILIO BELTRAN, ob cir, pags 106-107.
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hay liquidacidn es necesario matizar esta frase. Dice que no la hay en el
primer periodo o fase de la misma (satisfaccion a los acreedores), pero en
cambio sf que tendrd que realizarse la segunda fase de las operaciones liqui-
datorias (repartir entre los socios el precio recibido por la cesién global del
patrimonio) (36). Como indica CAMARA, se tratard de un supuesto de liquida-
cién abreviada de una forma particular de liquidacién del patrimonio (37).
Para BELTRAN, otro problema es «el relativo a los requisitos que dicha ope-
racién de liquidacién deber reunir. Asi, por ejemplo, el sistema de proteccién
de los acreedores sociales que pudiera exigir €l consentimiento individual de
los acreedores al hacer esa transmisién del pasivo, hasta para las normas de
la fusidn» (38). No obstante, el planteamiento practico de esta cesién no es
siempre ficil, asi como el determinar s1 nos encontramos dentro del supuesto
del articulo 226 de la LLSA (39). Todo ello se encuentra en conexién con la
posibilidad de que a las sociedades disueltas de pleno derecho de la disposi-
cién transitoria 6.°.2 se les pudiera dar como salida la de la cesidn global del
activo y del pasivo, aunque como contraargumento se puede decir que esta-
mos haciendo una reactivacioén especial de la sociedad al traspasar obligacio-
nes a otra.

VI. CONCLUSIONES FINALES

A la vista de lo anteriormente expuesto y teniendo en cuenta la postura
de la Direccién General, asi como las opiniones doctrinales y la nuestra
propia, podemos extraer las sigutentes conclusiones:

1.* La disoluci6én de pleno derecho que se opera en la disposicidon tran-
sitoria 6.°.2 no implica la extincién automdtica de la sociedad ni la de su
personalidad juridica, que se mantiene. Se abrird automéaticamente el periodo
de liquidacién nombrandose los liquidadores y con la posibilidad del acceso
de su nombramiento al Registro Mercantil a pesar de la cancelacién de los
asientos registrales (otros problemas diferentes serdn los de la convocatoria
de la Junta cuando no haya Junta Universal y otros que ya hemos indicado
en este trabajo).

2. La cancelacion de asientos registrales no implica ni1 significa que la
sociedad esté extinguida: puede seguir viva extrarregistralmente (casos de
sociedades que por haber hecho el proceso liquidatorio mal han sido cance-

(36) RopriGo Uria, AURELIO MENENDEZ y EMI0 BELTRAN, ob cit, pég. 107.

(37) Reseiiado por EmiLio BELTRAN, ob cir, pag 29.

(38) Emwio BELTRAN, 0b. cit, pag 30.

(39) Para ver y analizar el contenido de este articulo, en cuanto a la cesién del activo
y del pasivo, véase GARDEAZABAL DEL Rio, ob cir.. pégs. 419-434.
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lados sus asientos, pero en cambio siguen existentes y no extinguidas. Tam-
bién cuando la cancelacién es de oficio e impuesta como sancién por el
legislador). Otro tema diferente es la manera en que se argumenta la posibi-
lidad de inscripciones posteriores con los asientos cancelados (ya hemos ana-
lizado los argumentos de la Direccidn).

3. Se podria también pensar en una solucién para estas sociedades en
la llamada cesién global del activo y del pasivo (ello a pesar de que suponga
una reactivacién muy especial en el sentido que se ha hablado en el trabajo).
Lo que no consideramos viable en ningiin caso e€s una reactivacién pura y
dura, es decir, que la sociedad siga como tal por acuerdo de los socios;
creemos que seria nulo de pleno derecho.

4°® Criticamos la interpretacién rigorista de la Direccién General en
cuanto a los plazos y el tratamiento de las escrituras autorizadas antes del 31
de diciembre.

FrANCISCO JAVIER GARCIA MAs
Notario de Rincén de la Victoria (Mélaga)
Profesor Asociado en Derecho Civil
de la Facultad de Derecho. Universidad de Madlaga
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Addenda al trabajo del andlisis de la disposicion
transitoria 6.%.2 del Texto Refundido de la Ley
de Sociedades Andénimas relativa a la disolucién
de pleno derecho, en conexién con la disposicién
transitoria 8.* del nuevo Reglamento del Registro
Mercantil de 19 de julio de 1996

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. ESTUDIO COMPARATIVO DE LOS DOS
TEXTOS: 1. INTRODUCCION 2. PRACTICA DE LOS ASIENTOS A QUE DE LUGAR LA
LIQUIDACION. 3. PRACTICA DE LOS ASIENTOS A QUE DE LUGAR LA REACTIVACION:
A) Introduccién. B) La disolucién de pleno derecho. Reactivacion. C) El articu-
lo 242 del nuevo RRM, en relacion con la disposicién transitoria 8 °, relativo a
la reactivacion: C.1) Introduccién. C.2) Requisitos de la reactivacién® a) Debe
desaparecer la causa que motivé esa disolucién. b) Habrd que tomar el propio
acuerdo de reactivacién. c¢) Acuerdo de reactivacién y derecho de separacién de
los socios. d) Hasta qué momento se puede tomar el acuerdo de reactivacién.
¢) La proteccién de los socios y de los acreedores. Los aspectos formales. f) El
patrimonio contable no sea inferior al capital social. g) El nombramiento de
nuevos administradores.—III. CONCLUSIONES

I. INTRODUCCION

En un reciente trabajo (1) intenté lanzarme al foso peligroso de lo
desconocido para ver si se podia llegar a dar alguna solucién a la conflic-
tiva disposicién transitoria 6.°.2 del Texto Refundido de la Ley de Socie-
dades Andénimas. En aquel trabajo se expusieron diversas vias de argumen-
taci6n, tanto doctrinales como jurisprudenciales, de la Direccién General de
los Registros y del Notariado; también se analizaron, entre otras, las Re-
soluciones de 13 de mayo de 1992 y 8 de noviembre de 1995, que servian
como punto de partida a lo que iba a ser la tesis central y el hilo conductor
del trabajo. Pero el andlisis mds profundo se centré en la Resolucién de 5
de marzo de 1996, que trataba de lleno el problema especifico de la diso-
lucién de pleno derecho de aquellas sociedades andnimas que a 31 de
diciembre de 1995 no hubiesen elevado su capital a la cifra minima legal,
con el efecto demoledor de la cancelacién de oficio de los asientos regis-
trales.

(1) Garcia Mas, Francisco Javier, «Andlisis de la disposicién transitoria 6 * 2 del
Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas relativa a la disolucién de pleno
derecho», que antecede.
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La Direccién General ya dio en esa resolucidn sus argumentos en cuanto a
la finalidad de la disposicién transitoria, asi como el alcance y significado de la
denominada cancelacién de oficio: el sentido de la exigencia en cuanto a la
presentacién en el Registro de la escritura por la que se aumentaba el capital.
También en aquel momento traté el problema de la reactivacion, las posibles
soluciones para el proceso liquidatorio de estas sociedades e, incluso, el plan-
teamiento como una solucion de la cesién del activo y det pasivo (2).

Pero desde el mes de abril en que se elabord este trabajo, asi como su
publicacién al momento presente, se han producido algunos cambios que son,
ciertamente, de gran importancia. La reciente publicacién del Reglamento del
Registro Mercantil, que deroga el de 1989 y que ha sido aprobado por Real
Decreto 1784/96, de 19 de julio (BOE de 31 de julio de 1996, con entrada en
vigor el 1 de agosto de 1996), ha introducido una variacién, yo diria que
«milagrosa», en virtud de la cual un Reglamento modifica y altera el Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas aprobado por un Real Decreto
Legislativo y que, a su vez, se basa en la Ley de Reforma Societaria y de
adaptacién de las sociedades al derecho comunitario. Una de las palabras
madgicas que se introduce es la de la reactivacién.

Ya hemos dicho en més de una ocasion que se quiere o se quieren muchas
veces parchear determinadas normas juridicas que se lanzan en la voragine
del Boletin Oficial del Estado y que luego, cuando llega la hora de la verdad,
no se aplican o no se quieren aplicar, bien porque ha faltado una previsién del
propio legislador o bien porque se quiere dar marcha atrds en algo que nunca
deberia haber salido a la luz (baste recordar, enire otros ejemplos, lo acaecido
en el procedimiento de ejecucion extrajudicial en lo referente a la exigencia
del Reglamento Hipotecario relativa a que la clausula de dicho procedimiento
en las hipotecas fuese separada; la Direccién General, girando en el nzo de
lo imposible, y por arte de magia, modificé mediante una interpretacién ar-
tistica en sentido contrario a lo que el legislador habia previsto).

Por ello, el objeto de este trabajo complementario, al que denomino adden-
da y en el que me referiré a veces nsistentemente sobre el realizado en abril,
ya que es la base, es centrarme en esas modificaciones operadas desde enton-
ces, stendo vdlidos los demis comentarios que en su momento hice, sobre
todo en el importante tema, entre otros, de lo que deberia entenderse por la
cancelacién de asientos y la posibilidad de practicar otros posteriores a pesar
de la diccién literal de la norma cuando el objeto de inscripcidn en el Registro
Marcantil fueran las operaciones provinientes de la liquidacidn, asi como los
problemas que planteaba el nombramiento de liquidadores, convocatoria de la

(2) En relacién con el anédlisis de la Resolucién de 5 de marzo de 1996, su comen-
tario critico. la reactivacién y el significado de la cancelacién de asientos, entre otros
temas.



386 ESTUDIOS

Junta, etc. Pero no cabe la menor duda de que el objetivo de esta addenda es
centrarse en el tema de la reactivaciéon de la sociedad como novedad mas
importante. Para ello acudiremos a las dltimas resoluciones de la DGRN, a las
aportaciones doctrinales y, sobre todo, al texto de la nueva norma.

II. ESTUDIO COMPARATIVO DE LOS DOS TEXTOS
1. INTRODUCCION

La disposicién transitoria 6.°.2 del Texto Refundido de la Ley de Socie-
dades Anénimas establece: «Si antes del 31 de diciembre de 1995 las socie-
dades andénimas no hubieran presentado en el Registro Mercantil la escritura
o escrituras en las que consten el acuerdo de aumentar el capital social hasta
el minimo legal, la suscripcién total de las acciones emitidas y el desembolso
de una cuarta parte, por lo menos, del valor de cada una de sus acciones
quedaran disueltas de pleno derecho, cancelando inmediatamente de ofi-
cio el Registrador los asientos correspondientes a la sociedad disueita. No
obstante la cancelacién subsistird la responsabilidad personal y solidaria de
administradores, gerentes, directores generales y liquidadores por las deudas
contraidas o que se contraigan en nombre de la sociedad».

La disposicion transitoria 8.* del nuevo Reglamento del Registro Mercan-
til ya citado establece un texto casi idéntico pero introduciendo la siguiente
modificacién, ya que también establece la cancelacién de oficio de los asien-
tos, pero introduciendo la frase sin perjuicio de la practica de los asientos
a que dé€ lugar la liquidacion o la reactivacion en su caso acordada. Como
podemos apreciar, la modificacién es importante en cuanto a la palabra «reac-
tivacién», con el agravante que estamos hablando de un Reglamento del
Registro Mercantil aprobado por Real Decreto que estd alterando y modifi-
cando un Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo, que a su
vez se basa en una Ley.

El principio de jerarquia formal de las normas, en mu opinién, se ve
bastante alterado, por no decir frusirado. Se podrd aducir por algunos que no
supone una modificacién especial, sino simplemente un desarrollo reglamen-
tario; mi opnién ha quedado claramente expuesta. Mds aiin: el Reglamento
del Registro Mercantil no deroga la disposicién transitoria 6.>.2, cosa que
ademds no podra hacer ni por el caracter extraordinario ni por la forma de
exteriorizarse normativamente €l mismo, de tal suerte que tenemos dos textos
diferentes sobre un mismo tema o problema.

A pesar de ello, es nuestra obligacién el intentar desarrollar el mismo
analizando las dos palabras introducidas, la liquidacién y la reactivacién,
aunque ya adelantamos se realiza en relacién a esta dltima de la reactivacién.



ESTUDIOS 387

2. PRACTICA DE LOS ASIENTOS A QUE DE LUGAR LA LIQUIDACION

En nuestra opinién, esta introduccidn que hace el Reglamento del Registro
Mercantil no altera el texto de la disposicién transitoria 6..2, ya que si se pro-
ducia la disolucién de pleno derecho era 16gico que diera el proceso liquidato-
rio, lo que ocurre que en circunstancias distintas a las de una disoluctén normal
acordada por la Junta, con la consiguiente fase de liquidacién y posterior extin-
cién y cancelacion. La propia Resolucién de 5 de marzo de 1996 al tratar este
tema estableci6 con claridad lo que significaba la frase relativa a la cancelacion
de los asientos registrales a que hacia mencién la norma. El fundamento de
derecho tercero de dicha resolucién establecia que «lo anterior (estd haciendo
referencia al fundamento de derecho segundo, en el que trata de la subsistencia
de la personalidad) en modo alguno se contradice con la previsién adicional
contenida en dicha norma que impone al Registrador la cancelacién inmediata
y de oficio de los asientos registrales..., y en consecuencia, tal situacion regis-
tral no puede ser considerada como obstéculo a la prictica de eventuales asien-
tos posteriores que la subsistencia de la personalidad juridica implique y que
sean compatibles con la transitoriedad y finalidad liquidatoria de esa subsisten-
cia, y todo ello sin prejuzgar si es o no postble acordar la reactivacion de la
sociedad». Como ya indicamos en su momento (3), aunque se cancelen los
asientos registrales puede ocurrir que la sociedad no se haya extinguido mate-
rialmente, aunque formalmente en apariencia si (pueden seguir existiendo rela-
ciones juridicas anteriores que no se han tenido en cuenta en el proceso liqui-
datorio, como también la existencia de un reparto prematuro de bienes). En
nuestro primer trabajo sobre este tema analizamos el sentido de la palabra can-
celacion, su cardcter declarativo y no constitutivo (4). También hemos sido
partidarios desde un primer momento en que el proceso liquidatorio se hiciera
conforme a las normas de la Ley de Sociedades Anénimas y no por las normas
de la Sociedad Civil o de la Sociedad Colectiva, esta tltima como sociedad
base en materia mercantil. Por ello, es 16gico que se opere la apertura del pro-
ceso liquidatorio por las normas de la Ley de Sociedades Anénimas (5).

En este tema, en nuestra opinién, la introduccién del térmuno liquidacién
en relacién con la posible prictica de asientos posteriores nos parece acertada,
y mucho mas si la propia disposicién transitoria 6.°.2 lo hubiera establecido
desde un primer momento.

Recordemos que en la Resolucion de 5 de marzo de 1996 el Registrador
indicaba que «la sociedad ha quedado disuelta, pero no extinguida, sin que

(3) GaARrciA Mas, ob. cu.

(4) Garcia Mas, ob cut.

(5) A favor de la tesis de la regulacién como colectiva o como civil. véase a nota
niimero 7 de mi trabajo resefiado
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proceda en este recurso examnar la situacién juridica nada clara en que
queda la citada sociedad». A continuacién también el propio Registrador
indicaba que «es igualmente cierto que la hoja registral no ha quedado total-
mente cancelada sino los asientos, lo que no es lo mismo por aplicacién del
mandato legal». En su momento también indiqué que el legislador no estuvo
muy acertado en la diccién de la disposicién transitoria 6.%.2 y que la propia
Direcci6n General tuvo que arreglar el desatino del legislador (en la Resolu-
cién de 5 de marzo de 1996) en el sentido que ha quedado expuesto anterior-
mente. Otro tema distinto serd, una vez solucionado el tema registral, que
ahora ya claramente hace la disposicién transitoria 8.%, el de la problematica
notarial que se presenta a la hora de llevar al documento publico ese proceso
liquidatorio. En su momento también tratamos este tema (6). En este momen-
to o fase notarial seria el referente al nombramiento de liquidadores, con los
problemas de quién va a convocar la Junta General, y su conexién con la
caducidad del cargo de administradores, entre otras cosas porque estos admi-
nistradores tendran sus cargos caducados tanto si sus nombramientos lo fue-
ron en su momento por tiempo indefinido como si lo fue por un plazo deter-
minado; caducados tanto por la disposicién transitoria 4." del ya derogado
Reglamento Mercantil en el supuesto de que fuesen nombrados por tiempo
indefinido, asf como los que lo fueron por plazo determinado, ya que no han
podido acceder a la renovacién de los cargos al Registro Mercantil, no han
sido adaptadas las sociedades a la nueva Ley y, sobre todo, al capital social,
produciéndose un cierre registral. Queda la via del articulo 101, en conexién
con el articulo 100 de la Ley de Sociedades Andénimas, que hace referencia
a la convocatoria judicial previa peticién de un 5 por 100 de los socios que
representen ese capital social. En todo caso, siempre la mejor solucidn es, si
es posible, la de la Junta Universal. No olvidemos que la Ley de Sociedades
Anénimas no prevé la conversidn automatica de los administradores en liqui-
dadores como lo hace la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada,
pero en todo caso podria aplicarse ya que los administradores estarian cadu-
cados.

En este punto quiero dar un primer toque de atencién a lo que luego tendre-
mos ocasion en el sentido que el nuevo Reglamento del Registro Mercantil ha
coptado literalmente lo que decia el antiguo referente a la caducidad de los
administradores que hubiesen sido nombrados por tiempo indefimido en las
sociedades anénimas; nos referimos a la nueva disposicion transitoria 11, que
vuelve a repetir que la caducidad de esos cargos lo serd a los cinco afos de la
entrada en vigor del nuevo Reglamento. Creemos rotundamente que ha sido un
lapsus el volver a introducir este texto, ya que con la anterior disposicién tran-
sitoria del ya derogado Reglamento ya se habfa producido la caducidad.

(6) Garcfa Mas, ob. cit
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También se indicé por algiin autor, como AviLaA NAVARRO, que una vez
nombrados los nuevos liquidadores deberia comunicarse su nombramiento a
los antiguos administradores siguiendo con las funciones liquidatorias, con
las facultades de los mismos y, sobre todo, en relacién con la enajenacién de
bienes sociales (7). Como hemos indicado anteriormente, el problema de la
inscripctén de estos lhiquidadores ya no lo es a la luz de la nueva norma,
aunque en nuestro trabajo ya indicibamos que la tnica solucién légica y
posible seria esa.

3. PRACTICA DE LOS ASIENTOS A QUE DE LUGAR LA REACTIVACION
A) Introduccion

Como hemos indicado lineas arriba, la nueva disposicién transitoria 8.
introduce también esta frase de la reactivacion y cudl es nuestra opinién en
un primer contacto sobre esta introduccién desde el punto de vista de la
jerarquia formal de las normas. Esta palabra, «reactivacién», aparecié por
primera vez en la Resolucion ya comentada de 5 de marzo de 1996, en donde
se decia que «todo ello sin prejuzgar si es o no posible acordar la reactivacion
de la sociedad» (8). En su momento dimos nuestra opinién sobre esta frase,
timidamente expuesta en la resolucién. Pero con posterioridad ha habido tres
resoluciones, que al menos tenga noticia, en donde la Direccién antes del
nuevo Reglamento del Registro Mercantil parecia dar pasos hacia adelante
sobre este tema de la reactivacién.

Asi, las Resoluciones de 29 y 31 de mayo y de 5 de junio de 1996, las tres
relativas a la disolucién de pleno derecho. La primera consistente en una trans-
formacién en limitada, asi como la segunda y la Gltima de adaptacién a la nue-
va legislacidn, con el mismo esquema que la de 5 de marzo de 1996. Tomando
como referencia la de 29 de mayo de 1996, la Direccién General, en el funda-
mento de derecho tercero de la misma, indica que: «... y todo ello sin prejuzgar
ahora si, como parece deducirse de la interpretacion conjunta de los articulos
261 de la Ley de Sociedades Anénimas (que prevé otro supuesto de disolucién
de pleno derecho) y 251 del mismo texto legal, asi como de la inexistencia en
esta Ley de un precepto similar al articulo 106.2 de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, es posible acordar la reactivaciéon de la sociedad
anénima disuelta por aplicacién de la disposicién transitoria 6.* de la Ley de
Sociedades Anénimas, médxime si €s por acuerdo undnime de todos los socios».
Igual transcripcidn tienen las otras resoluciones ya citadas. Como podemos

(7) AviLa Navarro, reseiado en la nota 10 de mi trabajo.
(8) En cuanto a la primera critica de la reactivacién, véase nuestro trabajo; ob. cit.
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apreciar, la Direccién General parece dejar una puerta abierta, mucho mds cla-
ra, a la reactivacién de la sociedad anénima, no ya dejindola apuntada de una
manera timida, sino estableciendo la posibilidad de esa reactivacién, cuestion
en la que no entra a resolver como es l6gico, ya que no es objeto del recurso.

Los argumentos que utiliza la Direccién son los de la interpretacién con-
Jjunta de los articulos 261 y 251 de la Ley de Sociedades Anémmas. Recor-
demos que el articulo 261, relativo a la disolucién por transcurso del término,
establece que «transcurrido el térmmo de duracién de la sociedad ésta se
disolvera de pleno derecho, a no ser que con anterioridad hubiese sido pro-
rrogada e inscrita la prérroga en el Registro Mercantil; por su parte, el ar-
ticulo 251, relativo a la fusién de sociedades en liquidacidn, establece que
«las sociedades en liquidaci6n podran participar en una fusién siempre que no
haya comenzado el reparto de su patrimonio entre los accionistas. El articulo
106 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada relativo a la reac-
tivacién de la sociedad disuelta, en su ndmero 2 establece taxativamente que
«no podrd acordarse la reactivacion en los casos de disolucion de pleno
derecho». En primer lugar, hay que indicar que la Direccién aduce el articulo
106.2 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, pero, en nuestra
opinidn, de una manera sosegada, ya que el articulo 106 en todos sus apar-
tados relativos a la reactivacion no tiene un precepto similar en la Ley de
Sociedades Anénimas; por ello no parece muy concluyente el recurrir a uno
de sus apartados para decir que en las sociedades andnimas no se prohibe
reactivar expresamente en los casos de disolucién de pleno derecho, ya que,
por no haber, no existe ningin articulo sobre reactivacién; no sabiendo qué
es lo que el legislador hubiese establecido en materia de sociedades andnimas
si hubiese sido regulada la reactivacién, cosa que no ha hecho, a no ser que
tengamos capacidades proféticas sobre lo que el legislador no ha hecho, pero
preveyendo lo que hubiese hecho si efectivamente lo hubiese hecho. Por otra
parte, el articulo 261 lo que da, en nuestra opinién, es un argumento contrario
a la reactivacién, ya que se opera la disolucién de pleno derecho de todas
formas, a no ser que con anterioridad haya sido expresamente prorrogada por
la Junta e inscrita dicha prérroga en el Registro Mercantil, por lo que se
deduce que al legislador no le gusta de ninguna manera que la sociedad
continde como tal.

Por ello los argumentos indicados en las resoluciones dltimamente citadas
«se derriten como la mantequilla» en el «aceite» juridico que implique un
andlisis juridico mimimamente serio. Ello no es ébice para que nosotros nos
opongamos a la reactivacion de la sociedad anénima aunque su Ley no lo
prevea; lo que si discrepamos es que pueda operarse esta reactivacién en los
casos de disolucién de pleno derecho. El legislador en la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada, en un texto mds moderno, se inclina claramente
por esta dltima postura, que ya defendimos en nuestro trabajo citado.
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B) La disolucion de pleno derecho. Reactivacion

Hemos partido de la idea que somos partidarios de la reactivacién de las
sociedades anénimas en los casos normales de disolucién y ello aunque la
Ley de Sociedades Andnimas no lo regule explicitamente, como si ha hecho
el legislador en la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1995.
Existen muchos argumentos a favor de esta posibilidad, entre otros el de
cardcter soberano de la Junta General como 6rgano de expresién de la volun-
tad social, hasta el propio articulo 251 de la Ley de Sociedades Andénimas que
permite la fusién de la sociedad en liquidacién. En los casos de disolucién de
pleno derecho la problemdtica es distinta; incluso la doctrina al respecto
también es distinta, oscilando desde su admisién en cuanto a la reactivacién
hasta su rechazo.

La disolucién de pleno derecho es una disolucién automética prevista en
la Ley en determinados supuestos de cardcter muy especial, como, por ejem-
plo, en el caso de la disolucién por transcurso del término o el supuesto
excepcional y como castigo de la disolucién de pleno derecho impuesta por
el legislador, ajena a la voluntad constituyente por haber incumplido una
obligacién legal cual es la de no tener la sociedad en una fecha determinada
el capital social minimo legal.

Desde el punto de vista de la doctrina en general, es mayoritaria la tesis
de la posibilidad de la reactivacidn de las sociedades an6nimas, con la ma-
tizacién de admitir esa reactivacion en todos los casos de disolucién salvo en
el del cumplimiento del término hasta incluso la tesis negativa, contraria a la
disolucién en todo caso (9).

En cuanto a los casos de disolucién de pleno derecho, también hay distintas
opiniones doctrinales, oscilando desde su admisién en cuanto a la reactivacion
hasta su rechazo, pero teniendo en cuenta que la mayoria de la doctrina no consi-
dera posible la reactivacidn de la sociedad en el caso de reactivacién por transcur-
so del término, que es uno de los supuestos de disolucién de pleno derecho (10).

No olvidemos que si el legislador quiere esas reactivaciones excepctona-
les, a pesar de la disolucién de pleno derecho legal por mandato imperativo,
asi lo hace constar, como ocurrié, por ejemplo, en la Ley de Cooperativas
Andaluzas. La disolucién de pleno derecho se produce, como hemos indi-
cado, automdticamente, sin necesidad de acuerdo de la Junta y entrando
inmediatamente en el proceso liquidatorio, no existiendo publicidad de ese
acuerdo ni la inscripcién en el Registro Mercantil ya que ha operado automa-
ticamente la causa de disolucidn.

(9) En cuanto al estado de la doctrina en este punto, véase nota 27 de nuestra obra
citada.

(10) En cuanto al estado de la doctrina, DE LA CAMARA, EMILIO BELTRAN y PEREZ DE
LA Cruz; véanse notas 29-31 de m1 trabajo; ob. cit
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La Resolucién de 8 de noviembre de 1995 quizd pudiera dar un argumen-
to favorable a la posible reactivacién en los casos de disolucién de pleno
derecho, ya que en ese momento se trataba de la posibilidad de que una
sociedad anénima disuelta por transcurso del plazo de duracién previsto pu-
diera fusionarse con otra que la absorba, argumentando el Registrador que la
sociedad disuelta por tal causa no era susceptible de reactivacién. Como ya
analizamos en su momento, la Direccién daba argumentos balbuceantes en
este punto, incluso dando argumentos juridicos contrarios a dicha fusién, pero
aduciendo después intereses pricticos era favorable a la fusion a pesar de la
disolucién por transcurso del término, estableciendo el derecho de separacién
de los socios que no hubiesen votado a favor del acuerdo, dando razones
favorables a este derecho reconocido para hipétesis similares. En su momento
indiqué que esta disolucién estaba enmarcada en un supuesto especifico y que
la misma dejaria de existir y que solamente en un breve espacio de tiempo
seria necesario mantenerla para cumplir con el fendmeno de la fusién. Incluso
se ha hablado de reactivacion especial para este caso de fusion por absorcién,
ya que las relaciones activas y pasivas vuelven a recobrar vigencia en la
sociedad absorbente (11).

Como consecuencia de lo anterior nuestra opinidn es mds tajante y dura
en los supuestos de la disolucién de la disposicién transitoria 6.2 y de la
disposicién transitoria 8.%, esta ditima del nuevo Reglamento del Registro
Mercantil. Creemos que la voluntariedad del legislador se ha impuesto a
cualquier otro tipo de voluntad de los constituyentes. Por iltimo, indicar que
el propio articulo 223 del Cédigo de Comercio indica que «las companias
mercantiles no se entenderdn prorrogadas por la voluntad tacita o presunta de
los socios después de que se hubiere cumplido el término por el cual fueron
constituidas; y si los socios quieren continuar en comparfiia celebrard un nue-
vo contrato sujeto a todas la formalidades prescritas para su establecimiento,
seglin se previene en el articulo 119».

C) El articulo 242 del nuevo Reglamento del Registro Mercantil
en relacién con la disposicion transitoria 8.°, relativo a la reactivacion

C.1) Introduccién
A pesar de lo indicado anteriormente por nosotros y de nuestra postura,

que en muchos puntos serd discutible pero que es la que creemos mds légica,
estd claro que no se adapta a la tenida en cuenta en la disposicién transito-

(11) En este sentido GARDEAZABAL DEL Rfo, resefiado en la nota 26 de mu trabajo, ob
cit.
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ria 8. del nuevo Reglamento del Registro Mercantil, que, como sabemos,
permite la reactivacién de la sociedad anénima disuelta de pleno derecho
cuando no hubiese aumentado el capital social hasta el minimo legal. Permi-
tida, pues, la reactivacién y estando huérfano de regulacién en sede de ané-
nimas, habra que acudir, pensamos, a la Ley de Sociedades de Responsabi-
lidad Limitada en su articulo 106, y en concreto también al articulo 242 del
Reglamento del Registro Mercantil que no es exclusivo para las limitadas,
sino también. entre otras, para la anénima. El articulo 242 establece: «1. La
inscripcién de la reactivacién de la sociedad se practicara en virtud de la
escritura publica que documente el acuerdo de reactivacién. 2. Para su ins-
cripcion en el Registro Mercantil en la escritura se hard constar, ademais de
las circunstancias generales, las siguientes: 1.° La manifestacion de los otor-
gantes de que en su caso ha desaparecido la causa de disolucién que motivé
el acuerdo respectivo y que no ha comenzado el pago de la cuota de liquida-
cién a los socios. Si la sociedad fuera anénima, de responsabilidad limitada
o comanditaria por acctones se hard constar que el patrimonio contable no es
inferior al capital social. 2.* La fecha de publicacidn del acuerdo de reactiva-
cién en el Boletin Oficial del Registro Mercantil o de la comunicacion escrita
a cada uno de los socios que no hayan votado a favor del acuerdo si éste diese
lugar al derecho de separacién. 3." La declaracién de los otorgantes sobre la
inexistencia de oposicién por parte de los acreedores y obligacionistas o, en
su caso, la idenitdad de quienes se hubiesen opuesto, el importe de su crédito
y las garantias que hubiese prestado la sociedad. 4." EI nombramiento de los
administradores y el cese de los liquidadores». El articulo 106 en sede de
limitadas recoge la mayoria de los requisitos que ha establecido, en general,
el legislador en el Reglamento del Registro Mercantil. En nuestro trabajo
debemos centrarnos en la reactivacién de la anénima, ya que es a la que
estamos haciendo referencia para el supuesto de disolucién de pleno derecho
por la disposicién transitoria 8.%, aunque los requisitos del articulo 242 del
Reglamento lo son, en general, para todas; haciendo también hincapié en que
el articulo 242 del Reglamento hace referencia especifica a la posibilidad de
la reactivacién de la sociedad anénima en gencral. Pero no cabe la menor
duda que en el caso de disolucién de pleno derecho como castigo legal y
habiendo el legislador permitido su reactivacién, va a plantear ciertamente
problemas especificos de mayor complejidad que en el caso de las reactiva-
ciones normales por disolucién de anénimas y limitadas en otros supuestos.

C.2) Requisitos de la reactivacién

Es necesario ahora el establecer para este supuesto especifico del que
estamos tratando cuiles son los requisitos para que opere esta reactivacién en
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los casos de disolucién de pleno derecho por falta de adecuacidn a la cifra del
capital minimo legal, a pesar de que ya hemos expuesto nuestro criterio
contrario a este supuesto.

a) El primer requisito a tener en cuenta es que debe desaparecer la causa
que motivé esa disolucién. En nuestro caso serd necesario el acuerdo de
elevacion de la cifra de capital al minimo legal o el de la suscripcidn total de
las acciones emitidas y el desembolso de la cuarta parte, por lo menos, del
valor de cada una de las acciones. Este paso serd previo a todo acuerdo de
reactivacién, ya que ésta no seria posible, como hemos indicado, sin que
antes desaparezca la causa. Lo que ocurre es que como este supuesto tiene un
caracter excepcional, la forma también lo es.

b) En segundo lugar habrd que tomar el propio acuerdo de la reacti-
vacioén, y uno de los problemas que se plantea es el tipo de mayoria que
se requiere para tomar este acuerdo. Ya hemos tenido ocasién de analizar
las tres Gitimas resoluciones de la Direccién General que hacian hincapié
de una manera mds clara al supuesto de la reactivacién, utilizando la frase
«méaxime si es por acuerdo undnime de los socios». Ello creemos puede
obedecer a los que consideramos no muy fuertes argumentos que utiliza la
propia Direccién para permitir la reactivacién, y como contrapartida quiere
exigir una unanimidad en algo que entiendo forzado de principio a fin. En
nuestra opinién, aunque pudiera desprenderse de este trabajo que mi postura
1iba a ser la de exigir unanimidad, en cambio, una vez que el legislador ha
aceptado la reactivacién, creo que el régimen para tomar el acuerdo serfa
el de las mayorias, que exige la Ley de Sociedades Anénimas para la
modificacién de estatutos. No olvidemos que en todo caso, al estar hablan-
do en sede de an6nimas, no hay un precepto similar al del articulo 106 de
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada; pero por asimilacién al
mismo y por el caricter de la reactivacién nos inclinamos por este tipo de
mayoria. El articulo 103 de la Ley de Sociedades Anénimas hace referencia
a la constitucién de la Junta en supuestos especiales, en conexién con el
articulo 144 relativo a los requisitos de la modificacién de los estatu-
tos (12). Otras opiniones establecen que en los casos normales de disolucién
por causa legitima, si la Junta no remueve esa causa consideran que «surge
la facultad de cualquier interesado y la obligacién de los administradores
de solicitar la disolucién judicial, estableciendo que en ausencia de norma
expresa la reactivacién de la sociedad sélo serd posible con el consenti-
miento de todos ellos (13).

(12) En este sentido GarDEAzABAL DEL Rio, Francisco Javier, en la obra: Estudio
sobre la sociedad anénima, 11. Editonial Civitas, Madrnid, 1993, pég. 448.

(13) BELTRAN, EMILIO, en: La disolucién de la sociedad anénima Editorial Civitas,
S.A., 1991, pags 56-57.
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¢) Untercer aspecto a tener en cuenta serd si el relativo acuerdo de reac-
tivacién en sede de andnimas dara lugar al derecho de separacién de los socios.
Desde el punto de vista doctrinal también existen variedad de criterios. Se ha
establecido como punto esencial a tener en cuenta si el acuerdo de reactivacion
supone O no una sustitucién en el objeto o mds bien una simple modificacién
del mismo. Se ha indicado que «en rigor el acuerdo de disolucién supone un
cambio de objeto, pero un cambio de indole peculiar en cuanto a especializa-
cién del mismo, pues el objeto subsiste tal como fue configurado en los estatu-
tos, el acuerdo de disolucidn no la altera en absoluto, pero pierde su significado
como instrumento definidor de la actividad comercial propia de la sociedad que
desde ese momento ha cesado» (14). También se ha establecido que «en el
supuesto de que la sociedad salga por acuerdo de los socios del estado de liqui-
dacién para reemprender la actividad productora los accionistas disidentes no
tienen derecho de separacién, salvo el supuesto ya aludido de que la sociedad
inicie su nueva actividad con un objeto distinto del que tenia anteriormente. El
argumento de que la sustitucién del objeto se da en todo supuesto de reactiva-
c16n de la sociedad porque la sociedad disuelta pasa de tener como objeto las
operaciones liquidatorias a realizar una industria lucrativa es inadmisible por-
que la disolucién de la sociedad no cambia el objeto sefialado en los estatutos
por otro distinto; lo que hace es interrumpir o suspender, salvo en la medida
necesaria a la liquidacién, el ejercicio de esa industria u objeto social. Nuestra
vigente Ley s6lo concede el derecho de separacion en supuestos taxativamente
determinados en ella; y st en el supuesto de prérroga de una sociedad que tiene
indudables analogias con la reactivacion de la sociedad disuelta no concede a
los accionistas disidentes ese derecho, no hay ninguna razén para que puedan
reputarse investidos de esa facultad en el caso de que la Junta General acuerde
reanudar la actividad social» (15). Otra parte de la doctrina considera que la
reactivacion implica siempre sustitucién del objeto social (16).

Los supuestos regulados en la Ley de Sociedades Anénimas a los efectos
del derecho de separacién se encuentran en los articulos 147, relativo a la
sustitucion del objeto social; el 149.2, relativo al cambio de domicilio, y el
225, que hace referencia a la transformacién de la sociedad anénima en so-
ciedad colectiva o comanditana.

La Direccién General en la Resolucién que ya hemos comentado en varias
ocasiones, de 8 de noviembre de 1995, relativa a la posibilidad de que una

(14) En este sentido GarpEAZABAL DEL Rio en relacién con la nota 30, relativa a
GirON TENA, ob cit., pag. 448.

(15) Uria. RoODRIGO, MENENDEZ, AURELIO, y OLIVENCIA, MANUEL, en: Comentario al
régimen legal de las sociedades mercantiles, tomo XXI, Editorial Civitas, S.A., 1992,
pags. 88-89.

(16) En este sentido BLaANQUER UBEROS, ROBERTO, reseinado por GARDEAZABAL DEL Rio
en la nota 31 de la obra citada, pig. 449.
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sociedad anénima disuelta por transcurso del plazo de duracién previsto pue-
da fusionarse con otra que la absorba, en la que el Registrador negé esta
posibilidad aduciendo que la sociedad disuelta por tal causa no era suscepti-
ble de reactivacion, ha tenido argumentos para facilitar ese acuerdo de fusién.
La Direccién permite la fusidn, entre otros argumentos, de los que entresaca-
mos los que mas nos interesan en este punto, indicando que a pesar de no
estar claro el tema, en base a la normativa actual indica en su fundamento de
derecho segundo que «se hace preciso, pues, en defecto de solucién especifica
inequivoca arbitrar remedios que compaginando los intereses practicos sub-
yacentes gocen de un fundamento analdgico... y en este sentido el derecho de
separacion de los socios».

La resolucién equipara este supuesto de fusién al de una reactivacién en
cuanto a la sociedad disuelta y establece que «en este sentido el derecho de
separacion de los socios que no hubieren votado a favor del acuerdo resulta
especialmente adecuado en cuanto a que: a) Se trata del derecho reconocido
para hipétesis similares en las que la voluntad social modifica a posteriori
previsiones iniciales... b} Armoniza el objetivo de conservaci6n de la empresa
con el interés de los socios minoritarios... ¢) La disolucién de la sociedad, si
bien no extingue la personalidad juridica si provoca la pérdida definitiva de
vigencia de la cldusula estatutaria relativa al objeto social... de modo que su
participacién en un proceso de fusi6n por absorcién... equivale a la sustitu-
cién del objeto social...».

Como podemos apreciar, la Direccién en este caso permite el derecho de
separacion de los socios aunque no esté dentro de los supuestos regulados en
la Ley de Sociedades Anénimas, y de otro lado considera a qué equivale la
sustitucion del objeto social, aunque, si bien es cierto, lo indica en un caso
muy especial como lo es el que la sociedad disuelta se fusione en otra; aunque
no olvidemos que se ha hablado de reactivacién especial y provisional para
este supuesto.

Aunque fuera, y de hecho puede ser, defendible la postura de la no exis-
tencia del derecho de separacién de los socios que no han votado a favor del
acuerdo, la realidad es que estamos hablando de una reactivacién forzada
sacada de contexto, en mi opinién contraria a toda filosofia de lo que signi-
fica la disolucién de pleno derecho y mds en concreto por la causa estudiada;
y como consecuencia es necesario establecer el derecho de separacion de los
socios que no han votado a favor del acuerdo, con las previsiones legales que
establece la Ley de Sociedades Andmimas en supuestos de separacién de
socios (art. 147 LSA, en conexién con el 335 y 145). Por supuesto, si ha
habido unanimidad por parte de todos los socios, en la toma del acuerdo no
existird dicho derecho.

d) Otro punto a tener en cuenta es hasta qué momento se puede tomar
el acuerdo de reactivacién. La doctrina también en este punto es variada.



ESTUDIOS 397

Desde los que piensan que el momento final es la cancelacién (17). Otros
lo concretan en el momento de la aprobacién del balance final (18). Por
ultimo, se ha indicado que el momento hasta el cual pueda ser tomado el
acuerdo de reactivacion dependerd de si se ha iniciado o no el reparto del
activo entre los socios o bien resulte obligatorio para los liquidadores, esto
es, cuando haya transcurrido el plazo legal para la impugnacién del balance
final. En relacién con esta tltima solucién se ha indicado que es la mas
adecuada «en base a la aplicacién analGgica del articulo 251 de la Ley de
Sociedades Anémmas que admite la posibilidad de que la sociedad se fu-
sione hasta el momento en que haya comenzado el reparto del activo entre
los socios» (19). La nueva Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada
en su articulo 106.1 establece que, efectivamente, la Junta General podra
reactivar o acordar la reactivacién de la sociedad disuelta cuando no haya
comenzado el pago de la cuota de liquidacién a los socios. En conexién con
este articulo el nuevo Reglamento del Registro Mercantil en su articulo
242.2.1.* también indica que no haya comenzado el pago de la cuota de
liquidacién a los socios.

e) La proteccion de los socios y de los acreedores. Los aspectos formales

El articulo 242.2.2." y 3.* del RRM hace referencia de alguna manera a los
aspectos formales de esa reactivacién y a la proteccién de los derechos de los
socios disidentes al acuerdo y, sobre todo, de la proteccién de los terceros
acreedores.

En este sentido establece que debera constar «la fecha de publicacién del
acuerdo de reactivacion en el Boletin Oficial del Registro Mercantil o de la
comunicacién escrita a cada uno de los socios que no hayan votado a favor
del acuerdo si éste diese lugar al derecho de separacién. En principio, si la
publicacién fuese dirigida dnicamente en beneficio de los socios y el acuerdo
ha sido votado por unanimidad de todos los socios, no pareceria necesario el
requisito de la publicidad de dicho acuerdo. e incluso creemos que tampoco
seria necesario con relacién a los soctos asistentes que hayan disentido siem-
pre que se trate de Junta Universal. Pero en cambio, como luego indicaremos,
la publicacién sera necesaria en todo caso para la proteccion de los de-
rechos de los acreedores, que deben conocer el acuerdo mediante su
publicidad. No olvidemos que en el caso que nos ocupa estamos intentando

(17) En este senudo Urfa, MENENDEZ y BELTRAN, resefiados por GARDEAZABAL DEL
Rio en la nota 27, op cit, pig. 447.

(18) En este sentido MANUEL DE LA CAMARA, reseiiado por GARDEAZABAL DEL Rfo en
la nota 28, op. cit, pag. 447

(19) En este sentido GarRDEAZABAL DEL Rfo, op cit., pag. 447.
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adaptar el articulo 242 del RRM al supuesto de las anénimas con disolucién
de pleno derecho de la disposicion transitoria 8.°.

Este articulo, en nuestra opinidn, estd pensado en las sociedades limita-
das, donde efectivamente, al referirse al derecho de separacién de los socios,
en su articulo 97.1 indica que «los acuerdos que den lugar al derecho de
separacién se publicardn en el Boletin Oficial del Registro Mercantil. El
6rgano de administracién podrd sustituir dicha publicacién por una comuni-
cacién escrita a cada uno de los socios que no hayan votado a favor del
acuerdo. El derecho de separacién podra ejercitarse en tanto no transcurra un
mes, contado desde la publicacién del acuerdo o desde la recepcién de la
comunicacién». Buena prueba de lo indicado anteriormente es la transcrip-
cién casi literal del texto que hace el articulo 242 del Reglamento del Regis-
tro Mercantil. Creemos que en sede de anénimas la publicacién del acuerdo
en el BORME debe ser siempre obligatoria, y no estableciéndose la alterna-
tiva que se determina en sede de limitadas. Si estamos de acuerdo en que debe
existir derecho de separacién por los argumentos que dimos en su momento,
habrd que remitirse a la sede de las sociedades anénimas con criterio anald-
gico del articulo 147 de dicha Ley, que en su punto 1, parrafo 2.°, establece:
«el derecho habra de ejercitarse por escrito en el plazo de un mes a contar
desde la comunicacién del acuerdo en el Boletin Oficial del Registro Mercan-
til. En cambio, de la lectura del articulo 242 del nuevo Reglamento parece
derivar que el acuerdo de reactivacién no dé el derecho de separacién de los
socios disidentes, ya que indica: «si éste diese lugar al derecho de separa-
c16n» (estd haciendo referencia al acuerdo de reactivacién).

Para los partidarios de que no exista ese derecho de separacién, en el caso
concreto que tratamos en esta addenda, no serd necesaria dicha publicidad en
cuanto al propio acuerdo de reactivacidn, ya que el propio Reglamento, en su
articulo 242.2.2.% in fine, hace referencia a la publicacién si el acuerdo diera
lugar al derecho de separacién o, en su caso, a la comunicacién escrita a cada
uno de los socios que no hayan votado a favor del acuerdo.

Por supuesto, y como hemos indicado anteriormente, si existe unanimidad
de todos los socios no se daria ese derecho de separacién y a primera vista
pareceria innecesaria la publicacién en este caso de anénimas; pero hay que
tener en cuenta que existen otros terceros, que son los acreedores, que tienen
un derecho de oposicién y que tienen el derecho de ejercitarlo desde que lo
conocen, y este mecanismo de conocimiento es el de la publicidad necesaria
mediante la oportuna publicacién, como luego veremos. Siendo congruentes
con este derecho de separacién, si éste se ejercita efectivamente habrd que
acudir a la reduccién de capital correspondiente, pero en operacién «acor-
de6n» al aumento simultineo si queda por debajo del minimo legal aun des-
pués del primer paso, que serd siempre, como indicamos lineas arriba, el de
salir de la causa de disoluci6n de pleno derecho.
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Otro tema sera el del derecho de los terceros acreedores y el aspecto
formal que de él se deriva. En este sentido el nuevo Reglamento toca el
tema al indicar que uno de los puntos de la escritura piblica de ese acuerdo
de reactivacidn es «la declaracién de los otorgantes sobre la inexistencia de
oposicion por parte de los acreedores y obligacionistas o, en su caso, la
identidad de quienes se hubiesen opuesto, el importe de su crédito y las
garantias que hubiese prestado la sociedad». Aqui nos encontramos con otro
punto especifico en sede de anénimas pero que también lo tiene en el de las
limitadas, es decir, la protecciéon desde el punto de vista formal con relacién
a los terceros acreedores.

En sede de limitadas, el articulo 106.3 establece que «los acreedores
sociales podran oponerse al acuerdo de reactivacién, en las mismas condicio-
nes y con los mismos efectos previstos en la Ley, para el caso de fusién. Aqui
el aspecto de garantia para los terceros acreedores desde el punto de vista
formal es mucho mas exigente incluso en sede de limitadas (menos severa, en
general, que las andénimas), ya que este articulo citado se remite a la fusién
de sociedades; y como bien sabemos, el articulo 94 de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada, en el tema de fusién, a su vez se remite a las
secciones 2.% y 3.7 del capitulo VIII de la Ley de Sociedades Andnimas, y ahi
nos encontramos, entre otros, con los articulos 242 en cuanto a la publicacién
del acuerdo de fusién, y el 243 relativo al derecho de oposicion de los socios.
El articulo 242 de la Ley de Sociedades Andnimas establece que «el acuerdo
de fusién, una vez adoptado, se publicara tres veces en el Boletin Oficial del
Registro Mercantil y dos en periédicos de gran circulacién en las provincias
en las que cada una de las sociedades tenga su domicilio. En el anuncio se
hara constar el derecho que asiste a los accionistas y acreedores de obtener
el texto integro del acuerdo adoptado y del balance de la fusién».

Por su parte, el articulo 243.1 establece que «la fusién no podra ser
realizada antes de que transcurra un mes, contado desde la fecha del dltimo
anuncio del acuerdo de la Junta General. Durante ese plazo los acreedores de
cada una de las sociedades que se fusionan podrdn oponerse a la fusién en los
términos previstos cn el articulo 166,

Al analizar el articulo 242 en sede de anénimas se han planteado algunos
temas relativos a su interpretacién (20).

En nuestra opinién, quizd sea demasiado duro el exigir los requisitos de
publicidad del articulo 242 de la Ley de Sociedades Anémmas, que estd
pensado para el supuesto de fusién y en donde los intereses en juego pueden
tener cardcter mds grave para los terceros, sobre todo por la posible situacién
en la que se encuentre la sociedad absorbente. En cambio, en nuestro caso la

(20) CARrRION GARCiA DE ParaDA, PEDRO, La soctedad de responsabilidad limitada, 1.
Colegios Notariales de Espaia, Consejo General del Notariado, 1995, pag. 496.
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sociedad al reactivarse continiia de hecho y de derecho en el trifico juridico
con los mecanismos normales de proteccién en cuanto a los créditos no ven-
cidos y los vencidos.

Lo que si estd claro es la necesidad de la publicidad del acuerdo de
reactivacion frente a los terceros, y en concreto a los acreedores. En el intento
de armonizar este criterio evitando posiciones rigurosas, podriamos acudir,
por analogia, al articulo 263 de la Ley de Sociedades Andnimas relativo a la
publicidad del acuerdo de disolucién, donde se establece que «el acuerdo de
disolucidn o la resolucién judicial, en su caso, se inscribirdn en el Registro
Mercantil, publicindose ademas en el Boletin Oficial del Registro Mercanul
y en uno de los diarios de mayor circulacién del lugar del domicilio social».
Esta aplicacion analégica puede ser vdlida ya que la reactivacion y la diso-
lucién son dos caras opuestas de una misma moneda, mas ain cuando esta-
mos huérfanos en sede de andnimas de toda regulacién sobre la reactivacion.
En conclusién, el acuerdo deberd publicarse, segin este criterto, en el
BORME y en uno de los diarios de mayor circulacion del lugar del domicilio
social.

No compartimos la idea de los que puedan pensar, incluso al hilo del
Reglamento, en prescindir de toda publicacién cuando no se dé el derecho de
separacién, o incluso para los que piensen que no existe tal derecho aducien-
do que los acreedores sociales tienen perfectamente garantizados sus derechos
porque la sociedad va a seguir en el trifico juridico por los argumentos
anteriormente esgrimidos y, mds aun, por la importancia y excepcionalidad
forzada de esta reactivacion en sede de andénimas.

f) El patrimonio contable no sea inferior al capital social

Se ha indicado que «responde esta exigencia al principio de integracién del
capital social... parece, pues, como S1 se pensase en la reactivacién como una
nueva constitucién de la sociedad, al menos por lo que a la correlacién entre
patrimonio y capital se refiere... ahora bien, «las medidas para lograr esa corre-
lacién pueden afectar o bien al capital... o bien al patrimonio social» (21).

g) El nombramiento de nuevos administradores
El articulo 242.2.4." del nuevo Reglamento establece como requisito en la

escritura de reactivacién el nombramiento de los administradores y el cese de
los liquidadores. Esta i1dea responde al propio concepto de la reactivacién, ya

(21) CarriON Garcia DE ParRADA, PEDRO, ob. cit., pag. 495,
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que si ésta se produce la funcién de los liquidadores no tiene ningiin sentido,
debiendo ser los administradores los que en su momento eleven a pdblico el
acuerdo social, ademds de en su caso certificar el acta de la Junta. Para el
tema de los administradores en los casos especificos de las anénimas que
tratamos, nos encontramos con el mismo problema al que ya aludimos al
hablar del nombramiento de los liquidadores cuando la sociedad disuelta
debia continuar su proceso liquidatorio, ya que considerdbamos que tanto
hubieran sido nombrados por tiempo definido, ya que en ningiin caso esos
nombramientos habrian tenido acceso ya que la sociedad no estaba adaptada,
entre otros puntos, por la falta del capital minimo legal, como los nombrados
anteriormente por tiempo indefinido, los cargos estarfan caducados en todo
caso por el antiguo Reglamento del Registro Mercantil de 1 de enero de 1995
en su disposicién transitoria 4.. Por tanto, si la Junta era Universal no habia
problema ya que en la misma se nombraban los administradores o, en su caso,
la del articulo 101 de la Ley de Sociedades Anénimas (22). Todo ello al
plantearse quiénes pueden convocar la Junta (caso de que no sea posible
hacer Junta Universal) para realizar todas las operaciones tendentes a la reac-
tivacién, entre otras, la del propio nombramiento de los nuevos administra-
dores. Al hilo de este razonamiento quiero manifestar mi asombro por lo que
creo es falta de correccién técnica.

El nuevo Reglamento reproduce la ya citada disposicidn transitoria 4.* en
una nueva disposicion transitoria 11, que para recordar indica: «Los nombra-
mientos de cargos por tiempo indefinido realizados al amparo de la legislacién
anterior y que no estén admitidos por la Ley de Sociedades Anénimas caduca-
rén a los cinco aflos de la entrada en vigor del presente Reglamento, cancelan-
dose de oficio o a instancia de cualquier interesado mediante la oportuna nota
marginal. Queda a salvo la sancidn prevista en el niimero 4 de la disposicién
transitoria 4." de la citada Ley». Si nos atuviéramos al contenido Iiteral de esta
disposicidn pareceria que hasta el afio 2001 quedarian vigentes esos cargos.
Pero eso es de todo punto imposible, ya que el 1 de enero de 1995, por lo in-
dicado en el antiguo Reglamento ya habian caducado y siguiendo el tenor de la
norma el Registrador de oficio habré cancelado esos nombramientos. (Es que
resucitan ahora, rememorando el pasaje de la resurreccién de Lazaro? ;Es que
hay una especie de prorroga magica de algo que en teoria ya estd cancelado?
(Es que se refiere a otros que hayan tenido acceso con posterioridad pero basa-
dos en la legislacion antertor, aunque sabemos que no podran tener acceso al
Registro s1 van en contra de las normas de caricter imperativo?

La dnica explicacion légica es la més ildgica, es decir, que no se han dado
cuenta y ha transcrito por error la antigua disposicién transitoria 4.” sin darse
cuenta.

(22) En este sentido véase mi trabajo, ob cit
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[1I. CONCLUSIONES

Creo que las conclusiones son ficilmente extraibles de las paginas ante-
riormente escritas. Ha existido, en nuestra opinién, el querer dar una solucién
forzada a un tema que el legislador no tuvo en su momento en cuenta al
establecer la disposicién transitoria 6.".2 y ahora se quiere enmendar una
plana que tiene ya demasiados borrones que son muy dificiles de quitar sin
romper la hoja de papel. Hubiera sido mds 16gico una norma con rango de
Ley que diese esa amnistia, aunque desde el punto de vista de técnica juridica
y doctrinal las criticas hubiesen seguido siendo vahdas, pero al menos hubié-
semos guardado las apariencias en algo tan contundente como que un Regla-
mento altere y modifique algo en un punto tan esencial. Dejamos para otras
ocasiones otro temas también apasionantes, como el de la cesién del activo
y del pasivo. A pesar de ello hemos hecho el intento de analizar el proceso
de reactivacién aunque haya sido a través de! camino mds dificil: defendiendo
el derecho de separacién de los socios, no exigiendo la unanimidad para la
toma del acuerdo y siendo consecuentes, creemos, en el tema de la publici-
dad. Podriamos haber tomado posturas «mas facilonas», pero ese no es nues-
tro cometido, como tampoco el de alabar una solucién sacada a trasmano que
muchos alabaran y que se quedardn sorprendidos, quizd, por estas paginas.

Francisco JAVIER GARCia Mas
Notario de Rincén de la Victoria (Mdlaga)
Profesor Asociado en Derecho Civil
de la Facultad de Derecho. Universidad de Mélaga



La regla de la simultaneidad
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SUMARIO- 1. SIGNIFICADO DE LA BILATERALIDAD EN LAS OBLIGACIO-
NES.—II. BILATERALIDAD GENETICA Y FUNCIONAL.—III. LOS EFEC-
TOS TIPICOS DE LAS OBLIGACIONES BILATERALES —IV. EL CUMPLI-
MIENTO SIMULTANEO DE LAS OBLIGACIONES.—V. LA EXCEPCION
DE CONTRATO NO CUMPLIDO: A) CONCEPTO Y FUNDAMENTO LEGAL. B) Na-
TURALEZA JURIDICA. C) EFecTos. D) REQuIsITOs. E) LA EXCEPCION DE CUMPLIMIENTO
INADECUADO Y LA DEFENSA DEL ACREEDOR FRENTE A LOS INCUMRLIMIENTOS MENORES.—
VI. LA CONSTITUCION Y LA COMPENSACION DE LA MORA: A) La
COMPENSACION DE LA MORA: a) Requusitos. b) Efectos.—B) LA CONSTITUCION EN
MORA: a) La interpretacion de la norma en doctrina 1." Tesis de la mora por
medio de la intimidacién. 2." Tesis de la mora mediante el cumplimiento.—b) La
interpretacion de la norma por la jurisprudencia. 1.* La exigencia judicial del
requerimiento para la mora. 2.* La innecesidad del requerimiento para la cons-
titucién en mora.— c) La interpelacion y la regla de la simultaneidad en el
cumplimiento. d) Los requisitos de la mora mediante el cumplimiento.

I. SIGNIFICADO DE LA BILATERALIDAD EN LAS OBLIGACIONES

El calificativo «bilateral», aplicado a las obligaciones civiles, no hace
referencia a los sujetos de la relacién juridica, sino a su contenido, esto es,
a la dualidad (o pluralidad) de vinculos que de ella derivan para las partes.
Por contraposicién a las obligaciones unilaterales o simples, que generan

(*) Texto de la ponencia presentada en Madnid el 16 de abril de 1996 dentro del
Curso sobre Derecho de Obligaciones del Plan Estatal de Formacién de Jueces y Magis-
trados organizado por el Consejo General del Poder Judicial.
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deberes para una sola de las partes, sin generarlos para la otra, las obligacio-
nes bilaterales suponen, en una primera aproximacion, que los dos sujetos de
la obligacién se hallan «obligados» y, més reciprocamente, que lo estdn entre
si de modo reciproco o correlativo.

La bilateralidad asi entendida no difiere sustancialmente de la concepcién
estructural ofrecida por el Derecho Romano cldsico, para el que las obliga-
ciones bilaterales y las acciones que de ellas nacian, aun surgiendo coetdnea-
mente ex nudo consensu y siendo correlativas entre si, se desenvolvian para-
lelamente, con absoluta independencia (1). La falta de cumplimiento de una
de las obligaciones carecia por si sola de repercusién en la otra.

En el Derecho intermedio y por obra fundamentalmente de los decretalis-
tas medievales, impulsores de la maxima fides non servanda est e1 qui fra-
ganti fidem y de la definitiva identificacién de synalagma y contrato (2), con
la asimilacion de los contratos innominados a los consensuales fue abriéndose
camino una concepcién de la bilateralidad que, trascendiendo de la simple
dualidad y reciprocidad de las obligaciones concurrentes, vino a hacer de
su interdependencia o mutua condicionalidad nota esencial de su estructura
tipica.

Esta concepcidn, que identifica bilateralidad con sinalagma, interdepen-
dencia y mutua causalidad, era cominmente compartida en el periodo codi-
ficador (3) y ha terminado por imponerse tanto en la doctrina (4) como en la
jurisprudencia espafiola desde sus origenes hasta nuestros dias.

(1) Sobre el sentido originario y la evolucién histérica de las obligaciones bilatera-
les, cf. VATTIER FUENZALIDA, CARLOS, «Obligaciones bilaterales», en Nueva enciclopedia
Juridica, t. XXV, Barcelona, 1986, pags. 29 y sigs.

(2) Se han citado como textos de autoridad en esta identificacién los del Digesto
50,16,19, que atribuye a Labeén la definicién de contrato como «la obligacién reciproca,
que los griegos llaman synalagma, como la compraventa, la locacién-conduccién.. », y
Digesto 2,14,7,2, que recoge la respuesta de Aristén a Celso de que «cuando el negocio
no pasa de tener nombre de contrato, pero existe sin embargo una causa.. hay una
obligacién; por ejemplo, s1 te di una cosa para que me dieses otra, o bien te la di para
que hagas algo, esto es en griego un synalagama y nace de aqui una obligaci6n», versién
castellana de D’Ors, ALvaro, El Digesto de Justiniano, Pamplona, 1975.

(3) Expresiva resulta en este sentido la asimilacién de los términos «sinalagmaético»
y «bilateral» para definir el articulo 102 del Code. el contrato, «cuando los contratantes
se obligan reciprocamente uno respecto de otro».

(4) No han faltado, sin embargo, opiniones criticas con esta corriente doctrinal,
como la patrocinada por ALoNsO PErez, Sobre la esencia del contrato bilateral, Salaman-
ca, 1967, para el que «la reciprocidad de las obligaciones bilaterales supone correlacién
entre las mismas, pero no mutua casuahdad o interdependencia. Aquellas nacen de la
necesidad de satisfacer intereses opuestos o al menos diferentes, obedecen a distinta
finalidad —obtener el precio, adquirir la cosa— y su caracteristica esencial reside en el
paralelismo, que desaparece cuando se opera el cambio de bienes o servicios», pags. 35-
36. En sentido coincidente se pronuncia VATTIER FUENzALIDA, para quien el elemento
esencial de la bilateralidad es la correlacién, «la que es propia y exclusiva de la estructura
tipica que presentan las obligaciones reciprocas en nuestro Derecho», op cit., pég. 39.
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Desde la premisa de la interdependencia de las prestaciones se ha puesto
de relieve que «es esencial para el concepto de la obligacion bilateral que las
prestaciones de cada una de las partes sean prometidas a titulo de contrapar-
tida o retribuci6n por las prestaciones de la otra» (5); que en las obligaciones
bilaterales cada una de ellas es «causa» de la otra (6), «existiendo entre las
prestaciones una condicionalidad mutua» (7) en cuanto «cada parte acepta el
sacrificio que para ella supone realizar la prestacién que le incumbe con
la finalidad de lograr como resultado la prestacién que la otra parte debe
realizar (8); y que, por efecto de la concausalidad obligacional, ambas partes
son, a su vez y por la misma razén, acreedora y deudora la una de la otra (9).

También desde la 6ptica de la economia del contrato se ha resefiado que
«en la relacioén obligatoria sinalagmatica cada deber de prestacién funciona
como equivalente y como contravalor del deber de prestacién reciproco» (10).
Ello no significa que deba existir entre ambas prestaciones una equivalencia
objetiva contratable con arreglo a pardmetros externos, pero si que en plano
subjetivo de los obligados reciprocamente han sido queridas y convenidas como
equivalentes. Y aunque sea referida a esa subjetiva equivalencia, puede decirse
con ARECHEDERRA (1) que «la proteccién de la reciprocidad silagmatica..., ten-
diendo como tiende al mantenimiento de su situacién equilibrada, alcanza a
proteger la equivalencia de las prestaciones tal como se pacté».

(5) CastAN ToBeras, Josg, Derecho Civil espariol, Comin y Foral, t. 111, revisado
por Garcia CANTERO, Madrid, 1992, pig. 144.

(6) ALBALADEIO GARcia, MaNUEL, Derecho Cwvil, t. 1. Derecho de Obligaciones
Parte General, Barcelona, 1970, pag. 66, donde también indica como alternativa la con-
sideract6n de cada una como «contraobligacién respecto de la otra».

(7) Boner RamoN, F.. Cédigo Civil comentado, articulo 1 124, Madrid, 1962, pag.
842.

(8) Diez-Picazo y GuULLON, Sistema de Derecho Civil, vol. II, Madnd, 1990, pags.
162-163.

(9) Puic Brutau, JOSE. Fundamentos de Derecho Civil, t. 1, vol. 11, Barcelona, 1959,
pag. 149 En parecidos términos se pronuncian Lacruz y DeLGADO, Elementos de Derecho
Cwil, v 11, vol. I, Barcelona, 1985, retmpr. 1990, pag. 263.

(10) Diez-Picazo, Luis, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, t. II. Las rela-
ctones obligatorias, Madnd, 1993, pig. 374. A la contemplacién de cada una de las
presentactones como equivalente de la otra se refieren también en la definicién de las
obligaciones bilaterales Feperico Puic PENA, para el que en estas relaciones obligatonas
«la prestacién de cada una de las partes se halla condicionada por la actividad equivalente
de la otra», Compendio de Derecho Civil espanol, t. 1, vol. 1 °, Barcelona, 1966, pags.
66-67; DieGo Espin CANoOvas, para quien cada obligacién es la contrapartida de la otra, su
equivalencia, de suerte que vienen a equilibrarse ambas obligaciones en el juego de
intereses que el contrato armomza, Manual de Derecho Civil espariol, Madrid, 1975, vol
II, padg 357. y Lacruz y DeLGaDo, para quienes en esta clase de obligaciones «la pres-
tacién de un contratante se quiere por el otro como equivalente de la que él realiza»,
Elementos de Derecho Civil, e, pég. 263.

(11) ARECHEDERRA ARANZADI, Luis, La equivalencia de las prestaciones en el Dere-
cho contractual, Madnd, 1978, pag. 25.
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La jurisprudencia se ha hecho asimismo eco de estos caracteres configu-
radores de la obligacidén bilateral, habiendo declarado en Sentencia de 5 de
enero 1935 (Ar. 198), con férmula que se remonta a una vieja Sentencia de
5 enero 1905 y se reitera en las mids recientes de 8 julio 1954 (Ar. 2027) y
18 noviembre 1994 (Ar. 8843), que «para que pueda hablarse de obhgaciones
bilaterales o reciprocas hace falta no s6lo que en un mismo contrato se esta-
blezcan prestaciones a cargo de ambas partes, sino que la obligacién de cada
una de ellas haya sido querida como equivalente de la otra y, por consiguien-
te, exista entre ellas una mutua condicionalidad»; en Sentencia de 31 de
diciembre 1971 (Ar. 5450), que en las obligaciones reciprocas «cada una de
las atribuciones patrimoniales debe su origen a la otra, hallaindose éstas en
condicionalidad mutua», y en Sentencia de 17 junio 1994 (Ar. 4932), que es
bilateral o reciproco el contrato «que se basa en la contraposicién de dos
prestaciones... entre si enlazadas de un lado y otro y unidas por la nota de lo
sinalagmético» (12), reiterando en la Sentencia de 18 noviembre 1994 (Ar.
9322) que en las obligaciones bilaterales «cada deber de prestacién constituye
para la otra parte la causa por la cual se obliga, resultando tan intimamente
enlazado ambos deberes que tienen que cumplirse simultineamente».

II. BILATERALIDAD GENETICA Y FUNCIONAL

La reciprocidad e interdependencia de las obligaciones bilaterales no se
limita dnicamente al momento inicial o causal de la perfeccioén del contrato,
sino que despliega también sus efectos en el posterior desarrollo de la rela-
cién contractual, presidiendo la ejecucién del programa prestacional. A am-
bos aspectos se ha referido la doctrina con la distincién entre «sinalagma
genético» y «sinalagma funcional».

La distincién tiene su origen en la polémica de los postglosadores sobre
la causa impulsiva y la causa finalis y en la doctrina de los canonistas me-
dievales, que consideré que en las obligaciones mutuas engendradas por los
contratos consensuales habia que apreciar una relacién de causalidad que las
unia no s6lo en el momento de su génesis, sino también en el de su ejecucidn.

(12) El texto de la sentencia, referida a la compraventa de un bten inmueble. sigue
razonando que aquella relacién de intercambio, que ha de ser muy bien captada desde el
punto de vista juridico, «resulta de los articulos 1.124 y 1.445 del Cédigo Civil, al
reglamentar la dependencia reciproca entre ambas prestaciones, siguiendo una concepcién
incluso de caracter popular».

A la bilateralidad se refiere también la Sentencia de la Audiencia Provincial de Bar-
celona de 19 de mayo 1993 cuando sefala que «supone que las dos partes son coetdnea
y reciprocamente acreedoras y deudoras, si bien cada una de ellas de un objeto distinto,
pero con obligaciones indisolublemente concretas, de tal forma que cada una de ellas
existe en virtud de la otra», en Revista General de Derecho, nim. 588, 1993, pig. 8905.
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Es, sin embargo, la doctrina alemana de mediados del pasado siglo (13)
la que ha dado a esta distincién su significacién actual, habiendo hecho par-
ticular fortuna en la doctrina general y en la jurisprudencia, al punto de
constituir una comun referencia explicativa de algunas de las mas destacables
particularidades de las obligaciones bilaterales.

La idea del sinalagma genético significa, en expresion de Diez-Picazo,
que «en la génesis de la relacidn obligatoria cada deber de prestacién cons-
tituye para la otra parte la raz6n de ser o la causa por la que queda obligada
a realizar o ejecutar su propia prestacion. Por ello, un regular desenvolvi-
miento de la relacidn obligatoria sinalagmatica exige la existencia de ambas
obligaciones. La inexistencia o la subsiguiente desaparicién de uno de los
deberes de prestacion lleva aparejada la consecuencta de que el otro, aislado,
carezca por completo de sentido y de razén de ser» (14).

Frente a ella, el sinalagma funcional supone que ambos deberes de pres-
tacion, en cuanto estidn enlazados funcionalmente, deben cumplirse al mismo
tiempo. De él surge, como regla, la simultaneidad en la ejecucioén de las
prestaciones reciprocas. Mientras el sinalagma genético contempla la recipro-
cidad e interdependencia entre las obligaciones, el sinalagma funcional la
refiere a las prestaciones.

Pese a la generalizacién de esta doctrina, no han faltado, sin embargo,
contradictores que han cuestionado la necesidad y utilidad de la nocién de
sinalagma funcional (15), en el entendimiento de que su génesis y funcién
son manifestaciones de una misma realidad, tan sélo distinguibles en el orden
16gico, en cuanto no es posible obligarse sin pensar en la prestacién, ni
realizar ésta sin la existencia de una previa vinculacién.

La jurisprudencia recurre con frecuencia a la distincién entre el sinalagma
genético y el funcional para justificar las consecuencias derivadas de la bila-
teralidad o reciprocidad de las obligaciones. Asi, entre las mas recientes, en
las Sentencias de 10 enero 1991 (Ar. 295) y 18 noviembre 1994 (Ar. 9322)
el Tribunal Supremo ha declarado que las obligaciones reciprocas «tienen por

(13) Sefiala ANGEL CRrIsTOBAL MONTES que «fue BECHMANN quien primeramente y en
relaci6n al contrato de compraventa distinguié entre bilateralidad genética, basada en el
cambio de dos promesas reciprocas que da lugar a la conexi6n de las obligaciones en el
instante mismo en que éstas nacen, y la bilateralidad funcional, que guarda relacién con
la mutua dependencia que se establece a la hora del cumplimiento de tales obligaciones»,
La mora del deudor en los contratos bilaterales, Madrid, 1984, pag. 63.

(14) Diez-Picazo, Luis, Fundamentos de Derecho Cwvil Patrimomnal. t. Il, cit..
pag. 375

(15) Asi ALonso PErez, op cir., especialmente pégs. 31-32, al que sigue VATTIER
FUENZALIDA, op cit, pdgs. 35-36, habiéndose puesto de relieve que el papel positivo
atribuido al sinalaga funcional durante la dindmica de la relacién obligatoria posterior a
su perfeccién queda cumplido con la que FEDERICO DE CASTRO Y BRAVO denomina «con-
tinuact6én del influjo de la causa sobre la relacién negocial», en E! negocio juridico,
reedicién, Madnd, 1985, pag 313.
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contenido un sinalagma doble: el genético, en cuanto una atribucién patrimo-
nial debe su origen a la otra, y el funcional, significativo de la interdependen-
cia que las dos atribuciones patrimoniales tienen entre si en el desarrollo de
la relacién contractual» (16), sefialando, por su parte, la Sentencia de 10
noviembre 1993 (Ar. 8958), con referencia en particular a} contrato de obra,
que «las respectivas obligaciones tienen un indiscutible caracter reciproco
(sinalagmadtico) por cuanto son interdependientes tanto en su génesis —deter-
minan la causa del contrato— como en su desarrollo funcional, ya que su
cumplimiento ha de ser, en principio, simultdneo, salvo pacto especial al
respecto».

III. LOS EFECTOS TIPICOS DE LAS OBLIGACIONES BILATERALES

El Cédigo Civil no contiene una regulacién sistemética de las obligacio-
nes bilaterales, pero con la denominacién de «reciprocas» (17) se ocupa de
ellas en preceptos dispersos al objeto de disciplinar algunas de las peculiares
consecuencias que se derivan de la propia reciprocidad y dotan a la categoria
de su especifica tipicidad. Todas ellas guardan relacién con el cumplimiento
correlativo de las prestaciones interdependientes.

La doctrina suele citar como efectos caracteristicos de esta clase de obli-
gaciones: el especial régimen de constitucién en mora regulado en el dltimo
parrafo del articulo 1.100 del Cédigo Civil, la excepcién de incumplimiento
contractual o contrato no cumplido, la resolucién del contrato por incumpli-
miento establecida en el articulo 1.124 del mismo cuerpo legal y la incidencia
en el reparto de los riesgos por pérdida de la cosa o imposibilidad sobreve-
nida de la prestacién.

Algunos autores reducen a tres los efectos, sea considerando la excepcién
de incumplimiento contractual y la regla sobre iniciacién y compensacion de
la mora simples manifestaciones del principio de simultaneidad en el cumpli-
miento de las obligaciones reciprocas (18), sea subsumiendo en el efecto

(16) La Sentencia de 10 enero 1991 cita, por su parte, como antecedente de esta
doctrina las Sentencias de 28 septiembre 1965 (Ar 4056), 25 junio 1985 (Ar. 3314) y 22
octubre 1985 (Ar. 4963)

(17)  Los articulos 1.100 y 1 124 se refieren expresamente a las «obligaciones re-
ciprocas», y el articulo 1 120 a las «prestaciones reciprocas» Referida al contrato one-
roso, ¢l articulo 1.289 del mismo Cédigo Cuvil establece como pauta hermenéutica para
resolver en udltma instancia las dudas a que diere lugar su interpretacién la «mayor
reciprocidad de intereses»

(18) TomAs OGAYAR Y AYLLON cita como consecuencia tipica de la interdependencia
de las obligaciones la exigencia de su cumplimiento simultdneo, de la que deriva «la
imposibilidad de incurrir en mora una parte mientras la otra no cumpla (compensatio
mora) y el no poder exigir una de las partes el cumplimiento de la obligacién a la otra
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resolutorio de la obligacién bilateral tanto el incumplimiento imputable como
la imposibilidad fortuita de la prestacién a cargo de una de las partes (19).

También la Sentencia de 3 diciembre 1955 (Ar. 3604), refiriéndose al
contenido de las obligaciones bilaterales o reciprocas, establece que las con-
secuencias de su interdependencia se recogen en el articulo 1.124 del Cédigo
Civil, «regulando como efectos propios de estas obligaciones la exceptio non
adimpleti contractus, la compensatio morae y la resolucién del contrato en
caso de incumplimiento por una de las partes.

Si la excepcidn de incumplimiento contractual y el régimen de constitu-
cién y compensacion de la mora son consecuencia o manifestacién de la
simultaneidad en el cumplimiento de las obligaciones reciprocas y ello jus-
tifica el estudio de ambos efectos desde la premisa de esta regla general, debe
tenerse también presente que la resolucion de estas obligaciones, tradicional-
mente ligada al incumplimiento culpable de uno de los obligados, es suscep-
tible de una mas amplia contemplacién vinculadora de tal efecto a la quiebra
de la reciprocidad producida por la objetiva inejecucién de una de las pres-
taciones en cuanto priva de causa o razén de ser a la prestacién correlativa;
quiebra que tiene lugar tanto si la inejecucién es imputable al deudor como
si es debida a circunstancias sobrevenidas de caracter fortuito que imposibi-
litan su realizacidon, lo que asimismo justifica su conjunta y global conside-
racién, no debiendo por lo demds olvidarse que a la resolucién del vinculo
obligatorio pueden también conducir la excesiva onerosidad de una de las
prestaciones reciprocas por quiebra de su equivalencia o la pérdida de utilidad
de cualquiera de ellas por frustracién del fin que determind su constitucion.

IV. EL CUMPLIMIENTO SIMULTANEO DE LAS OBLIGACIONES

La simultaneidad en el cumplimiento de las obligaciones bilaterales es
consecuencia de la proyeccién de su interdependencia o mutua condicionali-

sin haber cumplido por su parte la suya (exceptio non adimpleti contractus)», Efectos que
produce la obligacién bilateral, cit., pig. 16.

(19) Asi Luis Dfez-Picazo, quien tras «rechazar con carécter general la exigencia de
que el incumplimiento resolutorio tenga que ser necesariamente imputable al demanda-
do», mantiene que «en el Cédigo existe una resolucién por imposibilidad sobrevenida»,
razonando que «la sobrevenida desaparicion de la causa, aunque se produzca por razones
fortuitas, produce una desaparicién de la causa de la obligacién reciproca y la resolucién
queda justificada», Fundamentos ., cit., pags. 718-720.

También ANGeL CrISTOBAL MONTES refiere la resolucién a la imposibilidad sobreveni-
da de la prestaci6n, bien que distinguiendo, en relacién a sus consecuencias, la «imposi-
bilidad sobrevemida imputable» de la «imposibilidad sobrevenida no imputable», en E!
incumplimiento de las obligaciones, Madrid, 1989
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dad al cumplimiento de las respectivas prestaciones. Como apunta GEma Digz-
Picazo, «las obligaciones reciprocas son, por su propia naturaleza, obligacio-
nes de cumplimiento simultineo porque la satisfaccion de las partes se realiza
en el mismo momento. Ambas prestaciones traen causa de la respectiva, y si
una queda incumplida la otra carece de causa» (20).

La jurisprudencia ha sancionado esta regla considerdndola manifestacion
del sinalagma funcional que preside el desarrollo de la relacién obligacional.
Asi, ha declarado que el cumplimiento de las obligaciones reciprocas debe lle-
varse a cabo de modo simultineo (SS. 9 diciembre 1988/Ar. 9331, 10 noviem-
bre 1993/Ar. 8958 y 18 noviembre 1994/Ar. 9322), explicando en la Sentencia
de 18 noviembre 1994 (Ar. 9322) que «cada deber de prestacién constituye para
la otra parte la causa por la cual se obliga, resultando tan intimamente enlaza-
dos ambos deberes que tienen que cumplirse simultineamente».

La regla del cumplimiento simultineo determina, entre sus efectos mas
caracteristicos, de un lado, la inexigibilidad de la prestacién debida por uno de
los obligados sin que el reclamante haya cumplido la que correlativamente le
correspondia (exceptio non adimpleti contractus), y de otro, la imposibilidad
de incurrir en mora uno cualquiera de los obligados mientras el otro no cumpla
la prestacién reciproca a su cargo (compensatio morae), con la consiguienie
constitucién en mora por el solo cumplimiento de la obligacién correlativa.

La simultaneidad en la ejecucién de las prestaciones, con ser, sin embargo,
un efecto normal o natural de las obligaciones bilaterales, no constituye una
exigencia consustancial a su naturaleza, siendo susceptible de derogacién por
disposici6n legal o convencional (21), asf como de exclusién por los usos del
trafico o la propia naturaleza de la relacién obligacional (22), que en determi-
nados casos pueden imponer el cumplimiento anticipado de una de las presta-

(20) Diez-Picazo GIMENEZ, GEMA, La mora y la responsabilidad contractual, Madnd,
1996, pég. 559.

(21) La junisprudencia se refiere a la simultaneidad en el cumplimiento de las obli-
gaciones reciprocas como «principio» o regla «general» (SS. 14 marzo 1973/Ar. 981y 10
noviembre 1993/Ar. 8958), dejando siempre a salvo «que la Ley o ¢l contrato mismo
determine otra cosa» (S. 9 diciembre 1988/Ar. 9331), habiendo declarado, en particular,
la Sentencia de 21 noviembre 1988 (Ar. 9039) que el principio general de simultaneidad
«tiene la excepcién de lo que resulte por Ley o por el propio contrato», afiadiendo en
relactén al caso enjuiciado que como tienen «las obligaciones de una y otra parte distinto
momento de cumplimiento, lo serdn sucesivas, mas no simultdneas».

(22) Jost MELICH-ORsINI sefiala que «ademds de la posibilidad de que una parte haya
concedido crédito a la otra mediante la estipulacién de plazos expresos o tdcitos, hay que
atender muy especialmente a la naturaleza de ciertas relaciones que excluyen manifies-
tamente la ejecucién simultdnea», en Resolucién del contrato por incumplimiento, Bogo-
t4-Caracas, 1982, pag. 223.

Para CastTAN TOBENAS las prestaciones de una y otra parte deben realizarse simultdnea-
mente «si no se establece otra cosa en la Ley o en el contrato (ni se deduce de los usos
sociales 0 comerciales)», en Derecho Civil espafiol, Comiin y Foral, cit., t. I, pAg 146.
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ciones sin quiebra de reciprocidad. Tal sucedera en la compraventa con precio
aplazado o en el arrendamiento —de cosas, de obra o de servicios— en que se
realiza anticipadamente la prestacién del arrendador o la del arrendatario.

En estos supuestos de cumplimiento anticipado de una de las partes, la
excepcién de incumplimiento contractual y la especial regulacién de la mora
en las obligaciones reciprocas, sin llegar a quedar por completo anuladas. ven
limitado su 4mbito de aplicacion en cuanto el obligado al cumplimiento pre-
vio no puede oponer con éxito la excepcidn a la prestacién del reclaman-
te (23) ni puede, con la sola ejecucién de su prestacién, constituir en mora al
otro obligado o, por la pendencia de la aplazada, tener por compensada la
mora en que eventualmente hubiera llegado a incurrir.

En definitiva, tanto la excepcién de incumplimiento contractual como el
especifico régimen de constitucién en mora descansan sobre el presupuesto
de la coetaneidad en la ejecucion de las prestaciones correlativas, sin el cual
s6lo parcial y limitadamente despliegan sus efectos.

V. LA EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO

Es norma en las obligaciones reciprocas, dice la Sentencia de 27 diciem-
bre 1990 (Ar. 10376), que «nadie puede exigir sin haber cumplido», Y es
que, como asimismo sefiala la Sentencia de 4 diciembre 1993 (Ar. 9834), en
esta clase de obligaciones «y por la dindmica del sinalagma funcional, la
parte que no ha cumplido la obligacién que a ella le incumbe y le es exigible,
no puede pretender que la otra cumpla la suya»; y, de hacerlo, «ésta siempre
podra oponerse a ello alegando la excepci6n del contrato no cumplido (excep-
tio non adimpleti contractus)» (24). Desconocerle tal oposicidn equivaldria a
imponerle un inexigible cumplimiento anticipado.

También Dfez-Picazo seiiala que, por excepcién a la regla de ejecucién simultdnea, «el
negocio Juridico constitutivo de la obligacién, los usos del trifico o la naturaleza de las
cosas pueden imponer un distanciamiento o una separacién entre las prestaciones», en
Fundamentos..., cit., t. 1I, pag. 375.

(23) En el Derecho comparado, el Cddigo Civil alemdn contempla expresamente
esta eventualidad, excluyendo la excepcién cuando quien podia oponerla «estd obligado
a cumplir la prestacién anticipadamente» [§ 320, apartado /)]. Desde la perspectiva del
reclamante, también el Cddigo Civil de las Obligaciones suizo excluye el planteamiento
de la excepcién en los casos en que aquel «tenga el beneficio de un término, segiin las
cldusulas o la naturaleza del contrato» (art. 82). Y més imprecisamente, el Cédigo Civil
italiano, tras reconocer la excepcién, hace la salvedad de que «se hayan establecido por
las partes o resulten de la naturaleza del contrato términos diversos para el cumplimiento»
(art. 1.460). La misma salvedad contiene el Cddigo Cuwvil portugués para el caso de que
«hubiera plazos diferentes para el cumplimiento de las prestaciones» (art. 428).

(24) En palabras de la Sentencia de 31 diciembre 1971 (Ar. 5450), halldndose las
obligaciones reciprocas en condicionalidad mutua, «la actuacién del elemento causal en
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A) CONCEPTO Y FUNDAMENTO LEGAL

La excepcién de incumplimiento supone —en palabras de EspiN (25)—
una simple negativa provisional al cumplimiento de su obligacién por parte
del que la alega. El que se ve demandado de cumplimiento sin que el actor
haya cumplido su contraprestacién, se opone a la demanda tan sélo mientras
éste no cumpla simultdneamente con su obligacién. En suma, la excepcion
representa, segun el citado autor, «un medio de suspender el cumplimiento de
la parte demandada mientras la actora no cumpla o esté dispuesta a cumplir
la contraprestacidon» (26).

A diferencia de otros cuerpos legales, el Cédigo Civil espafiol, siguiendo
el modelo del francés (27), no contiene una formulacién general de la excep-
cién. Sin embargo, ésta encuentra fundamento y apoyo en las disposiciones
de los articulos 1.100, tltimo parrafo —ninguno de los obligados incurre en
mora si el otro no cumple—, y 1.124 —quien con la resolucién puede recu-
perar lo entregado, con mayor razén puede negarse a prestarlo— (28), y
aparece asimismo implicita en otras normas que, como las contenidas en los
articulos 1.466, 1.500 y 1.502, constituyen aplicaciéon del mismo principio
inspirador de la excepcidn.

B) NATURALEZA JURIDICA

La excepcién de contrato no cumplido, reconocida y sancionada por
reiterada jurisprudencia, no siempre ha sido, en cambio, objeto de una for-

la fase de cumplimiento de los negocios juridico-bilaterales produce, entre otras conse-
cuencias, la excepcién del incumphmiento que puede oponer el demandado cuando el
actor no cumpla la obligacién que le incumbe»

(25) Espin CANovas, DIEGo, «La excepcién de incumphmiento contractual», en Anua-
rio de Derecho Civil, 1964, pég. 544.

(26) Op. cit. nota anterior, pag. 548.

(27) B Cédigo Civil italiano reconoce de manera explicita la excepci6n, estable-
ciendo en el articulo 1.460 que «en los contratos con prestaciones reciprocas cada uno de
los contratantes puede rechazar el cumplimiento de su oblhigacién si el otro no cumple o
no ofrece cumphr simultdneamente la suya...» También lo hace el Cddigo Crvil alemdn
al disponer en su pardgrafo 320, apartado !}, que «el obligado por virtud de un contrato
bilateral puede negar la prestacién que le incumbe hasta la efectuacién de la contrapres-
tacién...» Y en términos parecidos se pronuncia. entre los Cédigos hispanoamericanos, el
Cédigo Civil venezolano, cuyo articulo 1.168 prevé que «en los contratos bilaterales cada
contratante puede negarse a ejecutar su obligacién si el otro no ejecuta la suya». Por su
parte, el Cddigo Civil portugués establece en el articulo 428 que en los contratos bilate-
rales «cada uno de los contratantes tiene la facultad de rehusar su prestacién en tanto el
otro no efectie la que le incumbe o no ofrezca su cumplimiento simultineo».

(28) De esta fundamentacién legal se hacen eco, entre otras, las Sentencias del
Tribunal Supremo de 31 dicitembre 1971 (Ar 5450), 28 febrero 1974 (Ar. 740), 26
octubre 1978 (Ar 3286), 10 mayo 1979 (Ar. 1764) y 30 enero 1987 (Ar. 366).



ESTUDIOS 413

mulacién precisa acorde con su naturaleza. La Sentencia de 3 julio 1995
(Ar. 5425), tras aceptar la tesis de que en las obligaciones bilaterales «exis-
te un sinalagma doble cuya primera condicién es que cada una de las atri-
buciones patrimoniales debe su existencia a la otra», califica de correcta la
conclusién de que «el reclamante tiene que demostrar que ha cumplido lo
que le incumbia para poder pedir el cumplimiento de su contraria». De tal
declaracién cabria colegir que la demanda promovida en ejercicio de una
accién de cumplimiento de contrato (actio ex contractu) ha de enderezarse,
en primer término, a justificar el propio cumplimiento y, sélo después, a
obtener el de la prestacion debida al actor. Esta deduccién no seria, sin
embargo, correcta:

— De un lado, porque el cumplimiento del reclamante tan sélo constituye
cuestion cuando es negado de adverso. En la obligaci6n bilateral, cualquiera
de las partes puede exigir la realizacién de la prestacién que le es debida sin
necesidad de alegar siquicra su propio cumplimiento, quedando al arbitrio de
la contrarnia defenderse de la reclamacidon mediante la denuncia del incumpli-
miento de actor. No en vano nos encontramos ante una verdadera excepcion,
en sentido tanto sustantivo como procesal (29), dirigida a diferir y supeditar
el cumplimiento de la prestacién exigida de demandado a la simultnea eje-
cucién de la correlativamente debida por el actor.

— De otro, porque las prestaciones sinalagmadticas de cumplimiento si-
multineo devienen exigibles no sélo con la ejecucién liberatoria de la pres-
tacién a cargo del reclamante, sino también con su formal ofrecimiento al
interpelado mediante la puesta a su disposicion de lo que constituye su objeto.
En palabras de la Sentencia de 7 junio 1995 (Ar. 4632), «demostrado que una
de las partes querfa cumplir, estaba dispuesta a cumplir seriamente, la otra
debia de hacer lo mismo para no caer en incumplimiento» (30). La mayoria

(29) En palabras de Diez-Picazo, «en sentido sustantivo, porque es un derecho o
facultad para rechazar la ejecucién de la prestacién puesta a cargo de quien la opone, y
en sentido procesal, porque constituye un justo fundamento de oposicién a la demanda de
cumplimiento en los términos en que ésta se encuentra planteada, de modo que es siempre
un modo de defensa en favor del demandado», Fundamentos ., cit., t I, pag. 693.

(30) A juicio del Tribunal, «el comprador demuestra su voluntad seria de cumplir a
través de los inmediatos requerimientos notariales a la vendedora, llegando a depositar
incluso en la Notaria el importe de lo que debfa pagar si se otorgaban las escrturas»

La Sentencia de 3 marzo 1973 (Ar. 897) establece asimismo que «si bien es cierto que
el actor no ha cumphido debidamente su obligacién..., también lo es que estuvo dispuesto
a cumplirla, lo que no pudo llevar a cabo por la oposicién injustificada del demandado...,
quien, por tanto, no puede oponer con €xito la excepcién de contrato no cumplhido».

En un supuesto en que el incumphmiento del comprador se hacia derivar de que el
ofrecimiento de abonar el precio no fue seguido de consignacién, la Senrencia de 22
marzo 1985 (Ar 1196) rechaza tal alegacién, argumentando que «el comprador que ofrece
cumplir segdn la previsién contractual, mediante la entrega del precio a la firma del
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de los Cédigos que regulan la excepcién contemplan esta alternativa, asimi-
lando al cumplimiento de la prestacion del demandante el ofrecimiento de su
simultdnea ejecucién (31).

En sintesis, cabe afirmar, siguiendo a Espin, que la excepcidén es un medio
de oposicién o defensa existente en los contratos bilaterales por el cual cada
parte puede diferir legitimamente el cumplimiento de sus propias obligacio-
nes hasta tanto que la otra parte no cumpla u ofrezca cumplir simultdneamen-
te las suyas (32).

Es, no obstante, exacta la afirmaci6n de la precitada Sentencia de 3 julio
1995 de que la prueba del cumplimiento corresponde al actor. Al demandado
le basta con alegar la excepcién del cumplimiento para que sobre el actor
recaiga la prueba de su cuestionado cumplimiento (33).

Se ha dicho que la aceptacién de su prestacion por el demandado libera
al reclamante de dicha carga. En apreciacién de la Sentencia de 18 mar:zo
1994 (Ar. 2552) tal aceptacion, en cuanto acto propio, excluye el plantea-
miento de la excepcién. A igual conclusion llega la Sentencia de 18 abril
1979 (Ar. 1406). Parece, sin embargo, més equitativa la solucién propug-
nada por Espin (34), que inspirada en el Cédigo Civil alemdn (§ 363) des-
plaza en tales casos sobre el demandado la carga de probar el incumpli-
miento, consistente en la recepcién por su parte de una prestacién distinta
de la debida o incompleta. De ella se hace eco la Sentencia de 17 abril
1976 (Ar. 1811) cuando seiiala que «si el demandado ha aceptado inicial-
mente la prestacion del actor como cumplimiento y después no quiere pasar
por ésta alegando que no es conforme al contenido del deber de dicha
prestacion, tiene que acreditar la existencia de esas imperfecciones que
invoca; sin que esto imphque la inversion de la carga de la prueba, pues
realmente el demandado con esa invocacién alega un hecho obstativo que
tiene que probar».

contrato, no estd obligado a consignar judiciaimente frente a la actitud de la otra parte que
se resiste a cumplir», afladiendo, con cita de la Sentencia de 9 febrero 1985 (Ar. 541),
que «no le es exigible al comprador aumentar sus deberes de contratante cumplidor con
un plus de garantia para el vendedor que se resiste al cumplimiento de modo injustificado,
tal como imponerle la consignacién judicial del precio».

(31) Asi, el Cédigo Civil portugués (art. 428), el Cédigo Civil italiano (art. 1.460)
o el Codigo de las Obligaciones suizo (art §2).

(32) La excepcion de incumplimiento contractual, cn., pag. 550

(33) La Sentencia de 18 abril 1979 (Ar 1406), tras sefialar que al demandado le
basta con esgrimir aquella excepcién para que corra a cargo del demandante la prueba del
cumplimiento de su obligacién, justifica este extremo argumentando que «el pago o
cumplimiento es uno de los modos de extincién de las obligaciones y, de conformidad con
el articulo 1.214, incumbe la prueba de la extincién de éstas a quien la alega». Cfr. sobre
el particular SERRA DOMINGUEZ, MANUEL, en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales, «Comentario al articulo 1.214», t. XVI, vol 2.°, Madnd, 1981, pédgs. 63-64.

(34) La excepcion de incumplimiento contractual, cit., pag 580.
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C) Erectos

En cuanto excepcidn, la alegacion de incumplimiento del actor no extin-
gue el derecho reclamado, pero si detiene y neutraliza su efectividad subor-
dindndola a la realizacién u ofrecimiento de la obligacién correlativa.

A juicio de Luis Diez-Picazo, desde el punto de vista procesal, la excep-
ct6n de incumplimiento determina la desestimacién de la demanda; sélo lle-
vando a cabo el demandante una oferta de cumplimiento simultinea —me-
diante la iniciacién en su caso de una nueva reclamacién mejor fundada— la
sentencia conducird a una condena condicional del demandado (35).

La absolucién, a la espera de una nueva pretensién acompaiiada de dicho
ofrecimiento, no parece sin embargo una consecuencia insoslayable de la
simultaneidad en el cumplimiento de las obligaciones reciprocas. Esta queda
asimismo satisfecha asegurando su observancia en la fase ejecutoria de la
resolucién mediante la condena del demandado a un cumplimiento simulta-
neo o condicionado al que realice el actor, sin que la sentencia que asi la
acuerde pueda ser, como sefialan Lacruz y DeLGaDO (36), tachada de incon-
gruente. Y, en efecto, la Sentencia de 10 enero 1991 (Ar. 295) rechaza la
pretendida incongruencia del fallo de instancia que teniendo en cuenta la falta
de cumplimiento achacable al actor subordinaba la entrega de la obra debida
por el demandado al pago del importe del presupuesto que adn adeudaba,
sefialando que «la entrega dc la obra realizada no puede quedar desligada del
pago del precio convenido sin que se altere la necesaria reciprocidad de la
obligaci6n, que opera directamente por ministerio de la Ley» (37).

Por lo demas, esta solucidn tiene plena apoyatura legal en el Derecho
alemdn, cuyo Cédigo Civil dispone que «si una parte interpone accién para
reclamar la prestacion a ella debida a consecuencia de un contrato bilateral,
el ejercicio del derecho correspondiente a la otra parte de negar la prestacién
hasta la efectuacion de la contraprestacién sélo produce el efecto de que dicha
otra parte ha de ser condenada al cumplimiento simultineo» [§ 322, ap. /)].

Un pronunciamiento judicial de este signo prolonga hasta el cumplimien-
to simultidneo la situacién en que las partes se encuentran. con cuantas con-

(35) Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, cit., t. 1I, pag. 695.

(36) Elementos de Derecho Civil, cit, t. 11, vol. 1.°, pag. 572.

También OGAYAR Y AYLLON mantiene que la alegacién de la excepcidén «no debe
conducir simplemente a la desestimaci6n de la demanda, sino més bien a condenar al
demandado a realizar su prestacién simultdneamente contra recibo de la contrapresta-
cién», en Efectos que produce .., cit., pag. 38.

Para EspiN esta conclusién «se atiene mas exactamente a la regla del contrato unila-
teral, la simultaneidad de las prestaciones», en La excepcion ., cit., pag. 572.

(37) El mismo efecto es sancionado por la Sentencia de 27 diciembre 1990 (Ar.
10376) en que el fallo de nstancia condenaba al demandado a satisfacer a la actora la
cantidad reclamada y a la demandante a que inmediatamente antes de percibir dicha
cantidad pusiera la maquinana en correcto funcionamiento.
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secuencias sustantivas son inherentes a ella. Sdlo el cumplimiento o el ofre-
cimiento de la prestacién por el actor hace inmediatamente ejecutable la
correlativa del demandado. A éste, en cambio, la sola proposicién de la ex-
cepcion, aun con el efecto positivo a que antes se ha hecho referencia, no le
legitima para instar en el propio proceso la ejecucidn de la prestacion a cargo
del demandante.

Huelga sefalar, por dltimo, aunque ello ha merecido una expresa declara-
cion del Cédigo Civil portugués (art. 431), que el planteamiento de la excep-
cidon no se halla reservado a los orginarios contratantes, sino que alcanza a
cuantos se hubieren subrogado en sus derechos y obligaciones contractuales.

D) REQUISITOS PARA SU APRECIACION

La viabilidad de la excepcién de incumplimiento contractual exige la
concurrencia de los siguientes requisitos: a) que las prestaciones por ambas
partes guarden entre si una mutua dependencia o reciprocidad; b) que una de
ellas reclame de la otra el cumplimiento de la que le corresponde; ¢) que la
parte reclamante no haya cumplido ni ofrecido cumpbhr la que le incumbe; d)
que el interpelado no venga obligado a cumplir anticipadamente, y ¢) que la
oposicion de la excepcidn no contradiga las exigencias de la buena fe.

1) Que las prestaciones mutuamente debidas sean interdependientes

Como dice la Sentencia de 7 febrero 1995 (Ar. 744), con cita de las de
28 septiembre 1965 (Ar. 4056) y [ febrero 1966 (Ar. 304), la aplicabilidad
del articulo 1.124 del Cdédigo Civil, y en particular la de la exceptio non
adimpleti contractus, exige «la acusada reciprocidad de las obligaciones en
Juego». La Sentencia de 19 noviembre 1994 (Ar. 8537) habla de «la mutua
interdependencia entre las obligaciones», y la de I8 noviembre 1994 (Ar.
9322) de su «cardcter reciproco».

Dicha reciprocidad ¢ interdependencia ha de resultar de la mediacién
entre las partes de un contrato bilateral o sinalagmatico, «requisito bésico
—dice la Sentencia de 8 julio 1993 (Ar. 6472)— para que pueda prosperar
la exceptio non adimpleti contractus». De hecho, su sola existencia es citada
como requisito para el ejercicio de la excepcidn por Espin y OGAYAR, que
también coinciden en rechazar la aplicabilidad de la exceptio a las situaciones
que, sin fener su origen en contratos sinalagmaticos, implican relaciones si-
nalagmdticas y a las denominadas obligaciones bilaterales imperfectas (38).

(38) Espin CaNovas, La excepcidn .., cit., pags. 557-558, y OGavar Y AYLLON, Efec-
tos que produce ., cit., pag. 35
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Pero la mediacién de un contrato sinalagmaético no es presupuesto sufi-
ciente para el planteamiento de la excepcién (39). Como recuerda la Senten-
cia de 19 noviembre 1963 (Ar. 4838), la conjuncidn de varias obligaciones en
un solo contrato no implica por si que haya de atribuirseles forzosamente el
calificativo de reciprocas, el que técnicamente sélo corresponde a aquellas
ligadas por la intima trabaz6n que supone el que cada una se constituya en
causa eficiente de la otra». De ahi que la reciprocidad haya de ser apreciada
valorando no tanto las obligaciones derivadas del contrato en su conjunto
cuanto las obligaciones en juego o controversia; es decir, la exigida por el
reclamante y la pretendidamente correlativa cuya falta de cumplimiento se le
opone.

2) Que una de las partes reclame a la otra el cumplinuiento de su prestacion

La oposicion de la exceptio non adimplett contractus presupone la exis-
tencia de una reclamacién de cumplimiento formulada judicial o extrajudi-
cialmente, aunque en este Gltimo supuesto —como dicen LACrRUZ y DELGA-
po— (40) sean los Tribunales los llamados a comprobar, en su caso, si la
negativa estaba fundada.

La excepcién de contrato no cumplido aparece ligada, en los Cédigos que
la regulan, a la «accién de cumplimiento» dirigida a la realizaci6n o ejecucién
de la obligacién contraida por el interpelado. Algunos autores han defendido,
sin embargo, la oponibilidad de la exceptio a la «accién de resolucidén» por
incumplimiento contractual. Para MeLicH Orsini la literalidad del articulo
1.168 del Cédige Civil venezolano no obsta a la admisibilidad de la excep-
cién «en caso de resolucién, en paridad absoluta con e! supuesto de su opo-
sicién a una accién por cumplimiento» (41). Entre los autores espaiioles,
ALVAREZ VIGARAY mantiene asimismo la oponibilidad de la exceptio non
adimpleti contractus a la resolucién por incumplimiento, razonando que pese
a tratarse de un «supuesto especial» coinciden en ambos casos la razén de la

(39) Ya advierte la Sentencia de 18 noviembre 1994 (Ar. 8843), con cita de la de
8 yulio 1954 (Ar. 2027), que «para que pueda hablarse de obligaciones bilaterales o
reciprocas hace falta no sélo que en el mismo contrato se establezcan prestaciones a cargo
de ambas partes, sino que la obligaci6n de cada una de ellas haya sido querida como
equivalente de la otra».

(40) Elementos de Derecho Civil ., ait, t. I, vol. 1.°, pég. 266.

(41) Resolucién del comrrato por incumplimiento, cit., pags. 225-226. Cita en su
apoyo la optmén de PERSICO, que con referencia al articulo 1.460 del Cédigo Civil italiano
de 1942 defiende también la opombilidad de la exceptio a la demanda de resolucién.

Segtin el articulo 1.168 del C6digo Civil venezolano, «en los contratos bilatera-
les cada contratante puede negarse a ejecutar su obligacién si el otro no ejecuta la
suya...»
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excepcion (la falta de previo cumplimiento del actor) y su resultado (paralizar
la accién mientras aquella falta de cumplimiento subsista) (42).

La excepcion oponible a la accién del cumplimiento y la alegable a la
accién de resolucion presentan, sin embargo, sustanciales diferencias que
afectan tanto a sus efectos como a sus presupuestos:

— En lo relativo a los efectos, es cierto que ninguna de las dos acciones
queda agotada por el éxito de la excepcidon, pudiendo ser nuevamente ejerci-
tada por su titular; pero también lo es que mientras la excepcidon oponible a
la primera accién no impide la condena del demandado a realizar su presta-
cién condicionalmente a la ejecucién por el actor de la contraprestacion a €l
debida, la esgrimible frente a la accién resolutoria conduce a su absolucién,
aunque ésta, como se ha dicho, no constituya un obstdculo a su ulterior
replanteamiento.

— En lo concerniente a sus presupuestos, si el ejercicto de la primera
accién exige del promotor el cumplimiento de su obligacién mediante la
ejecucidén o puesta a disposicién de la prestacién que le corresponde, para
instar la resolucién le basta con no haber cumplido. No parece exigible del
contratante que ve frustradas sus legitimas expectativas por el incumplimien-
to del otro 1a ejecucién de la prestacién, que por la resolucién habria de serle
restituida. Si el incumplimiento pretendidamente resolutorio le libera de sus
compromtsos, la falta de cumplimiento que no haya provocado o motivado
aquél no puede, en rigor, constituir obsticulo a la demanda de resolucién. En
definitiva, como apunta CLEMENTE MEGRO, «la regla parece que debe formu-
larse en términos de incumplimiento, no en términos de cumplimiento: no
puede resolver quien ha incumplido —salvo que su incumplimiento traiga
causa del anterior incumplimiento de la otra parte—» (43).

La jurisprudencia parece inclinada a aceptar la oponibilidad de la excep-
tio non adimpleti contractus a la accion resolutoria, aplicando también esta
dltima la exigencia de que quien la insta «haya cumplido por su parte las
obligaciones que le incumbian» (44). Sin embargo, una atenta lectura de las

(42) ALvarez VIGarRaY, RAFAEL, La resolucién de los contratos bilaterales por in-
cumplimiento, Granada, 1986, pdg. 171; quen afiade que «la tnica diferencia que se
aprecia entre las hip6tesis de que la excepcién se oponga a la demanda de cumplimiento
o a la resoluci6n es que en la primera el Juez se limita a condenar ambas partes a que
cumplan sus obligaciones, mientras que en la segunda declara ademds improcedente la
resolucién»

(43) CLEMENTE MEORO, MARIO, La resolucién de los contratos por incumplimiento,
Valencia, 1992, pdg 69, quien en argumentacién a fortiori sefiala que «si quien ha
incumplido a consecuencia del incumphmiento anterior del otro puede solicitar la reso-
luci6én, con mayor motivo podrd hacerlo quien no ha incumplido, aunque tampoco haya
cumplido».

(44) En tales términos se pronuncian, entre otras, las Sentencias de 7 febrero 1984
(Ar. 579), 21 octubre 1989 (Ar. 6950), 21 febrero 1991 (Ar. 1518), 29 abril 1994 (Ar.
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sentencias que mantienen tal formulacién revela que la parte actora se
hallaba incursa en una situacién de patente incumplimiento, cominmente
previo y determinante del incumplimiento resolutorio denunciado. Quizi
por ello resulte méds exacta la férmula que niega legitimacién para el ejer-
cicio de la accién resolutoria al contratante que incumple sus obligacio-
nes (45), y mas precisamente al que incumple primero y provoca con su
actitud el incumplimiento del otro (46), reconociéndola en cambio a este
dltimo (47).

3) Que la parte reclamante no haya cumplido, ofrecido o puesto
a disposicion de la otra la prestacién que le corresponde

Constituye presupuesto bdsico y fundamental que la excepcidén oponible
a la accién de cumplimiento contractual que el reclamante no haya cumplido
su prestacion. Como dice la Sentencia de 1 marzo 1993 (Ar. 2030), «en las
obligaciones reciprocas, sin cumplir no se puede exigir las de la contraparte».

A la inejecucién de la prestacién se asimila o equipara, conforme a una
reiterada jurisprudencia, de la que son exponente, entre otras muchas, las
Sentencias de 7 mayo 1993 (Ar. 3466), 10 noviembre 1994 (Ar. 8482) y 17
mayo 1995 (Ar. 3925), la realizacién por el actor de una prestacion diversa
de la comprometida, que comprende todos los casos de entrega de una cosa
distinta de la pactada, como los de inhabilidad de la entregada al fin propio
de su destino, con la consiguiente insatisfaccion del acreedor.

La falta de cumplimiento serd pues, sin duda alguna, apreciable en todos
los supuestos en que el actor se halle incurso en incumplimiento resoluto-
rio (48). Precisamente en su contemplacion ha podido declararse que «el
incumplimiento que produce la resolucién o en el que puede basarse la ex-

2982) y 29 marzo 1995 (Ar. 2333), 1a cuarta de las cuales rechaza expresamente la tesis
de que la exceptio non adimpleti contractus no sea de aplicacién a la acci6n resolutoria.
A la aplicacién de la exceptio a la resolucién se refiere también la Sentencia de 10 enero
1994 (Ar 436).

(45) Asi, las Sentencias de 19 mayo 1992 (Ar 4910), 3 yunio 1993 (Ar. 4382) y §
octubre 1993 (Ar. 7461).

(46) Cfr. Sentencias de 25 octubre 1988 (Ar 7637), 20 junio 1990 (Ar. 4799), 20
noviembre 1991 (Ar. 7973), 3 junio 1993 (Ar. 4383) y 4 julio 1994 (Ar. 6426).

(47) Véanse las Sentencias de 5 junio 1989 (Ar. 4298), 15 junio 1989 (Ar. 4688).
3 jumio 1993 (Ar. 4382) y 20 dictembre 1993 (Ar. 10086), por todas.

(48) El incumplimiento de sus obligaciones por una de las partes —recuerda la
Sentencia de 9 octubre 1992 (Ar. 7541)— le inhabilita para pedir de la otra el cumph-
miento forzoso de las suyas. También la Sentencia de 21 octubre 1994 (Ar. 8146) declara,
con cita de la de 29 febrero 1988 (Ar. 1310), a propésito de una accién de cumplimiento
de contrato e indemnizacién de perjuicios, que «es junisprudencia reiterada que quien
ejercita la accién no haya incumplido las obligaciones que le conciernen»
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cepcidn non adimpleti contractus exige un verdadero y propio incumplimien-
to de alguna obligacién principal derivada del contrato» (49).

Sin embargo, a diferencia del incumplimiento resolutorio, el justificativo
de la excepcién no tiene por qué ser consecuencia de una conducta obstativa
que de modo absoluto y definitivo frustre el fin del contrato, siendo bastante,
como indica EspiN (50), un incumplimiento meramente temporal de aquel a
quien se opone. Y es que la razén de la excepcidén no estriba tanto en la
existencia de un verdadero incumplimiento por parte del reclamante, cuanto
en la falta del cumplimiento previo o coetdneo de la prestacién a su cargo,
que la simultaneidad en la ejecucién de las obligaciones reciprocas impone.
No es necesario, por tanto, que el actor haya incurrido en un incumplimiento
de alcance resolutorio; al éxito de la excepcidn basta que a la fecha de su
reclamacién no haya cumplido, ofrecido formalmente o puesto a disposicién
de la otra parte la prestacién que le corresponde.

Por esta misma razén, resulta irrelevante a los efectos de la excepcion que
la falta de cumplimiento del actor se halle o no justificada. La justificacion
podrd acaso excluir el incumplimiento resolutorio, pero no la oponibilidad de
la excepcidn.

La falta de cumplimiento determinante de la excepcién ha de referirse,
conforme a lo establecido en las Sentencias de 23 enero 1990 (Ar. 18) y 3
Junio 1994 (Ar. 4576), a la esencia de lo pactado, a las obligaciones princi-
pales contraidas por el actor; no a «prestaciones accesorias 0 complementa-
rnias» cuya inejecucién no hubiera debido impedir al oponente la consecucién
del fin econémico del contrato (51). En tal consideracién declara la Sentencia
de 19 junio 1995 (Ar. 5321) que el incumplimiento accesorio no tiene cabida
en la exceptio non adimpleti contractus, ya que, «atendida la escasa entidad
de la prestaciéon complementaria incumplida», el incumplimiento «no frustra
las legitimas expectativas del comprador y, por ende, no evidencia la frustra-
cién del contrato de compraventa».

La cuestién estriba en determinar, también aqui, cuindo la prestacién
inejecutada es principal o accesoria. Para precisarlo puede seguirse un doble
criterio: el objetivo, constituido por la funcién que la prestacién, abstracta-
mente considerada, cumple en la estructura tipica del contrato, y el subjetivo,
determinado por la voluntad de las partes y la finalidad perseguida con el
contrato. Sin perjuicio de conjugar en la calificacién los dos criterios, parece

(49) Asi, las Sentencias de 25 noviembre 1992 (Ar 9588) y 2/ marzo 1994 (Ar
2560).

(50) Espin CaNovas, La excepcién de incumplimiento , cu., pig 561.

(51) Esta misma doctrina es mantenida, obviamente con mayor razén, para el incum-
plimiento resolutorio. Cfr. Sentencias de 25 noviembre 1992 (Ar. 9588), 15 noviembre
1994 (Ar. 8836), que cita en el mismo sentido las Sentencias de 11 octubre 1982 (Ar.
5551), 7 marzo 1983 (Ar. 1426) y 4 octubre 1983 (Ar. 5227).
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conveniente atender prioritariamente al segundo, ya que, como advierte
MonTES PENADES, «hay prestaciones accesorias que son necesarias, a modo de
codiciones sine quibus non de la satisfaccion del acreedor», y «prestaciones
accesorias sin las cuales carece de sentido el objetivo que se han propuesto
las partes en el contrato» (52). De ahi que una determinada prestacién, me-
ramente accesoria en un contrato, pueda merecer en otro la consideracién de
fundamental. Tratandose, como se trata en todo caso, de obligaciones recipro-
cas, especial atencién habrd de dispensarse a la relacién de causalidad o
condicionalidad y al deseado equilibrio o equivalencia entre la prestacién
reclamada y aquella otra cuya falta de cumplimiento motiva la excepcién.

La aplicacion de la exceptio no ofrecera duda alguna en los supuestos de
inejecucién total de la prestacién principal a cargo del reclamante o de rea-
lizacién por su parte de una prestaciéon diversa de la comprometida; pero
como luego se ver4, exige en los de ejecucién parcial, incompleta o defectuo-
sa una cautelosa ponderacién de los intereses en juego a tenor de las exigen-
cias de la buena fe contractual.

4) Que el interpelado no venga obligado a cumplir anticipadamente

Si las obligaciones bilaterales se han configurado como puras, esto es, sin
sujecién a condicién suspensiva o término inicial, devienen exigibles desde el
instante mismo de su constituctén (cfr. arts. 1.113, [.125 y 1.128 del Cédigo
Civil), sin mas condicionamiento que el que deriva de la normal simultanei-
dad en el cumplimiento de las prestaciones reciprocas. Pero, como antes se
ha indicado, esta regla queda derogada en los casos en que las particulares
circunstancias del contrato, el pacto, los usos o la Ley imponen a una de las
partes un cumplimiento anticipado. Cuando ello suceda, el obligado a cumplir
con caricter previo no puede en principio oponer la exceptio non adimpleti
contractus al favorecido por el aplazamiento (53).

El contratante favorecido por el término mantiene la posibilidad de esgri-
mir la excepcidn a la preiensién de cumplimiento del primero. Este no queda,

(52) Montes PenaDEs, VICENTE Luis, «Comentarios al articulo 1.124 del Cédigo
Civil», en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por ALBALA-
DEJO, t XV, vol. 1.°, Madrid, 1989, pdg. 1239

(53) A juicio de ALVAREZ VIGARAY, «en tal caso bastara con que el actor se encuentre
dispuesto a cumphr en su dia (esto s, cuando venza el término) con sus obligaciones para
que el deudor no pueda oponerle la excepcién de no haber cumplido previamente», La
resolucidn de los contratos ., cit, pag. 172

No parece, sin embargo, exigible tal manifestacién del reclamante para neutralizar la
excepcién. En tanto no haya perdido el beneficio del término, le bastara con no hallarse
ncurso en situacién de patente incumplimiento o ante una imposibilidad evidente de
cumplir la obligaci6n de su incumbencia.
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sin embargo, desprotegido frente a un eventual cambio de circunstancias que
le hicieran temer el incumplimiento de la prestacién aplazada. El articulo
1.129 del Cédigo Civil regula la pérdida por el deudor del derecho a utilizar
el plazo en los casos de insolvencia posterior y de falta de otorgamiento o
disminucién de las garantias debidas o prestadas. Con la pérdida de beneficio
despliega nuevamente sus efectos entre los obligados la regla de la simulta-
neidad y, con ella, la oponibilidad de la exceptio por ambos.

Algunos ordenamientos destinan normas especificas a la tutela del obliga-
do a un cumplimiento previo frente a una eventual pérdida de la contrapres-
tacién aplazada. Dispone en este sentido el Cédigo Civil alemdn que «quien
por un contrato bilateral estd obligado a cumplir la prestacién anticipadamen-
te, puede negar la prestacion que le incumbe hasta que sea realizada la con-
traprestacion o se preste seguridad para ella si después de la conclusién del
contrato se produce un empeoramiento notable en las relaciones patrimonia-
les de la otra parte por el cual corra peligro la pretensién a la contrapresta-
ctén». Parecidas previsiones contienen los Cédigos Civiles italiano y portu-
gués (54).

5) Que la oposicién de la excepcion no contradiga las exigencias
de la buena fe

Se ha dicho que la excepcién no es aplicable en los supuestos de ineje-
cucion de prestaciones meramente accesorias, sin perjuicio de las acciones de
cumplimiento e indemnizacién a que pudieren dar lugar y que, por contra,
siempre lo es en los de total inejecucién —o ejecucidn de prestacidén diversa
(aliud pro alio)— de la principal convenida. La cuestién surge en los supues-
tos de cumplimiento inexacto, parcial, incompleto o defectuoso de la presta-
cion principal comprometida (55).

En principio y por el juego combinado de los articulos 1.157, 1.166 y 1.169
del Cédigo Civil, el acreedor no estd obligado a recibir cosa distinta de la pac-

(54) El Cédigo Civil italiano dispone en el articulo 1461 que «cada contratante
puede suspender la ejecucién de la prestacién por €l debida si las condiciones patrimo-
males de la otra han llegado a ser tales que pongan en evidente peligro el conseguir la
contraprestacion, salvo que sea prestada 1dénea garantia». Por su parte, el Cédigo Civil
portugués establece en el articulo 429 que el contrayente obligado a cumplir en primer
lugar «tiene la facultad de rehusar la respectiva prestacién en tanto el otro no cumpla o
no dé garantias de cumplimiento si posteriormente al contrato se verificara alguna de las
circunstancias que comportan la pérdida del beneficto del plazo»

(55) En palabras de Diez-Picazo, «existe cumplimiento inexacto o defectuoso de la
obligacién siempre que el comportamiento solutorio llevado a cabo por el deudor no se
ajuste a los presupuestos que aquel pago reclama para producir plenos efectos liberatorios
y satisfactivos», Fundamentos , cit., t. 1I, pdg. 666.
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tada ni un cumplimiento parcial. Tampoco lo estd, dice la Sentencia de 2 no-
viembre 1994 (Ar. 8364), «a conformarse con una prestacién que no se ajuste
a lo convenido, ni existe precepto legal alguno que a ello le obligue bajo reser-
va de exigir su correccion. La entrega ha de sujetarse en todas sus modalidades
al programa de prestacion previsto al constituirse la obligacién para tener cum-
plida ésta». «Cumplir una obligacién, senala la Sentencia de 3 marzo 1979 (Ar.
1184), es satisfacer el interés del acreedor de una manera exacta, integra y
puntual». Un cumplimiento relativo o parcial de la prestacion puede justificar,
como la falta de cumplimiento, la negativa del destinatario a efectuar de plano
e incondicionalmente la contraprestacién a su cargo (56). Y la justificard en
todos aquellos casos en que su inexacta o defectuosa ejecucién no llegue por su
entidad a satisfacer las legitimas expectativas de las partes o el fin propio de
contrato (exceptio non rite adimpleti contractus) (57).

Ello no obstante, como puso ya de relieve la Sentencia de 15 marzo 1979
(Ar. 871), «cuando el actor ha cumplido sélo en parte o de un modo defec-
tuoso», la oposicién de la exceptio non adimpleti contractus «puede resultar
contraria al principio de buena fe en la contratacién proclamado en el articulo
1.258 del Cédigo Civil atendidas las circunstancias del caso», afiadiendo que
al responder aquella «a la finalidad de proteccién del equilibrio entre las
obligaciones reciprocas y al sinalagma funcional o interdependencia que es su
caracteristica, no podra ser alegada cuando lo mal realizado u omitido en esa
prestacion parcial o defectuosa carezca de suficiente entidad con relacion a lo
demas bien ejecutado». También las Sentencias de 17 abril 1976 (Ar. 1811),
13 mayo 1985 (Ar. 2388), 10 mayo 1989 (Ar. 3679) y 27 marzo 1991 (Ar.
2451) apelan a las exigencias del principio de la buena fe como limite al
planteamiento de las excepctones non adimpleti 'y non rite adimpleti contrac-
tus, rechazando su alegacién cuando la parte de la prestacién omitida o los
defectos que la realizada presenta revisten escasa significacién o importancia
y no impiden la satisfaccién del interés del acreedor (58).

(56) No cabe afirmar lo mismo del cumplimiento tardio de la prestacién, que aun
dando lugar a un cumplimiento inexacto, una vez ejecutada no es oponible a la pretension
de cumplimiento deducida por su ejecutor, como recuerda la Sentencia de 20 julio 1994
(Ar. 6513).

(57) Declaran procedente su oposictén ante un incumplimiento defectuoso o incom-
pleto, entre otras, las Sentencias de 7 abril 1993 (Ar. 2798) y 8 julio 1993 (Ar. 6115);
la primera de las cuales se refiere a una maquina que no llegé a funcionar al no haberse
corregido las anomalias que presentaba, y la segunda, a la falta de ejecucién de ciertos
elementos de obra en el chalé vendido a los demandados.

(58) Las Sentencias de 25 noviembre 1985 (Ar. 5899), 25 noviembre 1992 (Ar.
9588), 3 diciembre 1992 (Ar. 9997) y 21 marzo 1994 (Ar. 2560) reiteran que la excepcién
de incumplimiento no puede fundarse en un incumplimiento meramente defectuoso o
simplemente uregular.

Por su parte, la Sentencia de 19 junio 1995 (Ar. 5321), referida a la compraventa de
un puesto de mercado destinado a carniceria, declara que el vendedor entregé el local en
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Por ello mismo, cabe concluir con la Sentencia de 12 julio 1991 (Ar. 1547)
que para €] éxito de la excepcidn «es requisito indispensable que el demandado
pruebe que el montante cuantitativo que en su caso signifique el dafio origina-
do por el incumplimiento del demandante tenga entidad suficiente como para
determinar que el otro contratante quede exonerado de su obligacién». La con-
clusion contraria —sigue diciendo la sentencia— «llevaria a la consecuencia
inadmisible de introducir un desequilibrio en las prestaciones», en pugna
—cabria afadir— con las exigencias de la buena fe contractual.

El Cédigo Cuvil italiano establece expresamente el limite de la buena fe
a la excepcién al disponer en el articulo 1.460, parrafo segundo, que «no
puede rechazarse la ejecucion si habida cuenta de las circunstancias el recha-
zo es contrario a la buena fe». También el Cédigo Civil alemdn contempla
esta misma limitacién en el pardgrafo 320, apartado 2, segin el cual «si la
prestacién ha sido parcialmente ejecutada por una de las partes no podra
rehusarse la contraprestacién cuando la negativa sea contraria a la buena fe,
lo cual se aprecia teniendo en cuenta las circunstancias y, en particular, la
insignificancia de la parte restante».

E) LA EXCEPCION DE CUMPLIMIENTO INADECUADO Y LA DEFENSA DEL ACREEDOR
FRENTE A LOS INCUMPLIMIENTOS MENORES

La excepcion de cumplimiento inadecuado o de contrato no cumphdo
regularmente (exceptio non rite adimpleti contractus) constituye, como se ha
visto, una variante de la excepcién general de incumplimiento contractual
(exceptio non adimpleti contractus), con idéntica apoyatura legal (59), por lo
que, en palabras de Diez-Picazo, «cuando el demandante s6lo ha cumplido la
prestacion a su cargo parcialmente o de manera defectuosa, el demandado
puede rehusar su propia prestacién hasta que la primera haya sido cumplida
totalmente o ejecutada de forma rigurosa, rectificando de modo pertinente los
defectos que la prestacién presentaba» (60).

En principio, de la variante non rite no se derivan consecuencias sustan-
tivas y procesales distintas de las que determina la excepcién general. En una
y otra la ejecucidn de la prestacién reclamada al demandado queda en suspen-

funcionamuento, con la consiguiente clientela, maquinaria y utensilios, afiadiendo que
aunque no lo hizo en su totahdad y algunos fueran imdéneos para su fin, tal comporta-
miento «sélo puede ser reputado de incumplimiento accesorio sin que tenga cabida en la
exceptio non adimpleti contractus, ya que atendida la escasa entidad de la prestaci6n
complementaria incumplida, ello no frustra las legitimas expectativas del comprador vy,
por ende, no evidencia la frustracién del contrato de compraventa».

(59) Cfr. Sentencia de 30 enero 1987 (Ar. 366).

(60) Diez-Picazo, Fundamentos ., cit, t. 11, pig. 694.
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so, diferida o condicionada a la total y exacta realizac16n simultdnea por parte
del actor de la prestacién que correlativamente le incumbe. La diferencia
entre ambas excepciones radica en sus presupuestos, pues mientras la excep-
tio non adimpleti contractus supone que el actor no ha cumplido m ofrecido
su prestacion, la non rite adimpleti contractus supone que la ha realizado,
pero inexactamente, de manera parcial o defectuosa (61).

Quiza deba anadirse a ella otra diferencia, en el orden probatorio, entre
los casos de inejecucién o cjecucion incompleta y los de realizacion defectuo-
sa de la prestacién, puesto que s1 el demandante corre en los primeros con la
carga de probar el cumplimiento integro que se le cuestiona, es al demandado,
en los segundos, a quien incumbe la prueba de las deficiencias o irregulari-
dades que la prestacion del actor presenta, en cuanto en ellos el excipiens no
se limita a negar el cumplimiento de la obligacién contraida por el demandan-
te, smo que introduce en el debate procesal nuevos hechos obstativos del
regular y exacto cumplimiento debido por éste (62).

Como ha puesto de relieve BELTRAN DE HEREDIA ONis (63), el cumplimien-
to mexacto o defectuoso no ha merecido demasiada atencién en la doctrina,
que o lo silencia o se limita a hacer una enumeracién de posibles casos
subsumibles en él. Recurriendo a lo que todos ellos tienen de comtin, puede
afirmarse en términos generales que el cumplimiento inexacto cuando no
cumple las exigencias o se desvia del programa prestacional previsto al tiem-

(61) La 1dentidad de efectos y diversidad de presupuestos aparece clara en la Sen-
tencia de 19 noviembre 1994 (Ar 8537) cuando senala, en relacion al arrendamiento de
obra, que «el duefio o comitente puede rehusar el pago del precio que se le reclame tanto
s1 el contratista no le ha hecho entrega o no le pone la obra a su disposicién (exceptio
non adimpleti contractus) como si solamente ha cumplido en parte o ha tratado de cum-
plir de un modo defectuoso su obligacion de entrega (exceptio non rite adimplet: contrac-
tus)».

(62) Tiene asi declarado la jurisprudencia que corresponde al vendedor demandante
probar la entrega de la totalidad de las mercancias cuyo precio reclama (S. 22 abril 1994/
Ar. 3086) y la aptitud o habiidad del matenal vendido para su destino (SS 9 octubre
1992/Ar. 7541 y 28 octubre 1994/Ar. 7999). Sin embargo, en un supuesto en el que el
incumplimiento aducido como excepcién por el comprador dcmandado consistia en la
retenctén posesoria por el vendedor demandante de ciertas piezas o habitaciones del
edificio vendido, la Sentencia de 8 marzo 1991 (Ar. 2200) establece que al no tener
cardcter negativo, sino positivo, la alegada retencidn posesoria, en cuanto hecho impedi-
tivo de la accién ejercitada, debia ser probada por el comprador excepcionante.

En cuanto a los vicios, deficiencias e wrregularidades de la prestaci6n, la jurispruden-
cila ha establecido que corresponde al comprador demandado probar la existencia de
vicios o defectos ocultos en cuanto hechos impeditivos o exoneradores de la obligacién
de pago del precio (S 29 octubre 1990/Ar. 8262), y al comitente la prueba de las defi-
clencias en la obra y de la mala cahdad de los materiales suministrados por el contratista
que pretende la devoluctén de las cantidades retenidas en garantia (S 16 mayo 1989/Ar.
3766)

(63) BEeLTRAN DE HEREDIA Ownis, PaBLO, El tncumplimiento de las obligaciones, Ma-
drid, 1990, pag. 57.
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po de constituirse la obligacién (64). Abstraccién hecha de las inexactitudes
referidas a los sujetos, al tiempo y al lugar de la prestacidn, son las relativas
al objeto —a su identidad, integridad e indivisibilidad— las que suscitan
mayor conflictividad y nutren los supuestos del denominado cumplimiento
parcial o defectuoso. Con propésito sistematizador, MARTINEZ CALCERRADA
propone su agrupacion en distintas categorias, para cuya identificacién sugie-
re los términos de cumplimiento «erosionante», «irregular», «defectuoso» o
«irritual» (65). De todos ellos es predicable la existencia de un comporta-
miento positivo del deudor, en inicial correspondencia con las exigencias de
la prestacién asumida, pero deficiente o insuficiente para alcanzar la extin-
c16n plena de su obligacién (66).

La cuestion es que, a diferencia de la falta de cumplimiento, por inejecu-
cién de la prestacién o ejecucién de prestacion diversa, insusceptible de gra-
dacién, el cumplimiento inexacto —defectuoso o parcial— admite distintos
grados, tanto desde el plano objetivo o material de la prestaciéon como desde
el subjetivo de la satisfaccién del interés del acreedor. Se ha dicho ya que la
exceptio non rite adimpleti contractus es tan sélo procedente cuando la parte
de la prestacion omitida o los defectos que la realizada presenta son de tal
entidad que frustran las legitimas expectativas de su destinatario o la finali-
dad econémica del contrato; pero que cuando las insuficiencias o deficieucias
de la prestacién son de escasa significacién e importancia y no impiden la
satisfaccién del interés del acreedor, la buena fe contractual hace rechazable
aquella excepcién (67). ;Debe en tales casos el acreedor interpelado cumplir
total e integramente la contraprestacién que se le reclama?

La reciprocidad que ha de presidir el desarrollo funcional de las obliga-
ciones bilaterales y la equidad que debe inspirar la aplicacién de las normas

(64) En palabras de Diez-Picazo, «existe cumplimiento inexacto o defectuoso de la
obligaci6n siempre que el comportamiento solutorio llevado a cabo por el deudor no se
ajuste a los presupuestos que aquel pago reclama para producir plenos efectos liberatorios
y satisfactorios», en Fundamentos ., cit., t. Il, pag. 666.

(65) «Erosionante», en cuanto el mal cumplimiento menoscaba o disminuye los
efectos provechosos en favor del acreedor; «irregular», en cuanto el cumplimiento del
deudor no ha discurnido por los cauces de normalidad deseada; «defectuoso», en cuanto
se ha producido con faltas y defectos para el acreedor, o «irrtual», en cuanto no se ajusta
al rito o programa trazado exactamente al constituirse la obligacién, en «Cumplimiento
defectuoso de la prestacién», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1976, pag. 1378.

(66) La Sentencia de 3 marzo 1979 (Ar. 1184) relativa a un supuesto de cumplimien-
to defectuoso, sefiala que en este caso «mds que cumplir total o parcialmente (hecho
negativo) se viola positivamente el crédito... por mal cumplimiento o cumplimiento inexac-
to, que no se atiene al tenor fijado en el contrato».

(67) Digz-Picazo cita éste como uno de los supuestos tipicos en los que la buena fe
opera como limite del ejercicio de los derechos subjetivos, en el Prélogo a la obra de
FrRANZ WIEACKER, El principio general de la buena fe, trad por Jost Luis CarrO, Madnd,
1977, pég. 22.
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(art. 3, ap. 2, CC) han conducido a la jurisprudencia a la adopcién de solu-
ciones correctoras encaminadas a restablecer el equilibrio de las prestaciones,
que, en términos generales, pasan por la reduccién parcial de la prestacién
reclamada en medida equivalente o proporcional a la parte que al demandante
resta por cumplir de la suya y a la importancia econémica de las deficiencias
constatadas en ella.

Mis en concreto, la Sentencia de 17 abril 1976 (Ar. 1811) estima justi-
ficada la reduccién del precio de la obra reclamado por el contratista en la
cantidad suficiente para resarcir al comitente demandado de las imperfeccio-
nes que aquella presentaba (68); la Sentencia de 15 marzo 1979 (Ar. 871)
considera asimismo procedente en Derecho la solucién de la instancia que
detrae de la cantidad reclamada por el contratista «el valor de las pequefias
obras no realizadas y reduce equitativa y proporcionalmente el total en aten-
cidn a las llevadas a cabo uregularmente o con defectos»; la Senrencia de 13
mayo 1985 (Ar. 2388) mantiene por su parte que las deficiencias de la ma-
quina encargada por el demandado «ni eran subsanables ni importantes a los
fines perseguidos», por lo que «sélo podian dar lugar, tal como estaba plan-
teada la litis, a una disminucién en el precio» como el que las sentencias de
la instancia habian aplicado; la Sentencia de 10 mayo 1989 (Ar. 3679), rei-
terando la doctrina sobre el particular, acepta la solucién acogida por la
sentencia recurrida, que tras «valorar la importancia y entidad del incumpli-
miento del actor» establecia «una minoracién del precio reclamado, excluyen-
do algunas unidades de obra cuya ejecucion no resulta probada»; y la Senten-
cia de 23 diciembre 1993 (Ar. 10111), tras poner de relieve que «no hay
propio incumplimiento por la mercantil constructora, sino cumplimtento de-
fectuoso por dicha entidad que no alcanza a impedir el fin normal del con-
trato», declara «Ja obligacidon de ésta de reparar en los términos en que se
reconoce lo defectuosamente hecho, sin que ello releve al duefio de la obra
del cumplimiento a su vez de lo que le incumbe conforme a lo pactado».
Entre las sentencias de Audiencias, cabe también citar la de la Audiencia
Provincial de Pontevedra de 16 de diciembre 1993 (Ar. Civ. 2473), que de-
duce del importe de los servicios de la agencia de viajes demandante el coste
de una parte de la prestacién no cumplida y el valor del perjuicio que la
desatencién de los demandados le ocasioné durante su estancia en pais ex-
tranjero.

De resefiar es finalmente que ademds de estas excepciones y defensas
frente a la accién de cumplimiento ejercitada por quien no ha cumplido de-

(68) En la sentencta se indica que «seria contrario a la buena fe facultar al deman-
dante para retener el cumplimiento del resto total de la prestacién, cuando con una
pequefiisima parte de ese resto puede ser resarcida de las imperfecciones de la obra en
la cuantia determinada por el Juzgador de nstancia».
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bida y regularmente la prestacién que correlativamente le incumben, asisten
al acreedor de esta Gltima, como es natural, las oportunas acciones de cum-
plimiento —dirigidas a la correcci6n o rectificacion de la prestacién defec-
tuosa— y de indemnizacion de dafios y perjuicios, deducibles tanto reconven-
cionalmente como en demanda principal independiente (69). Pero también lo
es que el no ejercicio de estas acciones «posibles y compatibles», como lo es
también la de nulidad del contrato, no constituye —en palabras de la Senten-
cia de 10 noviembre 1981 (Ar. 4470)— «impedimento o preclusién de la
aludida excepcién» de incumphmiento o cumplimiento inadecuado ni —ha-
bria de afiadirse— obstdculo a la simple oposicién de irregularidades y defec-
tos en la prestacién del reclamante a efectos reductores de la respectiva con-
traprestacion.

VI. LA CONSTITUCION Y LA COMPENSACION DE LA MORA

La reciprocidad de las obligaciones bilaterales lleva también aparejada un
especial régimen en materia de «mora» que se traduce o manifiesta en su
constitucién y en la compensacién de la imputable mutuamente a los dos
obligados. La especialidad no es sin embargo, contra lo que parece deducirse
de su formulacién legal, consecuencia directa de la reciprocidad de las obli-
gaciones, aunque si de la simultaneidad en el cumplimiento que, normalmente
o por regla, se deriva de ella; pero que, como antes se indicé, puede también
ser objeto de derogacién o exclusién sin quiebra de su naturaleza.

A la constitucién y la compensacion de la mora, aunque en orden inverso,
se refiere el tltimo parrafo del articulo 1.100 del Cédigo Civil, segin el cual:

«En las obligaciones reciprocas ninguno de los obligados incurre
en mora si el otro no cumple o no se allana a cumplir debidamente

(69) En el caso resuelto por la Sentencia de 3 marzo 1979 (Ar. 1184) el comprador
tom¢ la miciativa de demandar al vendedor, reclamando una reduccién del precio total de
la vivienda y plaza de garaje adquindas, en concepto de indemnizacién por las inadecua-
das caracterfsticas de la plaza entregada para albergar un vehiculo medio, siendo estimada
su pretensién con una rebaja de 225.000 pesetas

En el que dio lugar a la Sentencia de 24 jumo 1994 (Ar. 6500), la comitente deman-
dada dedujo reconvencién frente a la reclamacién del precio de la obra, solicitando que
de las cantidades reclamadas en la demanda se dedujeran las que tuvo que abonar la
reconviniente para subsanar defectos constructivos, siendo estimada tanto la pretensién
principal como la reconvencional en la sentencia de casacién

En el supuesto a que se contrae la Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada
de 27 febrero 1990 (RGD, nim. 564, 1991, pag 8399), el comitente de una instalacién
de riegos cuyas deficiencias la hacian inhdbi! para el fin propio de su destino opuso la
exceptio non adimpleti contractus a la reclamacién del precio deducida en la demanda,
pidiendo reconvencionalmente la condena de la actora a cumplir sus obligaciones contrac-
tuales, poniendo la instalacién en perfecto estado de funcionamiento.
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lo que le incumbe. Desde que uno de los obligados cumple su obli-
gacién empieza la mora para el otro».

Sin desconocer su esencial interdependencia, ambas disposiciones pueden
ser objeto de una consideracién separada, comenzando por la relativa a la
compensacion, no ya por su anteposicién sistematica a la que regula la cons-
titucién, sino ante todo porque, contra lo que su denominacién parece indicar,
la mal llamada «compensacién» precede 16gica y cronolégicamente a la cons-
titucion.

A) LA COMPENSACION DE LA MORA

La norma contenida en el primer inciso de este parrafo, sin claros prece-
dentes en el Derecho histérico espaiiol, debe su ornigen al Proyecto de Cédigo
Civil de 1851, cuyo articulo 1.007 establecia en el peniiltimo parrafo que «en
las obligaciones reciprocas ninguno de los contratantes incurre en mora si el
otro no cumple o no se allana a cumplir debidamente la obligacién que le es
respectiva». Garcia GOYENA, tras citar como antecedente el articulo 1.907 del
Cddigo de la Luisiana, segin el cual «en los contratos que contienen obliga-
ciones reciprocas, el que quiere constituir al otro en mora debe, por su parte,
cumplir las obligaciones», apuntaba como justificacién de la norma que «el
que no cumple mal puede reclamar del otro el cumplimiento, y de consiguien-
te constituirle en mora» (70).

Aun desconocida por la mayor parte de los Cédigos modernos, la referida
disposicién aparece recogida, como ha puesto de relieve CRISTOBAL MONTES,
en algunos Cddigos latinoamericanos, todos anteriores al espaiiol y que, por
tanto, han podido influir a la hora de plasmar la regla que aparece en nuestra
normativa (71).

La previsién contenida en el primer inciso del precitado parrafo es de
interpretacion pacifica. Inspirada, como se ha visto, en las mismas conside-

(70) Garcia Goyena, FLorenclo, Concordancia, motivos 'y comentarios del Cédigo
Civil espaniol, Madrid, 1852, reimpresién, Zaragoza, 1974, pag. 540, quien cita en apoyo
de tal principio, entre otros textos del Digesto, los 12.1, 31 n fine y 21.1.10.

(71) CrisTéBAL MONTES, ANGEL, La mora del deudor en los contratos bilaterales,
cit., pdgs. 15-16. Asi, el Cédigo Civil de Chile de 1855 dispone en el articulo 1.609 que
«en los contratos bilaterales ninguno de los contratantes estd en mora dejando de cumplir
lo pactado mientras el otro no cumpla por su parte o no se allane a cumplirlo en la forma
y el uempo debidos»; y en 1dénticos términos se pronuncia el Cédigo Civil de Colombia
de 1887 (arts 1.608-1.609). El Cédigo Civil de la Repiblica Argentina de 1869, por su
parte, establece en el articulo 510 que «en las obligaciones reciprocas uno de los obliga-
dos no incurre en mora s1 ¢l otro no cumple o no se allana a cumplir la obhgacién que
le es respectiva».
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raciones y principios a que responde la excepcidén de contrato no cumplido,
su aplicacién impide considerar en mora al obligado que se retrasa en el
cumplimiento de su prestacién mientras el otro no haya cumplido, ofrecido
formalmente o puesto a su disposicion la prestacién que correlativamente le
incumbe. Y es que, de igual modo y por la misma razén que quien no cumple
no puede exigir el cumplimiento a la contraparte, tampoco puede constituirle
en mora (retraso injustificado en el cumplimiento), pues, como certeramente
se ha puesto de relieve (72), se trata de dos aspectos de un todo integrado por
la especial naturaleza y los singulares efectos que se derivan de los contratos
con prestaciones correlativas. Ello quiza explica que la determinante mayoria
de los Cdédigos Civiles en que se regula la excepcidn de contrato no cumplido
se sienta dispensada de disponer nada respecto a la mora del deudor en las
obligaciones reciprocas.

El fen6meno que se examina ha venido siendo designado con la denomi-
nacién de «compensacién de la mora» (compensatio morae) (73), denomina-
cién no del todo expresiva de la realidad que define, pues siendo requisito
constitutivo de la mora en las obligaciones bilaterales de ejecucién simulta-
nea el cumplimiento por el acreedor de la obligacién que le incumbe, su
inobservancia, mis que compensar la mora del deudor, impide que quede
incurso en ella. Dice en este sentido Diez-Picazo que «no es posible la com-
pensacién de moras estrictamente entendida», pues «en las obligaciones reci-
procas, por su especial naturaleza, no existe un retraso de! deudor juridica-
mente relevante si a pesar de haber vencido su obligacién y ser exigible
conforme a Derecho el acreedor no puede efectivamente exigirla porque no
cumple con el requisito previo que es su anterior cumplimiento» (74). La
compensacién no es, pues, de la mora reciproca, sino de las consecuencias

(72) CristéBAL MONTES, ANGEL, op. cit, pdg. 40.

(73) De ella se hace eco, entre otras, la Sentencia de 2] octubre 1964 (Ar. 4487)
cuando declara que «incurriendo el comisionista en mora, ésta ha de estimarse compen-
sada con arreglo al pdrrafo ulumo del articulo 1.100 del Cédigo Civil con la que incurrié
a su vez el comitente al no efectuar ¢l pago o consignaci6én del importe de las comisio-
nes. .»

(74) Diez-Picazo GIMENEZ, GEMA, La mora y la responsabilidad contractual, Madrid,
1996, pags. 560-561. Mantiene la citada autora que para que el retraso sea juridicamente
relevante es necesario que haya determinado un 1licito obligacional o incumplimiento en
sentido estricto, y para ello es requisito indispensable que la obligacién haya sido exigida
y que a la exigencia efectiva no pueda serle opuesta una excepcién, afiadiendo en con-
sonancia con su tesis de que es objeuvamente el incumplimiento lo que origina la respon-
sabilidad contractual y que la mora es otra consecuencia mds de ésta, que es la imposi-
bilidad de hablar de incumplimiento si una de las obligaciones no se ha ejecutado, lo que
impide hablar de constitucién en mora del deudor puesto que ambos son deudores y
acreedores al mismo tiempo y en consecuencia ambos tendrdn que ser incumphdores y
morosos a la vez, todo lo cual carece de sentido desde el punto de vista prictico del
Derecho», op cit., pags 562-563.
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derivadas de la tardanza en el cumplimiento de las correlativas prestaciones
a cargo de ambas partes (75). Entre elias la eventual constitucién en mora.
Asfi parece reconocerlo la Sentencia de 11 diciembre 1980 (Ar. 4744) cuando
declara que «el mutuo incumplimiento de obligaciones reciprocas impide que
el demandante pueda acusar la mora de su contradictor»; y lo explica en
expresivos términos Luis Diez-Picazo cuando sefiala que «como ambos obli-
gados se encuentran retrasados en el cumplimiento de sus obligactones, las
dos situaciones se neutralizan reciprocamente» (76).

a) Requisitos de la compensacion

Para que la neutralizacién del mutuo retardo y la compensacién de sus
reciprocas consecuencias sea apreciable han de concurrir los siguientes requi-
sitos:

1.° Que se trate de obligaciones reciprocas de cumplimiento simultaneo

La reciprocidad constituye una expresa exigencia del citado precepto le-
gal que refiere la especialidad de su dltimo parrafo a esta clase de obligacio-
nes. No basta aqui tampoco con que las prestaciones pendientes de ejecucién
se deriven de un contrato sinalagmatico con prestaciones reciprocas, sino que
es asimismo necesario, como recuerda CANO MARTINEZ, «que exista una rela-
cién de correspondencia especifica entre la prestacién que se estima no cum-
phda y aquella respecto de la que se pretende evitar el cumplimiento» (77),
no siendo de apreciar en prestaciones que no guarden entre si una mutua
dependencia o condicionalidad, aun debidas entre sujetos reciprocamente
obligados.

(75) Resulta en este sentido mas preciso el razonamiento de la Sentencia de 2 julio
1994 (Ar. 6422) al considerar que habiéndose declarado por la Sala de mstancia «la
existencia de un incumplimiento por ambas partes contratantes de sus reciprocas obliga-
ciones, determinante de la compensacién de los dafios y perjuicios por unos y otros
reclamados como consecuencia de esos incumphmientos, no se infringe por el Tribunal
de apelacién el precepto citado en el motivo, stno que se aplica rectamente el pérrafo
dltimo del articulo 1100 del Cédigo Civil al entender que el incumplimiento de cada
parte compensa las consecuencias indemnizatorias del imputable a la otra».

Llama en este sentido la atencién la declaracién contenida en la Sentencia de 2 enero
1980 (Ar. 77) cuando, tras advertir certeramente que «como el mncumphmiento del con-
trato ha sido reciproco. no cabe hablar de mora n1 del comprador ni del vendedor»,
concluye que «en tal supuesto tanto uno como otro han incurrido en mora, lo que habfa
de productr la cesacién de la misma en relacién al contrato».

(76) Diez-Picazo, Luis, Fundamentos ., cit., t. II, pag. 640

(77) Cano MaRTiNEZ DE VELASCO, Jost IGnacio, La mora, Jaén, 1978, pdg. 55.
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La norma que se analiza aparece ademas dictada en contemplacién a las
obligaciones de cumplimiento simultdneo, al punto de que sélo en ellas resul-
ta de aplicacién sin reserva ni matizacién alguna (78). Asf lo recuerda la
Sentencia de 29 marzo 1985 (Ar. 1256) al declarar que el efecto establecido
en el parrafo tercero del articulo 1.100 se produce «cuando se trata de nego-
cios en los que las prestaciones de las partes han sido convenidas como de
simultdnea efectividad, sin refenirlas a tiempos diversos», declaracién que se
reitera en la de 23 marzo 1992 (Ar. 2277).

En las obligaciones de cumplimiento temporalmente distanciado, la dispo-
sicién es en sus propios términos aplicable dinicamente al obligado a cumplir
previamente que sin ejecutar su prestacion pretenda acusar la mora de su con-
trano y al favorecido por el plazo que, venctdo el término, intente hacer valer
la mora del primero sin realizar u ofrecer su propia prestacién. Es —como lue-
go se vera—, por el contrario, pacifico que hasta el vencimiento del plazo el
que goza de dicho beneficio puede constituir en mora al primer incumplidor
con su sola interpelacidn, sin necesidad de realizar o poner a su disposicidn la
prestacién aplazada que él mismo adeuda (79). Si vencido el término no la
cumple ni la ofrece o pone a disposicién del primero, se produce el cese de la
mora constituida; pero s6lo a partir de entonces puede hablarse de la neutrali-
zaci6n (o compensacién) que la repetida disposicién establece.

Refiriéndose en concreto a la compraventa con precio aplazado, seiiala
ALsaLAaDEIO (80) que si requerido el vendedor para la entrega de la cosa no
cumple incurre en mora, que acaba cuando llega el momento del pago del
precio y el comprador tampoco paga; y afiade que, concluida la mora, no da

(78) Asi CasTAN TOBERAS. para quien «el principio de compensacién de la mora se
deriva de la regla de simultaneidad indicada», en Derecho Civil , cit., t. 111, pdgs. 146-
147, y OGayar Y AyLLoN cuando indica que la imposibilidad de mcurrir en mora una parte
mientras la otra no cumpla (compensatio morae) es una exigencia derivada del cumpli-
miento simultdneo de las obligaciones reciprocas. en Efectos que produce. , cit, pags. 16
y 21. En el mismo sentido se pronuncia José Puic Brurau, para quien «el pdrrafo final
del articulo 1.100 sélo resulta de pertinente aplicacién a las obligaciones reciprocas de
cumphmiento simultineo», en «Mora», Nueva Enciclopedia Juridica, pag. 647

También Gema Dfez-Picazo apunta que, a su juicio, «el legislador del 51 como del 89
estdn pensando en la imposibilidad de hablar siquiera de mora en el caso de las obliga-
ciones reciprocas y, por su propia estructura y naturaleza, de cumplimiento simultineo»,
La mora y la responsabilidad contractual, cit., pag 561

(79) Precisamente en consideracién a este supuesto apunta SCAEVOLA que «para
comprender el verdadero sentido del articulo es menester invertirle, y donde se indica que
ninguno de los obligados incurre en mora si el otro no cumple, entender que ninguno de
los contratantes tendrd derecho a reclamar indemnizacién por razén de mora cuando él
mismo esté colocado en esta situacién respecto a la parte de obligaci6n que le incumbe»,
en Codigo Civil comentado, «Comentario al articulo 1.100», t. XIX, Madrid, 1902, p4g.
465.

(80) AuBALADEIO GaRrcia, ManueL, Comentarios al Cédigo Civil y Compilactones
Forales, «Comentario al articulo 1.100», t. XV, vol. 1.°, Madnd. 1989, pig 374.
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lugar a nuevos efectos, pero que, independientemente de ello, el deudor que
quedd constituido en mora sigue obligado a indemnizar los que ésta habia
producido antes de su cesacion.

La conclusién aplicada a las obligaciones reciprocas no parece, en cam-
bio, segura ni generalizable. La reciprocidad de las prestaciones permite apun-
tar otras soluciones, acaso mds equitativas, a este supuesto, como el condicio-
namiento de los efectos de la mora inicialmente constituida mediante la
interpelacion al cumplimiento u ofrecimiento en su dia de la prestacién apla-
zada por parte del interpelante.

2.° Que ninguna de las partes haya cumplido, ofrecido formalmente
o puesto a disposicién de la otra la prestacién exacta
que correlativamente le incumbe

Expresamente establece la disposicién comentada que «ninguno de los
obligados incurre en mora si el otro no cumple o no se allana a cumplir
debidamente lo que le incumbe».

Al igual que para la excepcion del contrato no cumplido, para la exclusién
de la mora debitoris no es necesario que el acreedor se halle incurso en un
incumplimiento culpable de trascendencia resolutoria. Es bastante al efecto
que no haya dado cumplimiento a la prestacién que reciprocamente le corres-
ponde, habiéndose repetido asimismo por la jurisprudencia que en las obliga-
ciones bilaterales no hay mora del deudor cuando el acreedor no cumple (SS.
1 marzo 1993/Ar. 2030 y 21 octubre 1994/Ar. 8146) o, pese a la intimacién
dirigida a la otra parte, no estd en condiciones de cumplir lo que le incumbe
(S. 23 marzo 1992/Ar. 2277).

En definitiva, para que se produzca la compensatio morae es preciso que la
falta de cumplimiento sea predicable de ambas partes, no incurriendo ninguna
de ellas en mora mientras la otra no cumpla por su parte lo que le corresponde,
pues —como dice OGAYAR Y AYLLON— «si ambas tienen en cuenta la obliga-
cién asumida por la contraria seria opuesto a la equidad que cualquiera de ellas
tuviera que anticipar su prestacién, lo que no puede exigirse salvo pacto expre-
so de cumplimiento anticipado a cargo de una de las partes» (81).

Al obligado «que no cumple» asimila el texto legal de constante mencién:
el que «no se allana a cumplir debidamente» su prestacion. A tenor de este
precepto debe, por consiguiente, afirmarse que no cumple ni puede, por ende,
constituir en mora a su deudor quien realiza su prestacién de manera inexacta,
parcial o defectuosamente, en términos que no satisfacen objetivamente el
interés de su destinatario; siendo de reiterar aqui que la ejecucién «ha de

(81) Ocavar Y AYLLON, ToMas, Efectos que produce ., cit., pag. 23.
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sujetarse al programa de prestacién previsto al constituirse la obligacién para
tener por cumplida ésta» (82) en cuanto «cumplir una obligacioén es satisfacer
el interés del acreedor de una manera exacta, integra y puntual» (83).

En consideracién al cumplimiento inexacto de la prestacién a su cargo por
parte del acreedor, la jurisprudencia ha denegado la constitucién en mora de
su contradictor al vendedor que no llegé a poner a disposicién del comprador
la totalidad de la finca objeto del contrato al retener un tercero la posesién
de una parte de ella, a virtud de una previa relaci6én juridica concertada con
el transmitente (S. /14 marzo 1986/C.L., nim. 171) (84); al que no entregé al
comprador mds que una parte de las vacas contratadas (S. 4 marzo 1985/Ar.
1106); al contratista que incumplié parcialmente su obligaci6n de realizar la
obra libre de vicitos o defectos (S. 6 julio 1984/Ar. 1146 de 1986) (85): al
también contratista que intentd la entrega de su prestacion defectuosamente,
con variaciones respecto al proyecto convenido rehusadas por el comitente (S.
2 noviembre 1994/Ar. 8364); al duefio de la obra que incumplié las condicio-
nes de pago pactadas en el contrato, absteniéndose de realizar las entregas
parciales a medida que la obra avanzaba (S. 22 febrero 1979/Ar. 523) (86),
o al arrendador concedente de una opcién de compra que reclamaba del
arrendatario optante ciertas cantidades, olvidando las que a su vez le debia e
incumpliendo por su parte la obligacién de entrega de la documentacién que
precisaba para la obtencién del préstamo hipotecario con que habia de hacer
frente al pago reclamado (S. 30 septiembre 1991/Ar. 6073) (87).

La mencién al allanamiento que se contiene en la disposicién legal no pue-
de entenderse referida a la institucién procesal del mismo nombre, que en rigor

(82) Asi lo establece la Sentencia de 2 noviembre 1994 (Ar. 8364) tras sefialar que
si el acreedor no estd obligado a recibir cosa distinta de la pactada m1 un cumplimiento
parcial, tampoco lo estard a conformarse con una prestacién que no se ajuste a lo con-
venido.

(83) Sentencia de 3 marzo 1979 (Ar. 1184).

(84) En la expresada sentencia se afiade que «en manera alguna puede entenderse
producida mora por parte del referido comprador desde la interpelacién judicial, sino
desde la fecha posterior de 28 de enero de 1982 en que quedd a disposicién del meritado
comprador, en su integridad, la finca en cuestién».

(85) La sentencia de instancia cuya impugnacién casacional se desestima absuelve
al comitente del pago de los intereses reclamados desde el requerimiento practicado en
acto de conciliacién al entender que en la hipétesis de incumplimiento parcial falta el
presupuesto de hecho establecido para la mora en las obligaciones reciprocas por el
articulo 1.100 del Cédigo Civil

(86) En la sentencia de instancia se rechaza la pretensién de resarcimiento por mora
en la entrega de los ascensores en 1dénea disposicién para su entrada en actividad, razo-
nando la de casacién para mantener dicho pronunciamiento que, con arreglo al dltimo
pérrafo del articulo 1.100, sin el cumplimiento del reclamante no puede ser pretendida
indemnizaci6n alguna de dafios y perjuicios.

(87) La sentencia recuerda que se trata de un incumplimiento en obligaciones reci-
procas que, «conforme al péarrafo final del articulo 1.100 del Cédigo, impide la constitu-
c16n en mora en que los recurrentes pretenden incurrié el optante por falta de pago».
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supondria la existencia de una previa accién judicial de cumplimiento deduci-
da de adverso (88), ni al simple aquietamiento frente a una intimacién extraju-
dicial de 1déntica finalidad. La alternativa cumplimiento-allanamiento resulta
dificilmente explicable tanto en su formulacién negativa como en su traduc-
cion posttiva. La postura de quien no se allana a cumplir nada afade a la de
quien lisa y llanamente no cumple; pero, en su formulacién positiva, allana-
miento y cumplimiento tampoco son términos equiparables. El sometimiento o
la avenencia a cumplir, si no van acompaiiadas de la efectiva realizacién o
puesta a disposicién de la prestacion debida, no constituyen cumplimiento ni,
en consecuencia, alcanzan a excluir la llamada compensacién de la mora.

El allanamiento cobra sentido en el significado usual, no técnico-juridico,
de la expresion, refiriéndolo estrictamente al «cumplimiento debido» de la
obligacién. Y es que un cumplimiento aun inexacto de la prestacién puede ser
aceptado por su destinatario con efectos solutorios o satisfactorios de la obli-
gacion; pero también puede ser rehusado con la consiguiente interpelacién
para su exacta realizacién. El interpelado que se resiste —o no se allana— a
ella no ha de tenerse ni ser tenido como «cumplidor» ni, por ende, estd en
condiciones de constituir mora a su deudor.

La referencia al allanamiento puede también entenderse expresiva de la
suficiencia de la disposicién al cumplimiento cuando ésta es seria y va acom-
panada del formal ofrecimiento de la prestacién. La Sentencia de 9 junio
1986 (Ar. 3298), en consonancia con esta interpretacion, rechaza la mora del
vendedor en la entrega de la vivienda argumentando que el requerimiento del
comprador no contenia el pago por el comprador del resto del precio pactado
todavia pendiente «ni la manifestacién de que se allanaba a entregarlo al
tiempo de recibir la cosa, actitud indispensable para el efecto de la mora
segin el pérrafo ultimo del ya citado articulo 1.100». En la misma linea, la
Sentencia de 2 noviembre 1994 (Ar. 8364) declara incurso en mora al con-
tratista que se negd a ejecutar correctamente su obligacién al estimar que «el
acreedor siempre estuvo dispuesto a recibir la prestacion que se ajustase a lo
pactado... y cumplir las que le incumbian», indicando que tal circunstancia
era sobradamente conocida por el primero «a través de los requerimientos
cruzados entre las partes».

Debe en este sentido recordarse que el ofrecimiento o puesta a disposicién
de la prestacién, aun no seguidos de su consignacién (89), liberan al oferente,

(88) Precisamente por ello. como advierte la Sentencia de 7 junio 1994 (Ar. 4897),
lo que ha de tenerse en cuenta «no son las conductas procesales, sino los incumplimientos
juridico-matenales en funci6n de la reciprocidad de prestaciones».

(89) En relacién a la compraventa, declara la Sentencia de 22 marzo 1985 (Ar. 1196)
que «el comprador que ofrece cumplir, segin la previsién contractual, mediante la entrega
del precio a la firma de la escritura, no estd obligado a consignar judicialmente frente a
la actitud de la otra parte que se resiste a cumplir»; y la Sentencia de 9 febrero 1985 (Ar.
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si no de la obligacién de cumplir, si de la posible tacha de incumplimiento
y de su eventual mora solvendi (SS. 5 julio 1944/Ar. 905 y 31 octubre 1968/
Ar. 4960). Pero, ademds, producen, como dice la Sentencia de 15 junio 1987
(Ar. 4469) (90), «un efecto positivo, cual es el de la constitucién al acreedor
en mora», con las consecuencias que le son propias» (91), lo que sucederd en
los casos en que el acreedor se niegue sin razén a recibir el pago u omita la
conducta necesaria para que el deudor pueda liberarse de acuerdo con lo
establecido en el programa prestacional (92). En definitiva y por lo que aqui
interesa, quien ofrece formalmente su prestacién y la pone a disposicién del
acreedor excluye la propia mora y, con ella, los efectos de la compensacién,
constituyendo en mora a su contradictor.

En todo caso, para que el ofrecimiento o puesta de la prestaci6n a dispo-
sicion del otro contratante produzca tales efectos ha de cumplir las siguientes
exigencias:

— Que sea serio y expresivo de una efectiva voluntad de cumplir, requisi-
to que no es de apreciar cuando, como dice la Sentencia de 26 junio 1978 (Ar.

541) que «ni del contenido del contrato ni de las normas generales del contrato de
compraventa de inmuebles puede desprenderse que le sea exigible al comprador aumentar
sus deberes de contratante cumplidor con un plus de garantia para el vendedor que se
resiste al cumplimiento de modo injustificado, tal como imponerle la consignacién judi-
cial del precio».

(90) La resolucibn cita en el mismo sentido las Sentencias de 9 julio 1941 (Ar. 905)
y 5 junio 1944 (Ar. 698), a las que cabria afiadir en 1déntico sentido las de 2/ junio 1947
(Ar. 778) y 27 noviembre 1950 (Ar. 1833). La Sentencia de 1987 que se cita en el texto
declara a la compradora incursa en mora creditoris por no haber prestado su necesaria
colaboraci6n al vendedor en la implementacién de los programas informéticos que reque-
rian la cooperacién de la compradora en la facilitacién de los datos comerciales y con-
tables que habrian de ser objeto de andlisis.

(91) Consecuencias que, como indica la Sentencia de 30 mayo 1986 (Ar. 2835),
llevan aparejada «no sélo la exclusién de la mora del deudor, sino la atribucién al acree-
dor del riesgo de la pérdida de la cosa»

Cfr Rusio Torrano, ENrIQUE, «Comentario a la Sentencia de 30 de mayo de 1986»,
en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim 11, 1986, n. 292, pags. 3697-3705,
y SaBATER BAYLE, ELsa, «Contribuci6n al estudio de la mora del acreedor», en Actualidad
Civil, nim. 26, 1989, en que se contiene un pormenorizado analisis de los presupuestos,
requisitos y efectos de la mora del acreedor.

(92) Advierte en este sentido ANTONIO CABANILLAS SANCHEZ que «esta conducta ne-
cesaria constituye una auténtica carga legal (art 1.176 CC) en cuanto que sblo si el
acreedor facilita la liberaci6én del deudor podrd hacer efectiva la responsabilidad en que
ha mncurrido éste por mora. Sé6lo aceptando el pago regular ofrecido por el deudor el
acreedor evitard las consecuencias desfavorables que para él derivan de la mora accipien-
di», en «La mora del acreedor», Anuario de Derecho Civil, 1987, pégs. 1374-1375.

Debe, no obstante, recordarse, con PEREZ GONZALEZ y ALGUER, que la mora del acree-
dor se produce no s6lo por la negativa sin razén a recibir el pago, sino por otras faltas
de cooperacién indispensables para el cumplimiento, por ejemplo, no presentarse oportu-
namente a recibir la prestacién, en Notas al Derecho de Obligaciones de Enneccerus y
Lehgmann, vol. 1.°, Barcelona, 1954, pag. 296
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2452), «el comportamiento posterior de dicho deudor no ponga claramente en
evidencia que esa su aparente voluntad de cumplimiento no era real» (93).

— Que sea incondicional, esto es, sin condiciones ni reservas; aunque no
cabe estimar producido condicionamiento alguno impeditivo de tal efecto
cuando la realizacién de la prestacién ofrecida se subordina o supedita a la
ejecucion simultdnea de la correlativa o reciproca contraprestacion (94).

— Que la prestacion ofrecida se ajuste exactamente a la convenida en lo
relativo al objeto y circunstancias de su realizacidn, siendo de reiterar cuanto
con anterioridad se dijo acerca del cumplimiento inexacto, parcial o defectuo-
so de la prestacién debida. En lo que al cumplimiento intempestivo se refiere,
el ofrecimiento tardio de una prestacion que por no hallarse sujeta a término
esencial y ser todavia itil al acreedor no pueda ser legitimamente rehusada
por éste (95) excluye la mora del oferente —y con ella la compensatio mo-
rae—, siendo el retraso mutuo, o determina la cesacidén de efectos, siendo
exclusivo suyo.

(93) La sentencia, tras recordar que «la oferta no seguida de consignacién puede
llegar a producir el efecto... de constituir al acreedor en mora accipiendi», establece que
ello es asi sobre la base de que la voluntad de cumplimiento sea real, negando tal voluntad
en el caso de autos a la entidad compradora, que «olvidando y desconociendo que el
ofrecer cuando el destinatario reclama no es pagar». dejé transcurnr el tiempo sin abonar
el descubierto pese al requenmiento que se le cursé al efecto.

Abundando en esta exigencia, advierte asimismo la Sentencia de 7 junio 1995 (Ar.
4632) que «en unas obligaciones sinalagmdticas de cumplimiento simultdneo, demostrado
que una de las partes queria cumplir, estaba dispuesta a cumplir seriamente, la otra ha de
hacer lo mismo para no caer en incumplimiento».

(94) Para José M.* CasaLLErRO Lozano la incondicionalidad del ofrecimiento «no
quita que el deudor pueda subordinar la entrega de la cosa al pago de la contraprestacifn,
la entrega de recibo o carta de pago o la elevacién del contrato a escritura pibhica st es
que coinciden los demds requisitos necesarios para ello, ya que no es justo que el deudor
dispuesto a cumplir resulte desamparado en sus legitimos derechos derivados del correcto
cumplimiento», La mora del acreedor, Barcelona, 1992, pig. 237

En el Derecho alemdn, «si el deudor sélo estd obligado a cumplir la prestacién contra
una prestacion del acreedor, incurre €ste en mora si estd efectivamente dispuesto a aceptar
la prestaci6n ofrecida y no ofrece sin embargo la contraprestacion exigida» (BGB, § 298)

(95) Digz-Picazo distingue bien que, a efectos del ejercicio de la accién resolutoria,
tres casos de retraso en el cumplimiento de la obligacién: 1 ° El deudor que ha cumplido
enteramente la prestacion aunque lo ha hecho con retraso. 2 ° El deudor que estd cum-
pliendo la prestaci6n pero lo hace de forma retrasada. 3.° El deudor que no ha cumplhido
en absoluto la prestacién y el plazo para realizarla ha vencido, en «El retardo, la mora
y la resolucién de los contratos sinalagmaticos», Anuario de Derecho Civil, 1969, pags
394-404. Cfr. también Fundamentos.. . cit., t. 11, pags. 622-625.

La jurisprudencia ha declarado reiteradamente que el simple retraso en el cumplimien-
to que no impida el fin normal del negocio m frustre las legitimas expectativas del otro
contratante no constituye ncumplimiento resolutorio. sino cumplimiento defectuoso y
tardio que da lugar a indemmzacién de dafios y perjuictos. Asi, entre otras. las Sentencias
de 25 enero 1991 (Ar. 319), 27 noviembre 1992 (Ar. 9447), 16 noviembre 1993 (Ar.
9099), 14 octubre 1994 (Ar 7553) y 7 marzo 1995 (Ar. 2149).
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— Que el ofrecimiento se dirija al acreedor o a persona por él autorizada
para recibir la prestacién. Asi se desprende de lo dispuesto en el articulo
1.176, parrafo primero, del Cédigo Civil («el acreedor a quien se hiciere el
ofrecimiento de pago»), en relacién con lo prevenido para el pago en el
articulo 1.162 del mismo cuerpo legal («el pago deberd hacerse a la persona
en cuyo favor estuviese constituida la obligacién o a otra autorizada para
recibirlo en su nombre»); pues si la entrega de lo adeudado hecha a un tercero
no autorizado por el titular para su recepcion, aun realizada de buena fe, no
libera al deudor de su obligacién ni perjudica al acreedor en su derecho (96),
menos aun podrd producir tal efecto el solo ofrecimiento o puesta a su dis-
posicion.

El cumplimiento de las obligaciones, excepcién hecha de las constituidas
con caracter personalisimo, puede hacerse, sin embargo, «por cualquier per-
sona, tenga o no interés en el cumplimiento de la obligacién, ya lo conozca
y lo apruebe, o ya lo ignore el deudor» (art. 1.158, parrafo 1.°, CC) (97),
productendo el mismo efecto satisfactorio del crédito que el cumplimiento
directamente realizado por él. Otro tanto ha de afirmarse del ofrecimiento de
la prestacion, pues —sefala Diez-Picazo— parece claro que si el tercero
ofrece la prestacion debida y ésta es exacta, el acreedor no puede negarse a
recibirla, incidiendo en mora creditoris si lo hace (98).

b) Efectos de la compensacion

Como antes se ha adelantado, la reciproca falta de cumplimiento o, lo que
es igual, la tardanza en el cumplimiento de las prestaciones correlativas a
cargo de ambas partes, mas que compensar la mora respectiva de los sujetos
obligados impide que ésta se produzca, pues al ser presupuesto de su cons-
titucién el cumplimiento de una de las partes, cuando menos en las obligacio-
nes de ejecucién simultdnea en que rige la norma con plenitud, el incumpli-
miento o retraso mutuo excluye la respectiva constitucién e incursién en
mora. En términos mis o menos coincidentes asi lo viene declarando la ju-

(96) En aplicacién del articulo 1.162 del Cédigo Civil asi lo han declarado, entre
otras, las Sentencias de 2 junio 1981 (Ar. 2491), 3 dictembre 1982 (Ar. 7457) y 16
noviembre 1983 (Ar. 6116).

(97) «El fundamento de esta legitimacién de cualquier tercero para realizar el pago,
concebida en términos tan amplios, reside —en palabras de LaLAGUNA— en la 1dea de
obligaci6n considerada fundamentalmente como deber ordenado a satisfacer el interés del
acreedor, desde cuyo punto de vista es indiferente la persona que paga», en «Sujetos
del pago», Boletin de Informacidn del Ministerio de Justicia, nim. 1391, 5 agosto 1985,
pag. 10.

(98) Dfez-Picazo, Luis, Fundamentos. . cit, t. Il, pig. 485
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risprudencia, siendo de citar, entre otras, las Sentencias de 18 noviembre
1971 (Ar. 4901), 22 febrero 1979 (Ar. 523), 2 enero 1980 (Ar. 77), 1l
diciembre 1980 (Ar. 4744), 30 septiembre 1991 (Ar. 6073), | marzo 1993
(Ar. 2030) y 10 noviembre 1993 (Ar. 8958).

Mantiene CARDENAL FERNANDEZ que el retraso culpable que, con arreglo a
lo prevenido en el articulo 1.100 del Cédigo Civil, no haya derivado en mora
no es, sin embargo, juridicamente irrelevante, siendo incardinable en la «mo-
rosidad» que, como concepto —a su juicio— independiente del de «mora»,
sanciona el articulo 1.101 con la indemmizacién de dafios y perjuicios (99).

La exclusién de la mora —su «compensacién»— por el mutuo retardo en
el cumplimiento excluye, sin embargo, también las consecuencias indemniza-
torias legalmente vinculadas al retraso; y ello no tanto porque la «morosidad»
contemplada en el articulo 1.101 haya de identificarse necesariamente con la
situacion de «mora» definida en el articulo 1.100 (100) cuanto porque la
reciprocidad de la tardanza en cumplir las prestaciones a cargo de uno y otro
obligado neutraliza sus efectos. Asi lo ha entendido también la jurispruden-
cia, que en Sentencia de 2 julio 1994 (Ar. 6422) declara que «el incumpli-
miento de cada parte compensa las consecuencias indemnizatorias del impu-
table a la otra»; y en Sentencia de 20 diciembre 1993 (Ar. 10086), que «el
incumplimiento por ambas partes de sus respectivas obligaciones impide
acceder a la concesion de dichas indemnizaciones», manteniendo similar
doctrina en las Sentencias de 25 noviembre 1983 (Ar. 6500), 27 mayo 1988
(Ar. 4344), 24 abril 1992 (Ar. 3412) y 21 octubre 1994 (Ar. 8146).

La exclusién reciproca de la mora impide también que en estos supuestos
se produzca la denominada perpetuario obligationis que sitia a cargo del
deudor constituido en mora el riesgo de la imposibilidad sobrevenida de la
prestacion por pérdida o destruccion fortuita de la cosa debida, que sancionan
los articulos 1.196, pdrrafo tercero, y 1.182 del Cédigo Civil (101). La in-

(99) CarDENAL FERNANDEZ, JESUS, El ttempo en el cumplimiento de las obligaciones,
Madrid, 1979, p4gs 309 y sigs, para quien «cuando el legislador ha querido que sea a
la mora propiamente dicha a la que han de atribuirse los efectos del retraso, asf lo ha
empleado expresando ese término y no, en cambuio, el de morosidad», pag. 319

(100) La cuestién, como se ha visto, no es pacifica. Para FELix HErNANDEZ GIL la
tardanza sin mora no produce indemnizacién de dafos y perjuicios, citando en apoyo de
esta tesis la Sentencia de 21 mayo 1904, que declar6 que el precepto del articulo 1.101
esta subordinado a la existencia real de la mora y no procede, por tanto, indemnizacién
de no existir ésta; y el articulo 1.108, que fija la tndemnizacién de dafios y perjuictos si
el deudor incurriere en mora y sélo se incide en mora con la concurrencia de los requisitos
que 1mpone el articulo 1.100, La intimacion del acreedor..., cit., pdg. 332, n. 1.

(101) La Sentencia de 21 jumio 1980 (Ar. 2726) explica la razén de tal disposicién,
argumentando que al existir morosidad «mal podréd sostenerse que la situacién dafiosa se
ha desencadenado sin culpa y que el deudor no resulta responsable de la imposibilidad
cuando de haber observado las pautas contractuales haciendo la entrega a su tiempo no
habria perecido en su poder»
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equivoca referencia de este dltimo precepto a la constitucion en mora del
deudor despeja las incognitas que la diccién del articulo 1.101 suscitaba al
respecto (102), siendo, pues, pacifico que la imposibilidad de la prestaci6n
acaecida antes de que cualquiera de los obligados incurra en mora libera al
deudor de su cumplimiento al no haberse producido aquélla por su culpa; lo
que por imperativo del articulo 1.183 habria de presumirse iuris tantum cuan-
do la cosa debida se hubiera perdido en su poder.

El mutuo retardo no extingue la obligaci6n ni libera a ninguno de los obli-
gados del deber de cumplir su respectiva prestacion. El simple retraso —se ha
apuntado ya antes— no es causa de resolucién del vinculo obligacional (SS. 16
noviembre 1993/Ar. 9099, 14 octubre 1994/Ar. 7553 y 7 marzo 1995/Ar. 2149,
por todas); pero a ello ha de afiadirse que la resolucion tampoco requiere nece-
sariamente su previa transformacién en mora (S. 20 julio 1994/Ar. 6513). Y es
que el presupuesto de la resolucién es el verdadero y propio incumplimiento y
en €l puede desembocar el retraso en la ejecucion de la prestacion aun sin haber
llegado a configurar una situacién legal de mora:

— El retraso en el incumplimiento puede llegar a conformar un incum-
plimiento resolutorio sin la previa constitucién en mora del deudor, no sélo
en los casos en que la ejecucién de la obligaci6n se hallase sujeta a término
esencial (103), sino también en aquellos otros en que la prestacién hubiera
devenido imposible por causa imputable al deudor (104) o su tardia realiza-

(102) Para FerrAN Baposa CoLL «el concepto de mora solvend: con que opera el
articulo 1.182 es el derivado del articulo 1.100», en Comentario del Cédigo Crvil, Mimis-
terio de Justicia, vol. 2 1 «Comentano al articulo 1.182», pag. 257. En el mismo sentido,
CARDENAL FERNANDEZ, JESUS, El tiempo.. , cit, pag. 319, y HERNANDEZ GIL, FELIX, 0p cif
y loc. cut.

(103) Asf lo advierte la Sentencia de 22 marzo 1985 (Ar. 1196). En tales casos no
tiene sentido la constitucién en mora, pues la inejecucién al vencimiento del término se
transforma directamente en mcumplimiento definitivo de la obhigacién. Cfr ALvaRrez
ViGaRAY, RAFAEL, La resolucion de los contratos bilaterales por incumplimiento, ct.,
pags. 125 y sigs: CarDeENAL FERNANDEz, JEsus, El tiempo en el cumplimiento de las
obligaciones, cit., pags 74 y sigs., y Diez-Picazo, Luis, Fundamentos de Derecho Civil
Patrimomnial, cit., t I, pags. 338-340.

(104) La imposibilidad de la prestacién imputable a dolo o culpa del deudor no
libera de su obligacién conforme al articulo 1. 182 del C6digo Cuvil, pero si constituye
un hecho que defintivamente impide su cumplimiento, haciéndole incurrir en incumpli-
miento resolutorio. Cfr. ALVAREZ VIGARAY, RAFAEL, La resolucién de los contratos .. cit.,
pag. 179.

Ahora bien, que la imposibilidad sobrevenida imputable constituya incumplimiento
resolutorio no significa que sélo esa imposibilidad sea causa de resolucién de los contratos
bilaterales. La tmposibilidad fortuita o imimputable a mnguna de las partes faculta también
para instar la resolucién del vinculo obligacional. habiéndolo declarado asi. entre otras, las
Sentencias de 24 febrero 1993 (Ar. 1249), 7 febrero 1994 (Ar 917), 24 abril 1994 (Ar.
3216) y 6 septiembre 1994 (Ar. 7245). Cfr en este mismo sentido Diez-Picazo, Fundamen-
tos ., cat., t. 11, pags. 718 y sigs.; Lacruz y DELGADO, Elementos ., cit., t. 11, vol. 1.°, pags
271-272, y CLEMENTE MEORO, La resolucién de los contratos ., cit., pags. 163 y sigs.
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cion hubiese llegado a impedir el fin normal del contrato, frustrando las
legitimas expectativas del acreedor (105) o a evidenciar en el deudor una
voluntad deliberada y manifiestamente obstativa al cumplimiento de la pres-
tacion debida (106). En estos casos, a la resolucién puede acompaiiar la
indemnizacién, pero no ex articulo 1.101, por efecto de la mora, sino ex
articulo 1.124 por efecto del incumplimiento.

— Si la constitucién en mora no es necesaria para la resolucién, tampoco
es suficiente para ella (107), pues cuando la prestacién sigue siendo posible
y util al acreedor y la demora no es reveladora de una actitud del deudor
obstativa al cumplimiento, la mora carece de trascendencia resolutoria aun
cuando la tenga indemnizatoria de los dafios y perjuicios causados. En cual-
quier caso, como la resolucién requiere un verdadero incumplimiento, la
intimacién al cumplimiento del deudor retardado, en muchos casos determi-
nante de su constitucién en mora, representard cominmente el medio mds
adecuado para justificar su existencia (108).

Oportuno parece recordar aqui que el cardcter mutuo o reciproco del
incumplimiento impide que pueda constituirse en causa de resolucién (109).
Pero también que, conforme a una reiterada jurisprudencia, puede legitima-

(105) Cfr. Sentencias de 27 octubre 1986 (Ar. 5960), 29 enero 1991 (Ar 347), 27
noviembre 1992 (Ar. 9447) y 15 junio 1995 (Ar. 4859), por todas. Sefiala la primera de
las citadas sentencias que cuando el cumplimiento «por su extemporaneidad es ineficaz
para satisfacer el fin previsto por los otorgantes tiene declarado {a jurisprudencia que una
vez desaparecida la legitima expectativa de la parte en cuanto al resultado previsto e
instto en la causa, la prestacién, aunque fisicamente posible, ya no es satisfactoria para
el acreedor, que se ve privado de alcanzar el logro econémico perseguido por el vinculo
negocial, cuya conservacién no procede, y si la resoluctén por incumplimiento a tenor del
articulo 1.124 del Cédigo Civil».

(106) Asi, Sentencias de 16 julio 1992 (Ar. 6620), 21 septiembre 1993 (Ar. 6648),
16 y 18 noviembre 1993 (Ar. 9099 y 9150) y 10 y 14 octubre 1994 (Ar. 7716 y 7553)

(107) Cfr. Sentencias de 9 junio 1986 (Ar. 3298) y 18 marzo 1988 (Ar. 2216).

(108) En este sentido se manifiesta ANGEL CRISTOBAL MONTES, para quien «el deudor
que no cumple su débito, cuando sea demandado en resolucién necesariamente debera
encontrarse en situacién de mora, pero no porque su constitucién en mora se contemple
€Omo un requisito o presupuesto previo para poder intentar la demanda resolutoria, sino
porque su condici6n de incumplidor al no poder constatarse adecuadamente mas que a
través del requenmiento de pago fallido habré derivado hacia el estado de deudor moro-
so». Aunque partidario como se verd de la mora por el cumplimiento en las obligaciones
reciprocas, sefiala que si bien en elias el cumplimiento por una de las partes determina
la mora de la otra, para ejercitar la accién resolutoria es necesarna la previa reclamactén
del cumplimiento, porque «s6lo de esta manera existe constancia de que se ha producido
el incumplimiento obligacional que el articulo 1.124 reclama inexcusablemente para poder
demandar la resolucién del contrato», La mora del deudor en los contratos bilaterales,
cit., pdgs. 174 y 178. En parecidos términos CLEMENTE MEORO, MaRIO, La resolucién .,
cit., pag 191

(109) Asi, Sentencitas de 23 enero 1986 (Ar. 111), 20 diciembre 1993 (Ar. 10086)
y 10 enero 1994 (Ar. 436), entre otras muchas.
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mente demandarla quien incumple a consecuencia del incumplimiento previo
del otro obligado por ser la conducta de éste la que motiva el derecho de
resolucion de su adversario y le libera de su compromiso (110), no debiendo
olvidarse que, como dice la Sentencia de 9 julio 1993 (Ar. 6330), en cuestio-
nes de reciproco incumplimiento, «ademds del momento inicial del mismo
respecto de una y otra parte..., es de tener también en cuenta el relieve,
importancia o trascendencia de los actos, conductas o hechos que integran ese
cumplir, ya que s1 recaen sobre aspectos accesorios o complementarios no son
de tener en cuenta»,

De resefiar es finalmente que, a diferencia de la exceprio non adimpleti
contractus, que ha de ser alegada por el demandado para su apreciacién
judicial, la denominada compensatio morae es el dnico efecto de las obliga-
ciones reciprocas que opera ipso iure al no incurrir ministerio legis ninguno
de los obligados en mora «si el otro no cumple o no se allana a cumplir
debidamente lo que le incumbe», peculiaridad resaltable, en palabras de
CrisTOBAL MONTES, porque «revela la trascendencia y valor que el legislador
atribuye al incumplimiento en tema de mora, evidentemente mayores que los
que asigna al incumplimiento cuando contempla la ejecucién o la resolucién
contractuales» (111).

B) LA CONSTITUCION EN MORA

La norma contenida en el inciso final del dltimo parrafo del articulo 1.100
establece que «desde que uno de los obligados cumple su obligaci6n, empieza
la mora para el otro».

La citada disposicién, a diferencia de la que encabeza el parrafo, carece
de precedentes en el Proyecto de Cddigo Civil de 1851 y de referentes en los
Cédigos Civiles de nuestro entorno juridico, hallando su origen en el articulo
1.117 del Proyecto de 24 de abril 1882, del que el articulo 1.100 del vigente
Cédigo es reproduccién casi literal.

Pese a la aparente claridad de la norma, su insercién en el dnico precepto
del Cédigo Civil regulador de la constitucién en mora ha dado lugar a una
viva polémica en la doctrina y a una jurisprudencia vacilante acerca de la
necesidad de la interpelacidn en las obligaciones reciprocas, en particular
sobre si es precisa en esta clase de obligaciones la intimacién al deudor o es
bastante a efectos de su constitucién en mora el cumplimiento por el acreedor
de la prestacién que le corresponde.

(110) Cfr., entre otras, las Sentencias de 15 yunio 1989 (Ar. 4688), 3 junio 1993 (Ar.
4382) y las que cita: 20 diciembre 1993 (Ar. 10086) y 10 enero 1994 (Ar. 436).

(111) CRrIST6BAL MONTES, ANGEL, La mora del deudor en los contratos bilaterales,
cit., pdgs. 81-82.



ESTUDIOS 443

a) La mmterpretacion de la norma en la doctrina

Con algunas excepciones (112), la generalidad de los autores vino dando
por supuesta, durante decenios, sin mds justificaciones argumentales que la
meramente literalista, la innecesidad de la intimacion en las obligaciones reci-
procas, en las que venia a reconocerse una tercera excepcién a la regla de la
mora interpelatoria proclamada en el primer pérrafo del articulo 1.100 (113).
Con arreglo a dicha doctrina, el cumplimiento de la prestacién por uno de los
obligados basta para constituir en mora al otro. La revisidn critica de esta cla-
sica concepcién tuvo su fundamental punto de arranque en la publicacién en
1968 de un detallado estudio del profesor ALBaLADEIO (114) en defensa de la
necesidad del requirimiento para la mora también en las obligaciones recipro-
cas, a cuya tesis se han sumado con posterioridad otros civilistas.

1.*  Tesis de la mora por medio de la intimacién afiadida al cumplimiento

La tesis de ALBALADEIO, posteriormente desarrollada y matizada en otros
trabajos (115), mantiene que la disposicién interpretada no constituye una
excepcion a la regla general de que la mora se produce mediante requerimien-
to, sino una regla especial para las obligaciones bilaterales que afiade a los
requisitos de la mora (bien normal, bien automdtica) en las obligaciones
unilaterales otro nuevo para las bilaterales: el cumplimiento o allanamiento

(112) Como Diaz PaRG. Introduccién al Derecho de Obligaciones, La Habana, 1942,
t. I, pdg. 148, para quien el Cédigo s6lo ha querido advertir que, en ciertas obligaciones,
a pesar de la reclamacién de pago o de concurrir las circunstancias que producen la mora
ex re, no surgird la mora sino que serd necesario algo mds, esto es, el cumplimiento por
parte del que interpela o de la otra parte de la obligacién que le incumbe y que se ha
establecido en relacién de reciprocidad a favor del interpelado o aparente moroso ex re.
En el mismo sentido, también RobRIGUEZ-ARIAS, Derecho de Obligaciones, Madnid, 1965,
pag. 205.

Otros autores, como FéLix HERNANDEZ GiIL, manifestaron sus dudas sobre la exigencia
de la intimacién para la constitucién en mora en las obligaciones reciprocas, en «La
intimacién del acreedor en la mora ex persona», en Anuario de Derecho Civil, 1962, pags.
361-362.

(113) Asi Castan ToBeras, Derecho Civil espafiol, Comiin y Foral, t. 1II, Madnd,
1967, pag. 164; Espin CANovas, Manual de Derecho Civil espafiol, vol. 3.°, Madrid, 1961,
pag. 243; Puic Pena, Compendio de Derecho Civil, t. 111, vol. 1.°, Barcelona, 1966, pégs.
174-175, por citar s6lo algunos de ellos.

(114) AvLBaLaDEIO GaRCia, MANUEL, «La mora en las obligaciones reciprocas», Re-
vista Critica de Derecho Inmobiliarioi, 1968, pags 9-31.

(115) «De nuevo sobre la mora en las obligaciones reciprocas», en Estudios home-
naje a J. B Vallet de Goytisolo, vol 1.°, Madnd, 1988, pags. 29 y sigs, y Comentarios
al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, «Comentario al articulo 1 100», Madnd, 1991,
péags. 353 y sigs.
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del otro obligado. Para el citado autor, el texto legal expresa con poca fortuna
la idea de que la mora comtenza cuando uno cumple, presupuestos los requi-
sitos (y asi el requerimiento) para que se dé. Los argumentos expuestos en
defensa de su opinién pueden sintetizarse asi:

La distribucién del articulo 1.100 en tres partes (una para la mora
normal o mediante requerimiento, otra para la automdtica y una terce-
ra para las obligaciones bilaterales) impide considerar a la Gltima como
una excepcién mds de las incluidas en su segunda parte a la regla
general contenida en la primera.

La especial contextura de las obligaciones reciprocas justifica la exi-
gencia del cumplimiento, pero no la derogacion de la regla general del
requerimiento para la mora.

Con el solo cumplimiento, sin interpelacidn, podria incurrir en mora
quien no tuviese conocimiento del cumplimiento de la otra parte.

El comentario de Garcia Goyena al articulo 1.007 del Proyecto de
1851, antecedente del vigente articulo 1.100 en el sentido de que «el
que no cumple mal puede reclamar del otro el cumplimiento y de
consiguiente constituirle en mora», parece revelador de la sobrenten-
dida necesidad de la reclamacion.

La adecuada correlacién entre los articulos 1.101 y 1.501 del Cédigo
Civil asi lo exige, pues partiendo el segundo de que la cosa ha sido ya
entregada por el vendedor con la constitucién en mora por el solo
cumplimiento, los dos primeros nimeros del articulo 1.501 o resulta-
rian 1niitiles o habrian de entenderse referidos Gnicamente a supuestos
en que la entrega no constituye por si al comprador en mora.

En caso de duda deberia prevalecer la regla general (la necesidad del
requerimiento) frente a la excepcion.

A estos argumentos se afiaden otras consideraciones de orden histérico y
socioldgico, a saber:

La inexistencia en los antecedentes histéricos y en los Cddigos de
nuestra drea de un tratamiento especial y diferenciado de la mora en
las obligaciones reciprocas.

La progresiva practica forense de solicitar y conceder intereses mora-
torios no desde el cumplimiento, sino desde la reclamacién.

La tesis de ALBALADEIO es seguida sustancialmente por OGAYAR Y AYLLON,
quien agrupa sus razonamientos fundamentales en cuatro apartados, que titula
asi: razon historica (la del comentario al Proyecto de 1851), razon legal (la
sistematica del art. 1.100), la esencia de las obligaciones reciprocas (la exi-
gencia de su especial contextura) y la relacién entre los articulos 1.100 y

1.501;

para concluir que si estos argumentos no son decisivos por si mismos,
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al menos ponen en duda la veracidad de la tesis contraria (116). También es
aceptada sin reservas por Baposa CorL (117), O’CaLLAGHAN Muroz (118) y
BeELTRAN DE HEerepiA v Onis (119), habiéndose pronunciado asimismo en
contra de la mora automitica en las obligaciones reciprocas CANO MARTINEZ
DE VELASCO, para quien la automaticidad significaria desconocer la importan-
cia de la culpabilidad de la parte que retrasa el cumplimiento de su presta-
cién (120).

2" Tesis de la mora mediante el cumplimiento

La posicién que excluye la necesidad del requerimiento para la mora en
las obligaciones bilaterales de cumplimiento simultaneo cuenta, desde luego,
en su apoyo con la clara diccién del texto legal, segin la cual «desde que uno
de los obligados cumple su obligacién empieza la mora para el otro». De ahi
que los esfuerzos argumentativos de los partidarios de esta tesis hayan sido
encaminados, mas que a la interpretacion de esta norma, a la justificacién de
su efectiva correspondencia con la estructura y configuracién de aquella clase
de obligaciones.

Superada ya en estos ultimos afios la consideracién de la mora en las
obligaciones reciprocas como un tercer supuesto de mora ex re excepcionante
de la regla contenida en el parrafo primero del articulo 1.100, se ha defendido
la innecesariedad del requisito interpelatorio para la mora en ellas apelando
a la autonomia de las disposiciones legales que, aun comprendidas en un
mismo precepto —el comentado art. 1.100—, establecen una regulacién di-
ferenciada para las obligaciones de vinculo sencillo y de doble vinculo desde
la consideracién de que en las primeras la constitucién en mora del deudor
precisa de la intimacién, mientras que en las segundas dicha situacién se
produce con el solo cumplimiento de la contraparte. Ha sido CRISTOBAL
MonTES quien de manera mds extensamente argumentada ha sostenido esta
tesis (121).

(116) Ocavar vy AYLLON. ToMAs, Efectos que produce. , cit., pags 28-32.

(117) Baposa CoLL, FerriN, Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, t.
0. Comentario al articulo 1100, Madrid, 1991, quien apunta también en favor de esta
tesis la dicci6n del articulo 1.124.11 en cuanto contempla la exigencia del acreedor que
ya ha cumplido su obligaci6n. pag. 33

(118) O’CALLAGHAN Muroz, XAVIER, Compendio de Derecho Cuwil, t 1I. vol. 1.5,
Madrid, 1987, pégs. 149-150

(119) BELTRAN DE HEREDIA Y ONis, PaBLo, El incumplimiento de las obligaciones,
cit, pags 83-88.

(120) CaNO MARTINEZ DE VELASCO, JOSE IGNACIO, La mora, péag. 83.

(121) CrisToBAL MONTES, ANGEL, La mora del deudor en los contratos bilaterales,
Madrid, 1984, pags. 13 y sigs., especialmente pags. 61-89. en las que desarrolla la que
califica como «nuestra posicion»
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Para el citado autor el articulo 1.100 formula, en su pédrrafo primero, la
regla de la mora mediante reclamacién para las obligaciones unilaterales y
establece a continuacién dos supuestos de excepcién a dicha regla, para con-
cluir con un pérrafo dedicado a las obligaciones reciprocas, sin dependencia
o conexidn con lo establecido en la primera parte, que constituye una norma-
cién independiente, auténoma, del mismo rango y categoria que la anteceden-
te. Si el requerimiento de pago s6lo viene exigido por estricto mandato de la
norma positiva respecto a las obligaciones unilaterales, ha de concluirse que
desde el momento en que nos situamos en el campo de las obligaciones
reciprocas la ausencia del requisito interpelatorio no dara lugar a la configu-
racién de un supuesto excepcional mds. En nuesiro sistema no existe una
auténtica regla general en materia de mora del deudor que pueda predicarse
como operativa en todo tipo de obligaciones, sino dos: una aplicable a las
obligaciones unilaterales (mora mediante reclamacién) y otra a las reciprocas
(mora mediante cumplimiento). La interpelacion no hace falta porque la esen-
cia de la obligacién bilateral no reclama semejante conducta del acreedor para
que el deudor quede incurso en mora. El deudor bilateral que cumple su
obligacién manifiesta de la manera mds patente y contundente posible que
estd interesado en el contrato que le vincula y que aspira a obtener la con-
trapartida de la prestacién de la otra parte. Exigir ademds del cumplimiento
la interpelacién, es por ello reiterativo e innecesario.

Aun sin hacer tanto hincapié en la autonomia de los dos regimenes juri-
dicos, la automaticidad de la mora por el cumplimiento en las obligaciones
reciprocas de simultdnea ejecucién es asimismo defendida por Luis Digz-
Picazo, para quien en esta clase de obligaciones puede decirse con una frase
expresiva que «es el sinalagma funcional el que interpellat pro homine y el
que excluye la necesidad de una especial intimacién» (122), y por Lacruz y
DeLGADO, para los que «puede decirse que el cumphmiento hace las veces de
interpelacion, en el sentido no de que la contenga conceptualmente —lo que
es facilmente contingente—, sino de que el ordenamiento hace derivar de
aquel en las obligaciones reciprocas las mismas consecuencias que de ésta en
las simples» (123). De la misma opinién se muestra CARDENAL FERNANDEZ,
para el que en las obligaciones reciprocas «el cumplimiento de uno de los

(122) Diez-Picazo, Luis, Fundamentos. ., cit., t 11, pdg. 643, quien sin embargo
considera que si mnguno de los contratantes ha cumphdo y ambas obhgaciones son
exigibles, para constiturr en mora una de las partes a la otra precisa la interpelacién,
ademds de poner la prestacién a disposicién del interpelado cuando ésta por si sola no
valga como intimacién de la mora, lo que es cuestién de interpretacién de la comunica-
cién, op. cu.y loc. cit.

(123) Lacruz y DeLGaDo, Elementos. ., cit., t. 11, pdg 250 Para los citados autores,
«en las obligaciones reciprocas basta el cumplimiento de una de las partes para que la otra
caiga en mora (dados los dem4s requisitos de ésta, excluido el de esttmacién)», op cit,
pigs. 249-250.
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obligados o la simple oferta de cumplir tienen el significado y el valor de una
declaracién de voluntad dirigida al otro obligado para que verifique la pres-
tacién que le incumbe» (124). En parecidos términos se ha pronunciado re-
cientemente Diez-Picazo GiMENEZ cuando apunta que «si por definicién este
tipo de obligaciones han de cumplirse al tiempo, al unisono por ambas partes,
no es necesario el requisito de la exigencia de la prestacién porque basta que
una cumpla para que esté exigiendo la correspectiva» (125). También CLE-
MENTE MEORO parece inclinarse por esta tesis al examinar la mora en la reso-
lucién de los contratos sinalagmaticos (126).

Por su parte, los defensores de la automaticidad de la mora por el cum-
plimiento, y con particular detenimiento y profundidad CRrisT6BAL MoON-
TES (127), han analizado y rebatido las objeciones planteadas por ALBALADEIO
a la formulacién tradicional de esta tesis con las consideraciones que resumi-
damente se expresan a continuacién:

— La distribucién formal del precepto no permite sustentar que la norma
relativa a las obligaciones reciprocas constituya un caso mds de mora
ex re, pero tampoco que represente una disposicién especial subordi-
nada a la regla contenida en su parrafo primero, permitiendo asimismo
concluir que este ditimo, desde el punto de vista de su contenido
institucional, se sale del marco de las obligaciones unilaterales en que
hasta €] se movia la norma para regular con independencia las obliga-
ciones reciprocas.

— No existe, pues, una regla o principio general en materia de mora
aplicable por igual a las obligaciones unilaterales y reciprocas, sino
dos reglas correspondientes a dos diferenciados regimenes juridicos.

— La posible ignorancia del cumplimiento del otro no obsta para la in-
cursién en mora, pues lo que la Ley toma en cuenta es el desequilibrio
patromonial producido y su adecuado restablecimiento, sin perjuicio
de poder tomar en consideracién el posible error como causa de exo-
neracién de la responsabilidad.

(124) CarpeNAL FERNANDEZ, JESUS, El ttempo en el cumplimiento de las obligaciones,
cit., pag. 200.

(125) Dfez-Picazo GimENez, GEMA, La mora y la responsabilidad contractual, cit
pag. 574. En su opinién, «el legislador no toma como criterio para la constitucién en mora
automitica de las obligaciones reciprocas su carécter sinalagmatico, sino que dnicamente
estd determinando el momento desde el que empezard a sufrir efectos la traslacién de los
riesgos fortuitos (cuando no se haya previsto algo distinto) y no el modo en que ésta ha
de hacerse», op cit. y loc. cit

(126) CLEMENTE MEORO, MariO, La resolucién .., cit., pags. 193-194, apuntando que
precisamente por la constitucién en mora mediante el cumplimiento, sin necesidad de
reclamaci6n judicial o extrajudicial, «en la mayoria de los supuestos el deudor ya se
encontrard en mora cuando el acreedor inste la resolucién».

(127) CrisTOBAL MONTES, ANGEL, La mora del deudor. ., cit, pags. 33-59.
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— La observacién de Garcia Govena, amén de referirse al antecedente
del primer inciso de este parrafo, no puede entenderse en el sentido de
que st no hay reclamacion no hay mora, sino en el mas propio de que
si no cabe reclamar el cumplimiento tampoco es posible constituir al
deudor en mora.

— El articulo 1.501 contempla como hipétesis natural la del aplazamiento
del pago del precio, que queda fuera del supuesto normal del articulo
1.100, atinente a las obligaciones reciprocas del cumplimiento simulta-
neo, aparte de que los dos primeros casos del articulo 1.501, por sus
propias caracteristicas y punto de partida, excluyen el juego de la mora.

— EI tratamiento restrictivo del supuesto como excepcidn incurre en la
peticién de principio de dar por sentado la existencia de un principio
general en materia de mora para todo tipo de obligaciones.

— La inexistencia de antecedentes sobre la mora en las obligaciones
reciprocas en el Derecho Romano es explicable por la peculiar forma-
cién historica de esta figura, siendo por lo demds constatable en los
ordenamientos juridicos actuales una tendencia favorable hacia la mora
automatica. Evidenciada por lo demads la vacilacién de la jurispruden-
cia sobre la materia, la pretendida frecuencia de la demanda de inte-
reses desde la reclamacién tampoco corroboraria su conformidad con
la recta interpretacién de la normativa aplicable al caso.

b) La interpretacién de la norma por la jurisprudencia

La jurisprudencia se ha mostrado vacilante en la interpretacién del dltimo
inciso del articulo 1.100 del Cédigo Civil, inclindndose en algunas sentencias
por la necesidad de la interpelacion y en otras por la suficiencia del cumpli-
miento por cualquiera de los obligados para la constitucién en mora del otro.

1.* La exigencia judicial del requerimiento para la mora

La Sentencia de 17 octubre 1924 (C.L., n.° 30, T. 164) establece que «se
incurre en mora desde la interpelacién judicial cuando no se cumplen las
obligaciones contraidas por una parte a pesar de cumplir el otro las recipro-
cas, en conformidad con lo dispuesto en los articulos 1.100 y 1.101 del
Cédigo Civil». La claridad de sus términos dispensa de cualquier comentario.

La Sentencia de 13 de abril 1931 (C.L., n.° 94, T. 199) niega que, pese al
cumplimiento del vendedor, el comprador incurra en mora por la parte del pre-
cio pendiente de pago, porque, dice, «ésta no le ha sido reclamada expresamen-
te». La declaracidn tiene sin embargo en el contexto de la sentencia un carcter
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meramente incidental, pues el rechazo de la mora fue también y fundamental-
mente debido a la reclamacién al deudor de una cantidad (3.618 pesetas) muy
superior a la realmente debida (9 pesetas) y ofrecida en pago al acreedor.

La Sentencia de 15 marzo 1934 (Ar. 462) recaida en un supuesto de com-
praventa con precio aplazado en el que el vendedor, tras prorrogar el término
concedido, siguid percibiendo intereses y pagos parciales, declara que «el com-
prador no incurrié en mora por no haber existido el requerimiento exigido por
el articulo 1.100 del Cédigo Civil». De reseiiar es que se trataba de un contrato
con prestaciones de cumplimiento no simultineo en los que —sabido es— la
especialidad de la mora en las obligaciones reciprocas no rige en plenitud.

La Sentencia de 20 de febrero 1950 (Ar. 550), pese a reconocer que «en
las obligaciones reciprocas el cumplimiento de la obligacién por uno de los
contratantes determina la mora para el otro», afiade que no es «precisa la
intimacién del acreedor cuando la obligacién, como ocurre en el supuesto de
autos, asi lo declare expresamente». Aunque el inciso parece indicar a con-
trario que de no excluirse la interpelacién es necesaria (128), cabe dudar si
con €l no trata de reforzarse para el caso concreto enjutciando la cuestionada
innesariedad general del requisito interpelatorio en esta clase de obligaciones.

La Sentencia de 26 mayo 1966 (Ar. 2744) declara, en relacion a la parte
del precio no pagada al entregarse las fincas vendidas, que «como no se fij6
plazo para su abono la obligacién resulté exigible desde que el vendedor lo
reclamoé», y que «al no atender este requerimiento el comprador incurrié en
mora» (129). Del texto de la sentencia parece deducirse que las obligaciones
contractuales no eran de cumplimiento simultidneo, hallandose diferido, aun
sin sefialamiento de término, el pago del precio por el comprador.

La Sentencia de 26 febrero 1970 (Ar. 1013) sefiala que el articulo 1.100
«s6lo hace nacer la mora sin necesidad de intimacién en los casos determi-
nados que cita», afiadiendo que «segtin la interpretacién que se respeta de la
sentencia, el Convenio de 6 marzo 1967 requeria para la produccién de la
mora intimacién de la parte acreedora». En el caso de que se trata, pues, la
interpelacién venia exigida por el propio contrato, no pudiéndose descartar
que en la mente del Tribunal estuviera fa cldsica concepcion de la mora en
las obligaciones reciprocas como uno de los casos de mora automitica del
articulo 1.100, derogada en este supuesto por el Convenio.

(128) Tal es la opini6n de ALBALADEIO, La mora en las obligaciones reciprocas
cit., pag. 20, y de OGAYAR Y AYLLON, Efectos ., cit., pag. 27.

(129) La sentencia, sin embargo, afiade que «en atencién a que disfrutando el com-
prador de los frutos de la cosa es justo que abone al vendedor el interés del precto no
satisfecho, es aplicable el articulo 1.501», justificacién que produce alguna perplejidad
por cuanto los intereses a que se refiere el articulo 1.501.2° son compensatorios y se
deben desde la entrega misma de la cosa vendida, y los moratonos del nimero 3.° del
mismo articulo se devengan con independencia de que la cosa vendida y entregada pro-
duzca frutos o rentas
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La Sentencia de 22 octubre 1971 (Ar. 4724) rechaza la mora imputada al
proveedor demandante, porque «el demandado no apremié ni intimé al de-
mandante», pero también porque «no consta que efectuara objecién alguna a
la recepcién de los suministros que recibié y aceptd sin protesta, y asi se
montaron en la obra que estaba construyendo», refiriendo a este conjunto de
circunstancias la falta de «los elementos que requiere el articulo 1.100 del
Cédigo Civil para la existencia de la mora». La sentencia parece poner el
acento mas que en la falta de una necesaria interpelacién en la aquiescencia
o tolerancia del acreedor con el cumplimiento retardado de su deudor (130).

La Sentencia de 28 noviembre 1978 (Ar. 4296), que la doctrina suele citar
entre las que exigen el requerimiento (131), no contiene una declaracién signi-
ficativa al respecto, aunque si concluye que «la compradora recurrente ha incu-
rrido en mora a tenor de los presupuestos que el articulo 1.100 establece».

La Sentencia de 2 enero 1980 (Ar. 77), en un supuesto de compraventa
de ganado, considera inaplicable «la mora del articulo 1.100 del Cédigo Civil,
dado que nunca se requiri de pago al comprador»; pero también porque «en
su actitud nunca se aprecié animus de mora cuando siempre estuvo dispuesto
a pagar» y porque habiéndose declarado el incumplimiento del contrato «re-
ciproco no cabe hablar de mora ni del comprador ni del vendedor». La falta
de intimacién no es, por tanto, la dnica ni la fundamental razén para el
rechazo de la mora.

La Sentencia de 9 junio 1986 (Ar. 3298), a propésito de un contrato de
compraventa de vivienda en construccién, declara que podria afirmarse la
mora del deudor, «pues aparte haberse pactado una fecha para la entrega, el
acreedor demandante (comprador) interpel6 al deudor demandado (vendedor)
a través de las actas notariales de que se deja hecho mérito..., con cuya
interpelacidn e intimacién se dio satisfaccién a lo dispuesto en el articulo
1.100 del C6digo». La resolucién, sin embargo, termina rechazando la mora
en cuestion: de una parte, porque mediaron dificultades significativas de fuer-
za mayor para el remate de la obra, y de otra, porque el requerimiento mo-
ratorio no contenia el pago u ofrecimiento del resto del precio pactado, «ac-
titud indispensable para el efecto de la mora segtn el parrafo dltimo del ya
citado articulo 1.100».

La Sentencia de 15 julio 1991 (Ar. 5388), relativa a una compraventa con
precio fraccionado en plazos sucesivos, establece que incumplida una obliga-

(130) Para CrisTéBAL MoONTES la resoluci6n deja, sin embargo, «bien patente c6mo
la intimac16n de pago se configura para el Tribunal con las caracteristicas de un auténtico
elemento esencial o requisito para la situacién misma de mora insolvendo, en La mora del
deudor.. , cit, pag. 31

(131) Asi Lacruz y DeLGaDO, Elementos. ., cit., t 11, pag. 251, ALBaLADEIO, Comen-
tarios al Cédigo Civil, cit.. «Comentario al articulo 1.100», pdg. 369, y CrisTo8AL MON-
TES, La mora del deudor. , cit.. pag 31.
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cién a su vencimiento el comprador incurre en mora y viene obligado al
abono de intereses; pero advierte que «la constitucién en mora del deudor
presupone la intimacidn judicial o extrajudicial del acreedor (art. 1.100), y en
este caso no hay constancia de que la misma se produjera hasta el dia 22 de
febrero de 1983 por lo que se refiere al plazo vencido en 11 de jumo de 1982,
y el dia 18 de febrero de 1986 respecto a todos los restantes». De reseiiar es,
una vez mas, que las obligaciones reciprocas contraidas no eran tampoco en
este caso de cumplimiento simultineo, sino sucesivo.

La Sentencia de 21 noviembre 1994 (Ar. 9324) desestima el recurso por
el que los vendedores de un piso entregado en 1977 reclamaban los intereses
moratorios devengados desde el 1 de mayo de 1978 en que los compradores
debian haber abonado el resto del precio pactado al habérseles reconocido su
devengo en la sentencia de instancia tan sélo desde el 7 de septiembre de
1983 en que efectuaron su reclamacién. La sentencia, que mantiene el pro-
nunciamiento recurrido, declara que el articulo 1.100 «s6lo distingue en rea-
lidad dos tipos de mora, la que exige requerimiento y la automética, compren-
diendo esta segunda dos supuestos (1.° y 2.°), de manera que no hay un
tercero, pues el segundo (sic) parrafo debe interpretarse en relacién con los
anteriores del articulo en el sentido de acumular a los generales un requisito
mas de la mora propio de las obligaciones reciprocas». Dos circunstancias
vale la pena resefiar: una, que estamos de nuevo ante un contrato con pres-
taciones de cumplimiento no simultdneo, y otro, que al vencimiento del tér-
mino para el pago del resto del precio siguid una aparente pasividad o tole-
rancia de los vendedores en la exigencia del importe que se les adeudaba.

El examen de las sentencias hasta aqui analizadas evidencia que en muy
pocas ha sido sélo la exigencia de la interpelacién para la mora en las obli-
gaciones reciprocas causa determinante del fallo pronunciado, y en la mayor
parte de las que lo han sido se ha referido a obligaciones bilaterales de
cumplimiento no simultdneo, en las que incluso para quienes defienden la
tesis de la «mora automdtica» o «mediante el cumplimiento» la del sujeto
favorecido por el plazo precisa de la intimacién (132). Si bien hasta en las
sentcncias mas recientes la necesidad del requerimiento moratorio aparece
afirmada cuando lo es, incidentalmente y sin mayores desarrollos argumen-
tativos por parte del Tribunal, no puede desconocerse que la tesis de la «mora
mediante la reclamacién» va abriéndose camino especialmente en la denomi-
nada jurisprudencia menor o doctrina de las Audiencias Provinciales (133).

(132) Asi Diez-Picazo, Luis, Fundamentos. ., cit., t 11, pag. 644, Lacruz y DELGADO,
Elementos..., cit,, t. 11, vol. 1.°, pdg. 250: Puic BruTau, Jost, Mora, Nueva Enciclopedia
Juridica Seix, cit., pdg. 647, y Dfez-Picazo, GEMA, La mora , cit, pags. 576-578.

(133) La Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo de 10 mayo 1993 declara
que «la exigencia o intimacién del acreedor, que normalmente constituye un requisito
esencial para que pueda constatarse el incumplimiento obligacional del deudor y su cons-
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2" La innecesidad del requenimiento para la constitucién en mora

La Sentencia de 15 febrero 1905 (C.L., n.° 60, T. 100) establece que
«si bien es doctrina legal..., que en términos generales sélo existe mora des-
pués del requerimiento que produce la responsabilidad de los dafios y perjui-
cios, es asimismo principio admitido por la jurisprudencia derivado de la Ley
5.7, titulo 4.°, libro 5.° del Fuero Juzgo, que no es justo que una de las partes
se aproveche de la cosa recibida y de la que, a su vez, estd obligado a
entregar, razén por la cual el comprador que no satisface el precio después de
recibir la cosa debe pagar intereses por mora segun aquella Ley; y que apli-
cado al caso del presente recurso por tratarse de obligaciones reciprocas de
las que es tipo el contrato de compraventa, aquel principio de justicia en que
también se funda el dltimo parrafo del articulo 1.100 del Cddigo Civil segin
el cual el mero incumplimiento de la obligacién por parte de uno de los
obligados en las reciprocas determina la mora para el otro, es obvio que no
habiendo el demandado pagado la cantidad liquida en dinero efectivo, que por
si se obligé a satisfacer en cambio de lo que obtuvo, debe intereses por
mora». De esta doctrina se hace asimismo eco con posterioridad la Sentencra
de 17 enero 1967 (Ar. 77).

La Sentencia de 31 mayo 1916 (C.L., n.° 97, T. 136) declara rectamente
aplicado el articulo 1.501, en relacién con el articulo 1.100, al establecer la
sentencia de instancia que «comprador se constituyé en mora desde que le
fueron entregados los toros, y a partir de este acto debe intereses a la vende-
dora».

La Sentencia de 24 octubre 1941 (Ar. 1091) sefiala que «el articulo 1.100
del Caodigo Civil en su ultimo pérrafo hace innecesaria la intimacién del acree-
dor en las obligaciones reciprocas..., lo que aplicado al caso (suministro de

titucién en mora, sufre una transformacién cuando de obligaciones reciprocas se trata, ya
que ademds del requerimiento previo del acreedor a que se refiere el articulo 1.100 del
Cédigo Civil y que algiin sector doctrinal y una reiterada jurisprudencia viene conside-
rando wnnecesario en estos casos. , la mora solvend: exige que el acreedor se haya anti-
cipado a cumplir su prestacién o se manifieste dispuesto a cumplirla» (Ar Civ. 952/
1993).

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 22 noviembre 1993, rela-
tiva como la anterior a un contrato de compraventa, establece que «al no producirse la
mora de forma automdtica de cardcter legal, haria falta un requerimiento a la otra parte,
ya que de lo contrario serfa lo mismo que constituir en mora a quien no se ha enterado
de que la otra parte ha cumplico» (Ar. Civ 2298/1993).

También las Sentencias de la Audiencia Prowvincial de Oviedo de 4 mayo 1993 (RGD,
ndim. 594/1994, pags. 2637 y sigs ) y de la Audiencia Provincial de Madrid de 10 octubre
1995 (RGD, nim 615/1995, pags. 13838 y sigs.) optan por declarar necesania la interpe-
laci6n en sendos contratos sinalagméticos —de arrendamiento y garantfa bancaria a pn-
mera demanda respectivamente—, bien que advirtiendo, tras exponer las tesis sobre el
particular, que las obligaciones contraidas en ellos no eran de cumplhimiento simultdneo.
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leche) significa que desde el momento en que vencian los términos sefalados
en el contrato de autos para pagar el precio de las entregas de leche la obliga-
cidn reciproca se convertia en pura y quedaba incurso en mora el comprador».
En el caso enjuiciado no se trataba tanto de obligaciones de cumplimiento no
simultidneo (134) cuanto de obligaciones de tracto sucesivo. Aplicando el mis-
mo razonamiento, establece la Sentencia de I mayo 1950 (Ar. 728), a proposito
de un contrato de arrendamiento, que «desde el momento en que vencia cada
uno de los términos sefialados en el contrato para el pago de la renta la obliga-
cdn reciproca de satisfacerla se convertia en pura, incurriendo en mora el arren-
datario al no abonar su importe en las fechas sefialadas».

La Sentencia de 9 noviembre 1944 (Ar. 1183), cuya doctrina reproducen
las de 29 noviembre 1982 (Ar. 6938), 26 febrero 1985 (Ar. 775) y 27 mayo
1985 (Ar. 2814), mantuvo en relacién con el dltimo parrafo del articulo 1.100
la interpretacién «de no ser necesario el requerimiento previo al deudor cuando
una de las partes ha cumplido lo que le incumbe». La declaracién, sin embargo,
tiene en el contexto de estas sentencias caracter incidental, pues el razonamien-
to se dirige en todas ellas a justificar la necesidad del requerimiento prevenido
en el articulo 1.504, de aplicacion preferente sobre aquél.

La Sentencia de 22 marzo 1950 (Ar. 710) razona que «incumplido el
compromiso (de suministro) por el actor, no tenia el recurrente precisién de
requerirle para situarle en mora porque, a tenor de lo estatutdo en el articulo
1.100, en las obligaciones reciprocas es innecesaria toda interpelacién, por lo
mismo que desde que uno de los obligados cumple su obligacién comienza
la mora para el otro».

La Sentencia de 17 marzo 1956 (Ar. 1168), si bien recuerda que en las
obligaciones reciprocas «la mora... comienza para uno cuando el otro cumple
su obligacién», lo hace a mayor abundamiento, pues reconoce que desde el
afio 1920 en que el acreedor cumplié su obligacién —trabajos de albaiiileria
contratados a tanto la unidad de medida— viene reclamando el pago de su
importe en la parte que dejé de satisfacerlo el deudor demandado.

La Sentencia de 27 enero 1978 (Ar. 16) declara que el dltimo pérrafo del
articulo 1.100 establece sin el menor género dec dudas que «en las obligacio-
nes reciprocas... la mora empieza para el incumplidor desde que el otro con-
tratante cumplié su obligaci6n, sin necesidad, como dice la Sentencia de 22
marzo 1950, de previa interpelacién del acreedor».

La Sentencia de 29 marzo 1985 (Ar. 1256) sefiala que «precisamente el
Jjuego propio de las obligaciones bilaterales provoca la constitucion en mora
de uno de los obligados cuando el otro sujeto del contrato cumplid las suyas,
efecto que se produce de modo automético cuando se trata de negocios en los

(134) En contra, ANGEL CriSTOBAL MONTES califica estas obligaciones como de cum-
phmiento no simultdneo en La mora..., cit., pdg. 20.
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que las prestaciones de las partes han sido convenidas como de simultinea
efectividad sin referirlas a tiempos diversos; y en el caso debatido es incues-
tionable que la morosidad de la empresa comitente surgié sin mds una vez
que la sociedad contratista dio fin a las obras contratadas de carpinteria y
acristalamiento, haciendo entrega a Z., S.A.». De resefiar es que en la senten-
cia se hace hincapié en la innecesidad de requerimiento cuando las obligacio-
nes reciprocas son de simultdneo cumplimiento. Su doctrina viene a reprodu-
cirse en la mds reciente Sentencia de 23 marzo 1992 (Ar. 2277).

La Sentencia de 13 marzo 1987 (Ar. 1478) razona en relacién con el
dltimo pdrrafo del articulo 1.100, en un arrendamiento de obra con término
esencial para la entrega, que «no cabe argumentar la necesidad de interpela-
cién o intimacién de la mora».

La Sentencia de 21 abril 1987 (Ar. 2719), tras recordar el tenor del dltimo
inciso del articulo 1.100, sefiala que «habiendo cumplido el demandante las
oblhigaciones que le incumbian, no es de aplicacién lo dispuesto en el parrafo
1» de dicho precepto y si lo establecido en aquel inciso final.

La Sentencia de 23 marzo 1992 (Ar. 2277) niega al vendedor la posibilidad
de «intimar de mora al comprador al no estar él en condiciones de cumplir lo
que le incumbia», argumentando que «la mora en las obligaciones reciprocas
no nace hasta que los otros obligados no han cumplido su obligacién».

La Sentencia de 7 jumo 1995 (Ar. 4632) finalmente, aun sin abordar
directamente la mora, parece inspirarse en esta doctrina cuando afirma que
«en una de las obligaciones sinalagmdticas de cumplimiento simultineo,
demostrado que una de las partes querfa cumplir, estaba dispuesta a cumplir
seriamente, la otra ha de hacer lo mismo para no caer en incumplimiento».

En suma, las sentencias examinadas rechazan en términos concluyentes la
necesidad de la intimacién para la mora en las obligaciones reciprocas, si bien
las mds recientes vienen a matizar esta doctrina, limitdndola a las de cumpli-
miento simultdneo. Aun sin extensos desarrollos argumentales, este criterio
es, en la mayor parte de ellas, determinante del fallo. Asentado principalmen-
te en la clara dicci6n del dltimo pérrafo del articulo 1.100, no faltan en su
justificacion alusiones a la equidad y a la reciprocidad funcional de las obli-
gaciones constituidas. De resefiar es, en cambio, el escaso eco que en esta
junisprudencia ha temdo la superada construccién doctrinal de la mora en las
obhgaciones reciprocas como un tercer supuesto de mora ex re excepcionante
de la regla que encabeza el citado precepto legal.

c) La interpelacion y la regla de la simultaneidad en el cumplimiento

El Cédigo Civil, separdndose de la tradicién romanista que el Derecho
intermedio acuii6 con la expresidn dies interpellat pro homine, conforme a la
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cual el simple vencimiento del plazo da lugar a la mora debitoris sin nece-
sidad de acto alguno de reclamacién por parte del acreedor, ha establecido
como regla, cuando menos para las obligaciones unilaterales o de vinculo
sencillo, la exigencia de la interpelacién para la constitucién en mora del
deudor, sujeto o no a plazo, sin més excepciones que las enumeradas en el
parrafo segundo del repetido articulo 1.100.

Como ha puesto de relieve CArRDENAL FERNANDEZ (135), las funciones que
la doctrina cientifica asigna a la interpelacién del acreedor son distintas segin
se trate de obligaciones sin plazo o sujetas a él. En las primeras la intimacion
constituye un instrumento necesario para la fijacién del término del venci-
miento, sin el cual el deudor no puede ser considerado en retardo. En la
segundas, producido el vencimiento del plazo, la reclamacién cumple una
triple finalidad: hacer cesar la presuncion de tolerancia comunicando al deu-
dor el interés del acreedor en el cumplimiento inmediato y sin dilacién alguna
de la obligacién, constatar formalmente el retraso en el cumplimiento debido
y poner en marcha los efectos juridicos vinculados a él.

La exigencia de requerimiento en las obligaciones a plazo ha sido amplia-
mente cuestionada en la consideracién de que tal trato de favor, concesion
proteccionista a los intereses del deudor, responde a realidades superadas
desde el punto de vista soctal y econémico (136) y carece de una légica
Jjustificacion en cuanto el sefialamiento de un término para la prestacién evi-
dencia el deseo del acreedor de obtener en €l su realizacién (137).

Resulta sin embargo evidente, a tenor del pdrrafo primero del articulo
1.100, que el vencimiento de la obligacién y su consiguiente exigibilidad no
constituyen, por lo general, al deudor en inmediata situacién de mora. Por el
contrario, para que éste tenga lugar ha de sumarse a la exigibilidad de la

(135) CarDENAL FERNANDEZ, JESUS, El ttempo en el cumplimiento de las obligaciones,
cit., pags. 198 y sigs.

(136) Ha sefialado sobre el particular BENATTI que esta doctrina tradicional fue ela-
borada cuando sélo se recurria al crédito para satisfacer las necesidades mds apremiantes
de la existencia, por lo que era natural dispensar un trato de favor al dcudor; pero que la
vida moderna no justifica el mantenimiento de la misma regla, sobre todo teniendo en
cuenta que muchas veces los deudores son empresas mds poderosas que los acreedores,
en La costituzione in mora del debitore, Mil4n, 1968, pags. 185, 187 y 217 y sigs., cit.
por Puic Brutau, Mora, Nueva Enciclopedia Juridica Seix, pdg. 646, y por CARDENAL
FerNANDEZ, El tiempo... cit, pags 220 y sigs.

Para Diez-Picazo, Luis, el apartamiento de la regla dies interpellat pro homine «debe
considerarse como un presente realizado a la idea de favor del deudor», en Fundamen-
tos ., cit., pag. 633.

(137) Como dice Mucius ScaEvoLA, «si se fijé un término para el cumplimiento y
no hay acto ninguno del acreedor que contradiga su deseo de obtener en el dia sefialado
la cosa o servicio que se convino, jpor qué ha de aplazarse ese término sin consentimiento
del acreedor poniendo a su cargo riesgos que no €s presumible que trate de correr?»,
Comentarios al Cédigo Civil, 1. XIX, Madrid, 1902, pég. 455.
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prestacion la efectiva exigencia de su cumplimiento. En las obligaciones
unilaterales, por el propio sentido unidireccional del vinculo obligatorio que
ninguna contraprestacién requiere del acreedor, esta exigencia se materializa
en la necesidad de la formal interpelacién al deudor, que con la intimacién
recibida deviene compelido al inmediato cumplimiento de la obligacién,
quedando desde ese momento incurso en mora. Por el contrario, en las obli-
gaciones bilaterales de simultdnea efectividad, puras o aplazadas, la ejecucién
de cualquiera de ellas comporta la exigencia de la correlativa como una na-
tural consecuencia de la regla de la simultaneidad en el cumplimiento de las
prestaciones reciprocas; una exigencia que al deudor no le es dable descono-
cer no sélo porque aparece sancionada por la propia Ley (art. 1.100, iiltimo
parrafo) de ignorancia inexcusable (art. 6, parrafo 1.°, CC), sino porque es de
esencia a la simultaneidad la realizacién de las prestaciones a un mismo
tiempo y, a todas luces, acorde a la reciprocidad la simultaneidad que como
regla se predica. La necesidad o no de la interpelacion para la mora no deriva,
pues, sélo de la naturaleza unilateral o bilateral de las obligaciones, sino del
modo simultdneo o sucesivo en que estas dltimas han de cumplirse (138).

La normal simultaneidad en el cumplimiento de las prestaciones recipro-
cas es —como antes se ha dicho— susceptible de derogacién convencional
mediante un acuerdo de voluntades dirigido a la ejecucién anticipada o apla-
zada de una de ellas. Este acuerdo puede producirse, expresa o ticitamente,
al tiempo de constituirse la relacién obligatona o en el curso de su desarrollo.
Incluso cumplida por una de las partes la prestacién que le incumbe, los actos
posteriores del contratante cumplidor pueden evidenciar la voluntaria conce-
si6n al otro de un aplazamiento de la suya para su posterior realizacién en un
solo acto o fraccionadamente. Constatada esa positiva voluntad mds alla de
la paciente espera o de la resignada tolerancia, la mora del deudor queda
sujeta al régimen de las obligaciones reciprocas de cumplimiento no simul-
tdneo.

Conforme a la opiniébn dominante (139) en esta clase de obligaciones,
para que el contratante cumplidor constituya en mora al favorecido por un
aplazamiento determinado o indefinido de su prestacién ha de dirigirle la
oportuna interpelacién, requisito éste que también habrd de observarse para la
constitucién en mora del obligado a cumplir en primer lugar que no realiza
su prestacién, aunque en este caso el contratante beneficiado por el plazo tan

(138) Asi lo reconocen explicitamente las precitadas Sentencias de 20 marzo 1985
(Ar. 1256) y 23 marzo 1992 (Ar. 2277).

(139) Asi Diez-Picazo, Luis, Fundamentos ., cit, t. 11, pdg 644, quien explicitamen-
te reconoce compartir en este punto la opinién de ALBALADEIO; Lacruz y DELGADO, Ele-
mentos.. , e, t. 11, pag. 250, y Diez-Picazo, GEMA, La mora..., cit., pags. 576-578. A estas
opiniones habrian de sumarse, obviamente, la de quienes para todos los supuestos consi-
deran precisa la intimacién del deudor.
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s6lo haya de cumplir u ofrecer la suya tras el vencimiento del término con
que deviene exigible.

La jurisprudencia parece confirmar la opinién expuesta. Baste recordar la
exigencia del requerimiento interpelatorio para constituir en mora:

a) Al comprador con precio aplazado que habiendo recibido la cosa
vendida deja de satisfacer el importe adeudado al vencimiento del
término establecido (SS. 15 marzo 1934/Ar. 462 y 21 noviembre 1994/
Ar. 9324).

b) Al comprador a quien a la entrega de la cosa vendida se le permitid

posponer el pago del precio sin sefialamiento de término para hacerlo

efectivo (S. 26 mayo 1966/Ar. 2744).

¢) Al comprador con precio fraccionado en sucesivos plazos por cada
uno de los vencimientos en que se haya producido el impago (S. /5
Jjulio 1991/Ar. 5388).

Tratamiento distinto del de las prestaciones diferidas o aplazadas parece
asignar la jurisprudencia a las continuadas o de tracto sucesivo en que las
prestaciones de una y otra parte van sucediéndose en el tiempo de forma
ininterrumpida y regular. Tal sucede en el arrendamiento con la cesién del
uso y el pago periédico de rentas por él, o en el suministro regular con las
entregas sucesivas y el abono de sus respectivos importes en los términos
establecidos al efecto. Asi, el Tribunal Supremo ha declarado nnecesaria la
interpelacién para la constitucién en mora:

a) del arrendatario por el impago de las rentas en las fechas sefialadas
(S. 1 mayo 1950/Ar. 728) (140), y

b) del adquirente por suministro de leche por el impago del precio es-
tablecido al vencimiento de los términos sefialados en el contrato de
autos (S. 24 octubre 1941/Ar. 1091).

De resefiar es que el retardo en alguno de estos pagos periédicos no
supone el de los demads s1 se han satisfecho a sus respectivos vencimientos.
Ello, como apunta Cano (141), significard «que cada prestacién parcial estd

(140) Sin embargo, alguna sentencia, como la de la Audiencia Provincial de Oviedo
de 4 mayo 1993 (RGD, ndm. 594/1994, pigs. 2637 y sigs.), aplica a las rentas de un
arrendamiento de vivienda el régimen propio de las obligaciones reciprocas de cumpli-
miento no simultdneo, exigiendo para constituir en mora al arrendatario el oportuno
requerimiento.

(141) Cano MARTINEZ DE VELASCO, IGNACIO, La mora..., cit., p4g. 38, aunque —como
se ha dicho— defiende la mora interpelatoria. Sefala asi el citado autor que en las
obligaciones reciprocas de tracto sucesivo, entre las que cita el pago de rentas de alquiler,
«el acreedor de estas prestaciones deberd en cada caso y respecto de cada deuda vencida
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o debe estar sujeta a una situacién moratoria diferente, incomunicada e in-
comunicable con todas las demds».

d) Los requisitos de la mora mediante el cumplimiento

La suficiencia del cumplimiento para constituir en mora al deudor en las
obhigaciones bilaterales de cumplimiento simultdneo determina la innecesa-
riedad en ellas del requerimiento preciso en las demas obligaciones, pero no
la exclusién de los demds requisitos propios de la mora; pudiendo afirmarse,
con CARDENAL FERNANDEZ, que «existe una innegable coincidencia sustancial
entre la mora mterpelatoria y la que nace de forma automitica en las obliga-
ciones reciprocas» (142).

Conjugando las caracteristicas propias de este tipo de obligaciones con las
exigencias generales o comunes a la constitucién de la mora en cualesquiera
de ellas, puede afirmarse, recapitulando cuanto hasta aqui ha quedado expues-
to, que la apreciacién de la denominada «mora mediante el cumplimiento»
exige la concurrencia de los siguientes requisitos:

1.° Que se trate de obligaciones reciprocas de cumplimiento simuitineo

El dltimo parrafo del articulo 1.100 del Cdédigo Civil sélo es aplicable, tal
como en el mismo se advierte, a las obligaciones reciprocas y, segin ha
quedado dicho, dnicamente lo es en plenitud o con automatismo excluyente
de la interpelacién a las de cumplimiento simultdneo. Tal simultaneidad ha de
constituir una exigencia natural y por ello mismo evidente del contrato y no
haber sido objeto de derogacién por la voluntad expresa o tdcita de las partes,
que en cualquier tiempo pueden validamente convenir el aplazamiento o la
ejecucion diferida de cualquiera de las prestaciones correlativas, con o sin
seflalamiento de término para su cumplimiento.

2.° Que las obligaciones sean susceptibles de causar la mora
de los obligados

Para que cualquiera de los deudores reciprocos pueda reputarse incurso en
mora es necesario que la obligacién a su cargo sea:

(por ejemplo, renta mensual) hacer la interpelacién que sitde en mora al deudor, ya
que tales pagos tienen una estructura auténoma e independiente de los demds», op. cit,
pig 84.

(142) CaRrDENAL FERNANDEZ, JESUs, El nempo en el cumplumienio..., cit, pag. 200.
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— Positiva, esto es, de dar o hacer. Las negativas —se dice— (143) se
cumplen o se incumplen, pero no se cumplen tarde. Ello es asi cuando el
comportamiento negativo preexistia a la constitucién de la obligacién y tan
s6lo se persigue asegurar su continuidad, pero no cuando su observancia ha
de iniciarse con posterioridad. En tal caso, sefiala CaNo, «més que de no
hacer se trata de dejar de hacer lo que ya se venia haciendo» y «resulta
incuestionable que en este tipo de obligaciones es posible la mora» (144).

— Exigible, por ser de cardcter civil y no hallarse sujeta a término inicial
o condicién suspensiva de vencimiento o cumplimiento pendientes. La pen-
dencia del término o de la condicidn excluye la mora, siendo asimismo de
recordar que cuando afecta a una sola de las prestaciones se produce la quie-
bra de la simultaneidad en el cumplimiento.

— De objeto cierto y determinado, liquido si fuera de naturaleza pecu-
niaria. Faltando dicha certidumbre resulta asimismo cuestionable tanto la
exigibilidad de la obligacién como la imputabilidad del retraso al deudor.
Tratdndose de deudas dinerarias, la jurisprudencia, en aplicacién de la maxi-
ma in illiquidis non fit mora, ha venido declarando con reiteracién que la
iliquidez de la cantidad adeudada es incompatible con la declaracién de mora
en el deudor (145) y que es iliquida la deuda cuando la determinacién de su
cuantia precisa la sustanciaci6n de un proceso (146) o resulta debida cantidad
inferior a la reclamada (147).

Esta doctrina ha sido sin embargo matizada a partir de la Sentencia de 5
marzo 1992 (Ar. 2389) (148), que iniciando una corriente mas atenta a la
tutela de los derechos del acreedor considera mas justo que en los supuestos
en que pueda colegirse en la litis la existencia de una deuda en favor del actor
y en contra del demandado se entienda que «la completa satisfaccién de los
derechos del acreedor exige que se le abonen los intereses de tal suma aun
cuando fuese menor de la por é]1 reclamada», evitando de este modo que los

(143) Asi Lacruz y DEeLGapo, Elementos..., cit., t. II, pdg. 246.

(144) CaNo MarTiNEZ DE VELASCO, IGNAciO, La mora .., cit., pag. 18.

Las obligaciones de dejar de hacer, como sefiala MoisseT DE EspanEs, suelen en la
practica forense producirse en los casos de prohibiciones estipuladas para impedir la
continuacién de actividades negociables competitivas, «Incumplimiento y mora en las
obligaciones de no hacer», RGLJ, ndm. 4, 1975, pégs. 345-359.

Cfr. también sobre el particular Diez-Picazo, Luis, Fundamentos. ., cit., t 11, pdg 627.

(145)  Asi, por todas, Sentencias de 4 abril 1986 (Ar 1793), 12 julio 1988 (Ar. 5687)
y 5 marzo 1990 (Ar. 1896).

(146) Cfr. Sentencias de 30 noviembre 1982 (Ar. 6940), 20 mayo 1987 (Ar. 3539),
4 noviembre 1991 (Ar. 8139), 29 febrero 1992 (Ar. 1405), 7 abril 1995 (Ar. 2989) y 19
Junio 1995 (Ar. 5322), entre otras muchas que asimismo se citan en ellas.

(147) Cfr. Sentencias de 4 abril 1986 (Ar. 1793), 12 julio 1988 (Ar. 5687) y 28
octubre 1988 (Ar 7776), entre otras muchas.

(148) Continttan sus doctrinas, entre otras, las Sentencias de 17 febrero 1994 (Ar.
1619), I8 febrero 1994 (Ar. 1098), 21 marzo 1994 (Ar. 2561), 19 junio 1995 (Ar. 5324)
y 21 julio 1995 (Ar. 6195).
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frutos de las cosas debidas —Iéase frutos civiles o intereses— se «produzcan
en favor de quien debi6 entregarlas ya con anterioridad a su verdadero duefio,
es decir, el acreedor» (149). Con esta doctrina trata de evitarse —como sefiala
la Sentencia de 21 marzo 1994 (Ar. 2561)— que la determinacién del saldo
en supuestos en que no constituya un obsticulo dificultoso por encima de la
voluntad de las partes sea utilizada como un recurso dilatorio por el deudor
renuente al pago en una litigiosidad meramente artificial.

En los supuestos de liquidez parcial la doctrina se ha mostrado contraria
al rechazo global de la mora. Como dice Luis Diez-Picazo, «el que debe algo
y no paga nada no obra bien ni su conducta es ajustada a Derecho. Una
impugnacidn por excesividad de la pretensién del acreedor supone, por hipé-
tesis, un allanamiento a una parte de la misma, y por lo menos en esta parte
el deudor estd en mora» (150).

— De posible cumplimiento, tanto desde el plano objetivo de la realiza-
bilidad de la prestacion como desde el subjetivo del interés del acreedor.
Siendo la obligacién de imposible cumplimiento o habiendo frustrado el re-
tardo en su ejecucién el fin normal del contrato o las legitimas expectativas
del acreedor, no se estaria en un caso de mora sino de ejecucién total y, en
definitiva, de incumplimiento resolutorio del contrato.

3.° Que el acreedor cumpla, ofrezca seriamente o ponga a disposicion
del deudor la prestacién exacta que correlativamente le incumbe

El requisito se ha examinado ya en profundidad al comentar el segundo
de los presupuestos de la denominada compensatio morae y la interpretacion
doctrinal y jurisprudencial del dltimo inciso del articulo 1.100 del Cédigo
Civil, siendo procedente la remusién a lo allf expuesto en evitacién de initiles
repeticiones.

Oportuno parece, sin embargo, apuntar aqui que del mismo modo que la
intimacién, en cuanto declaracién recepticia, ha de ir dirigida al deudor y

(149) De reseiiar es que este mismo argumento es el que en las Sentencias de 15
febrero 1905 (C.L., n.° 60, T. 100) y 17 enero 1967 (Ar. 77) se esgnmia para justificar
la mora automdtica o sin necesidad de interpelacién en las obligaciones reciprocas.

(150) Véase Estudios sobre jurisprudencia civil, vol. 1.°, Madrid, 1966, pag. 505.

Afirma en esta linea Diez-Picazo, GeMa, que «admitiendo la posibilidad de una iliqui-
dez parcial o relativa de la obligacién, hay que afirmar que s1 el deudor incumple abso-
lutamente el pago quedard autométicamente constituido en mora en la parte que conoce
y que no se discute... En la parte discutida se deberd analizar no la imputabilidad del
incumplhimiento al deudor, sino més bien su intmputabilidad... Asi, ser4 el deudor incum-
plidor en esa parte discutida quien deba probar... la efectiva y razonable iliquidez y no
la aparente indeterminacién de la misma», La mora y la responsabilidad contractual, cit ,
pags 533-534.
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conforme a la opinién dominante (151) no provoca la constitucién en mora
del destinatario sino desde su recepcion en términos que le permitan tomar
conocimiento efectivo de ella y adoptar las medidas conducentes al cumpli-
miento que le es debido, el ofrecimiento o la puesta de la prestacién a dis-
posicién de la otra parte han de ser conocidos por ella para que pueda con-
siderdrsele morosa en la realizacion de la que correlativa y simultdneamente
le correspondia ejecutar. No parece, pues, atendible la objecién opuesta por
ALBALADEIO (152) a la mora mediante el cumplimiento de que su automatici-
dad permitiria que una de las partes incurriese en mora aun antes de conocer
que la otra habifa cumplido.

4.° Que el deudor retarde culpablemente el cumplimiento de su prestacién

Aunque el Cédigo Civil no exige expresamente este requisito, la doctrina
y la jurisprudencia coinciden en la necesidad de su concurso para la aprecia-
cion de la mora, de suerte que el retraso en el cumplimiento resulte en defi-
nitiva imputable al dolo o la negligencia del deudor. Siendo la imputabilidad
un presupuesto de la responsabilidad por incumplimiento, ha de serlo también
de la mora, de suerte que su exclusién en los supuestos del articulo 1.105 es
asimismo predicable de ésta.

La culpabilidad del retraso supone su conocimiento y, por ende, en las
obligaciones reciprocas de simultdnea ejecucion, el del cumplimiento de la

(151) Para FeLix HERNANDEZ GIL, «en principio, pues, el giro desde la intimacién del
articulo 1.100 quiere decir desde que la intimacién es conocida por la persona a quien se
dirige: mas tampoco es suficiente, porque el que se disponga a cumplir una vez conocida
la itimaci6n no debe incurrir en mora desde el instante del conocimiento de su conte-
nido. Luego ademds de que la intimacién llegue a conocimiento del deudor. es preciso
que rehuse el cumplimiento», La intimacion del acreedor en la mora ex persona, cit., pag.
359.

De la misma opinién se manifiestan Diaz PaIRO, Introduccion al Derecho de Obliga-
ciones, cit., pag. 142; Puic PeRa, Tratado de Derecho Cwil, cit., pag. 227; LACRUZ y
DewGapo. Elementos |, cit , t 11, pdg. 247. y ALBALADEIO GARciA, Comenturios al Cédigo
Cwil ., cit,, t. XV, vol 1.°, «Comentario al articulo 1.100», pdgs. 361-362.

CANO MARTINEZ DE VELASCO distingue entre la interpelacién y la intimacién, refiriendo
el primer vocablo a la llamada de atencién al deudor y el segundo al conocimiento por
éste de la advertencia, lamentando las consecuencias que se derivan de su confusién en
la prictica, en La mora, cu., phgs. 32-34.

La jurisprudencia, smn embargo, tratindose de interpelaciones judiciales ha venido
refinendo el momento de la constitucién en mora a la interposicién de la demanda en que
comiinmente entiende producida la reclamacién (SS. 29 diciembre 1951/Ar. 258 y 21
noviembre 1988/Ar. 9039, por todas); aunque no falten sentencias, como la de 27 abril
1950 (Ar 572), que lo sitdan en la fecha del emplazamiento.

(152) AvLBarLabeElOo GaRcfa, MANUEL, La mora en las obligaciones reciprocas, cit.,
pég. 23, y Comentarios al Cédigo Civil.., cit., t. XV, vol. 1.°, «Comentarios al articulo
1.100», pdg. 365
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obligacién correlativa generador de la mora (153); pero ademads requiere que
la imposibilidad de cumplir puntualmente no sea debida a caso fortuito o
fuerza mayor salvo que tales riesgos hayan sido asumidos por el deudor.

La jurisprudencia se ha hecho eco del requisito de la culpabilidad en la
mora, exigiéndolo, entre otras, en Sentencias de 18 junio 1964 (Ar. 3930), 8
junio 1966 (Ar. 3024), 16 diciembre 1968 (Ar. 111 de 1969) y 12 febrero
1986 (Ar. 549). Asi ha podido declarar que no incurre en mora quien procur6
cumplir la obligacién contraida removiendo los obstaculos que a ello se opo-
nian cuando el retraso se deriva de un estado de hecho conocido y aceptado
por igual por los dos contratantes (S. 23 octubre 1957/Ar. 3391) o es conse-
cuencia de dificultades significativas de fuerza mayor (S. 9 junio [1986/Ar.
3298).

Francisco JavieEr FErRNANDEZ URZAINQUI
Magistrado

(153) Para CaNno, «la culpabilidad que existe en la mora y que es necesario que se
dé en ésta es una culpabilidad cualificada» Tras sefialar que para que ésta sea apreciable
ha de concurnir el requisito de la interpelacién, afiade que «no basta que ésta se haga, es
necesario ademas que llegue a conoctmiento del deudor y que €ste se oponga a satisfacer
la prestacién en tiempo», lo que —a su juicio— «afiade a la posible culpabilidad deter-
minante del retraso una matizacién que supone la potenciacién de tal elemento culpabi-
lista», en La mora, cit., pag. 28



[La agonia del testamento
y de las formas testamentarias
en el Derecho catalan actual (1)

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. TESTAMENTO VERSUS CODICILO: 1. Un
PREAMBULO OBLIGADO: LOS PRINCIPIOS SUCESORIOS DEL DERECHO CATALAN. 2. La
LOGICA DE UN SISTEMA. EL DIFERENTE SISTEMA NORMATIVO REVOCATORIO DE TESTAMEN-
TOS Y CODICILOS. 3. EL VALOR ANFIBOLOGICO DEL TESTAMENTO: A) Las excepciones
locales a la necesidad de la institucién de heredero B) Las excepciones gene-
rales a la necesidad de la institucién de heredero C) El término «testamento»
en la nueva legislacion catalana. D) Las indeterminaciones del derecho histo-
rico 4. EL PRINCIPIO DEL FIN: LA DESAPARICION DE LA CLAUSULA CODICILAR: A) La
memoria de Durdn i Bas. B) El apéndice de 1930. C) El proyecto de 1955.
D) La Compilacion de 1960. E) Las modificaciones posteriores de la Compila-
cion. F) El Codi de Successions. 5. LA DEMOLICION DEL SISTEMA: A) En cuanto
a lo que dice el articulo 125 1V del Codi, la nulidad o ineficacia por falta de
institucion de heredero (no por otras causas). B) Por altimo, en cuanto a lo que
omite la actual cldusula legal codicilar (a saber, que no tendrd lugar la conver-
sién del testamento nulo por falta de institucion de heredero en codicilo, cuando
haya pretericion errénea de legitimarios)—Ill. ALGUNOS TIPOS DE ULTI-
MAS VOLUNTADES: 1. LA PROTECCION DE LAS ULTIMAS VOLUNTADES: LAS CLASI-
CAS CLAUSULAS «AD CAUTELAM»" A) La regulacion en la Compilacién. B) Los
antecedentes legislativos C) La posicion de la jurisprudencia. D) La posicién
de la doctrina. E) La suuacion actual 2. ;Ha MUERTO EL TESTAMENTO MANCOMU-

(1) El texto que sigue corresponde en esencia a la conferencia que bajo el titulo
«Cédigo Civil y Cédigo de Sucesiones: dos regimenes sucesorios diferentes», pronun-
cié en la sede del Colegio de Notarios de Barcelona el jueves, dia 16 de noviembre de
1995, dentro del Ciclo de Conferencias de Derecho Cataldn organizado por la Comisién
de Cultura de dicho Colegio. La sustitucién del titulo, asi como diversas modificaciones
del texto, se han realizado siguiendo las indicaciones del actual decano, Jost Luis Mez-
quiTa pEL CACHo, a quien me gustaria agradecer ptiblicamente las muestras de afecto y de
apoyo que stempre he recibide de su parte

El término «agonia» se toma, al 1gual que en la obra de MiGUEL DE UNamuNO, «La
agonia del cristianismo», en su sentido griego.
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NADO Y LA INSTITUCION RECIPROCA Y CORRESPECTIVA ENTRE CONYUGES?: A) La posi-
cion actual. B) Los antecedentes. C) Una explicacién lustérica. D) ,La admi-
sion del instrumento plural? E) ,La admusion de la disposicién correspectiva?
3. LA ADMISION DEL TESTAMENTO OLOGRAFO: A) La regulacién en la Compilacién.
B) Los antecedentes legislativos. C) La posicién de la doctrina. 4 LA INADMI-
SION DEL TESTAMENTO ANTE TESTIGOS LA SUPRESION DEL TESTAMENTO SACRAMENTAL Y
LA PERVIVENCIA DEL TESTAMENTO ANTE RECTOR: A) La pervivencia del testamento
ante el rector y la supresion del testamento sacramental B) La prohibicién del
testamento ante testigos. 5. EL TESTAMENTO CERRADO: A) Las reformas del Codi
B) Los antecedentes legislatvos. Cy Una explicacion histérica. D) Una pro-
puesta de futuro —IV. FINAL.

. INTRODUCCION

Sean mis primeras palabras de agradecimiento a nuestro Decano, ROBERTO
FoLLia Camps (2), y a toda la Junta Directiva en un doble sentido: por una
parte, en el personal y humano, y por otra, en el profesional, por el enorme
acierto de celebrar unas Conferencias de Derecho Cataldn. Sean las siguien-
tes, y no por ello menos importantes, de agradecimiento a todos los compa-
fieros, que me acompaifan en este trance, asi como a los demds invitados.
Sean las Gltimas, de fraternal critica al coordinador de estas sesiones, también
en un doble sentido: primero, porque me ha elegido a mi para tratar sobre
derecho de sucesiones en la propia sede del Colegio Notarial de Barcelona
que, afortunadamente, cuenta con numerosos Notarios, desde luego mucho
mds prestigiosos que mi persona para disertar sobre estas cuestiones; y segun-
do, porque me ha impuesto un tema de debate tan amplio y genérico, que todo
y nada cabe en él: «Céddigo Civil y Cédigo de Sucesiones: dos sistemas
sucesorios diferentes». S6lo me queda reconocer, ya de antemano, el fracaso
mds absoluto: jQué puedo decir que vosotros no conozcdis! jQué poco puedo
decir para lo que vosotros sabéis!

Sé que el coordinador quiere que hable de los principios sucesorios del
Derecho cataldn comparindolos con los del Derecho castellano. Pero, en mi
opinién, de los principios y de las sefioras nunca debe hablarse, ni siquiera
con los amigos. Asi que voy a evadirme de su pretensién, aunque no de su
finalidad, que no es otra que poner de manifiesto los aspectos diferenciales
del Derecho cataldn, si bien centrindome exclusivamente en el estudio de las
«formas documentales de dltima voluntad».

(2) En las elecciones de diciembre de 1995 cesé por haber cumphido el periodo
méximo de permanencia en el cargo, siendo, por lo tanto, este ciclo de conferencias una
de sus dltimas actividades Me consta el empefio que tuvo en su orgamizacién, asi como
toda la ayuda que me ha prestado durante su mandato.
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Finalmente me gustarfa poner de manifiesto, previamente a cualquier otra
consideracion, que a finales del siglo xx el «papel» como soporte documental
vive posiblemente sus iilimos momentos. El ordenador y sobre todo la comu-
nicacién de ordenadores entre si en tiempo real (la famosa red INTERNET)
va a suponer una transformacion tan radical en los venideros aiios, que, sin
ninguna duda, estamos entrando en una nueva Edad. Se producirdn cambios
en las relaciones humanas y laborales, en los asentamientos poblacionales, en
la configuracion de las clases sociales y en el poder en general, y por supues-
to también, en la formalizacién de los actos y de los negocios juridicos. En
las transformaciones sustanciales que nos esperan, muchas profesiones des-
apareceran para siempre y otras muchas experimentardn cambios cualitativos.
El fenémeno afectard, como es 16gico, también a nuestra histérica profesion,
que deberd necesariamente desligarse del «papel» como forma, si quiere
minimamente sobrevivir.

Y sin mds dilacién entro en el desarrolio del tema que se me ha encomen-
dado.

II. TESTAMENTO VERSUS CODICILO
1. UN PREAMBULO OBLIGADO: LOS PRINCIPIOS SUCESORIOS DEL DERECHO CATALAN

El jurisconsulto catalin MARTI | MIRALLES en aquellas memorables Con-
ferencias dictadas durante los meses de mayo y junio de 1923 en este mismo
salén de actos sobre los Principis del Dret Successori aplicats a férmules
d’usdefruit vidual i d heréncia vitalicia, (3) nos decia:

«La neccesitat de la institucié, junt amb el concepte de la universalitat de
la successié de I'hereu, sén, podriem dirne, els concepts basics de tota la
estructura successorta romana; sén els elements, quina existéncia caracteriza
dita successi6, i quina cancelacié de les llegislacions innovadores de la de
Roma, ha trencat tota I’harmonica reglamentacié del sistema successori clasic.

Tots el demés principis del Dret successori que examinarem després, no
sén més que corolans d’aquests dos; tots les normes que venen després, no sén
més que llogiques conseqiiencies dels mateixos.

Les discusions més aferrisades i més fondes entre els juristes de les diver-
ses époques i nacions, en materia testamentaria, no han fet més que girar el
voltant d’aquestes dos grans problemes: ;hi ha d’haver institucié d’hereu?, ;el
hereu o hereus han d’ésser o no els successoris universals del difunt?»

(3) Marm 1 MIRALLES, JoaN, Principis del Dret successor: aplicats a férmules
d'usdefruit vidual i d'heréncia vitalicia, Barcelona, Imprenta la Renaixenga, 1925,
pags. 13 y 14.
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El Codi (4), en su Exposicién de Motivos, nos explica, por su parte, que
no se han modificado los grandes principios propios del Derecho romano. Y
afiade:

«Aquests principis, arrelats a la tradicié i vius en I'aplicacié del Dret a
Catalunya, es mantenen integrament, atesa la tnexisténcia de jusuficacions
d'ordre juridic, social o practic suficients que facin aconsellable la seva
modificacid, nt que sigui parcial».

;Cuales son estos principios? El principio de la necesidad de heredero
en la sucesion, en general, y de la necesidad de la institucion de heredero
en el testamento, se reconoce, bdasicamente, en los articulos 1, 3, 67, 102,
125, 136 y 323 (5).

El de la universalidad del titulo de heredero resulta de los articulos 1
y 34 (6), entre otros.

El principio de la incompatibilidad de los titulos sucesorios se procla-
ma, en esencia, en los articulos 3 (relativos a los diferentes titulos suceso-
rios), en el 41 (Derecho romano de no decrecer) y también en el 322 (que sélo
permite la sucesidn intestada en defecto de heredero instituido), complemen-
tados por los articulos 138 (heredero instituido en cosa cierta), 139 (heredero
instituido vitaliciamente) y 140 (heredero instituido en usufructo) (7).

(4) Me refiero, claro estd, a la Ley nimero 40, de 30 de diciembre de 1991 (pubh-
cada en el Diario Oficial de la Generahitat el 21 de enero de 1992).

(5) Fundamentalmente el articulo 102 CS que nos dice: «En testament, el causant
ordena la seva successio miyangant la institucié d'un o més hereus 1 amb la possibilitat
d’establir llegats i altres disposicions per després de la seva mort», el articulo 125 TII
y IV CS: «També son nuls els testaments que no contenen institucié d’hereu, llevat que
continguin nomenament de marmessor universal o siguin atorgats per persona subjecte
al Dret de Tortosa», «<El testamento que és nul o ineficag per manca d'institucié d’ hereu
val como a codicil si compleix les condicions de tal», articulo 136 CS- «El testament ha
de contenir necessariament institucié d’ hereu, llevat de 'atorgat per persona subjeta al
dret de Tortosa, y, finalmente, el articulo 323 1 CS: «en la successié intestada, la llei
crida com a hereus del difunt...»

(6) Articulo 1 I CS: «L hereu succeix en tot el dret del se causant. .»,
articulo 34 1 CS: «per l'acceptacié de I'heréncia pura i simple I"hereu respon de les
obligacions del causant 1 de les carregues hereditaries, no solament amb els béns relec-
tes, sin6 també amb els seus hereditaris propis, indistintament».

(7) Articulo 3 CS: «la successi6 es defereix per heretament, per testament o pel que
disposa la llei. La successié intestada només pot temir lloc en defecte d'hereu instituit 1
és incompatible amb ['heretament 1 amb la successié testada universal. La successié
testada universal només pot tenir lloc en defecte d’heretament». Articulo 41 CS: «S1 el
dret d’acreixer no pot tenir lloc entre els hereus nstituits, la quota o la porcié heredi-
taria vacant incrementa necessdriament 1 proporcionalment les quotes dels altres hereus,
en la forma que és establerta en el primer pardgraf de I’article precedent S'aplica la
mateixa norma respecte a la quota hereditaria de la qual el testador no ha disposat». Y,
finalmente, el articulo 322 CS: «La successié intestada s obre quan mor una persona
sense deixar hereu testamentart o en heretament, o quan el nomenat o els nomenats no
arriben a ésser-ho».



ESTUDIOS 467

El principio de prevalencia del titulo voluntario, reflejo del de libertad
de disponer, se establece en los articulos 367 y 322, que gradidan, ademds,
esta prevalencia respetando el principio de prelacién de la succesién pac-
cionada sobre la testamentaria.

Y, finalmente, el principio de perdurabilidad del titulo sucesorio, en su
doble faceta de irrevocabilidad e indivisibilidad de la aceptacion y de
prohibicién de la institucion de heredero sometida a condicién resoluto-
ria o a término suspensivo y resolutorio, se fija en los articulos 25, 26, 76
y 154 del Codi (8).

No es necesario aclarar en esta sala que el Derecho derivado del Cédigo
Civil resulta dogmaticamente contrapuesto al Derecho catalan: no hay
necesidad de institucién de heredero en el testamento (y ni siquiera en la
sucesion), es compatible el titulo voluntario con el llamamiento legal, no
rige el principio Semel heres, semper heres (que proclama que el heredero
lo es siempre, y que, en consecuencia, se tengan por no formulados en la
institucién de heredero la condicién resolutoria y los términos suspensivo
y resolutorio). De aqui se derivan soluciones diversas al Derecho cataldn en
el tratamiento de la institucién de heredero en cosa cierta, en derecho de
usufructo o vitaliciamente, tal como expuso magistralmente MarTI 1 Mira-
LLES.

No podemos ni siquiera someramente entrar en el anilisis comparativo de
los principios sucesorios, aunque si conviene sefialar que la posiciéon adop-
tada por el legislador catalin ha sido objeto de una profunda critica
doctrinal, que ha llevado a un autor tan cercano a nosotros, como es el ex-
decano Juan Jost Lopez BurnioL, a decir que ha llegado la hora de que el
Derecho civil cataldn

«deje de ser un arma y se convierta en un instrumento al servicio de la
colectividad y de la sociedad catalana» (9).

(8) Articulo 25 1 CS: «L'acceptacié 1 la repudiacié de I heréncia no poden ésser
fetes parcialment, ni sota termint o condicié Les condicions i les restriccions s'han de
tenir per no formulades»; Aniculo 26 1 CS: «L'acceptacié i la repudiacié de I’ heréncia
fetes validament sén irrevocables», Articulo 76: «Mort I’ heretament, el contraent a favor
del qual hag:i estai atorgat I'heretament és hereu 1 no pot repudiar I'heréncia, pero pot
Jer us del benefici d’inventari en el temps i en la forma previstos en aquesta llei, benefici
que compta des de la mort de |'heretament». Y, finalmente, el fundamental
articulo 154 CS: «El qui és hereu ho és sempre i, en consequéncia, es tenen per no
formulats en la institucié d hereu la condici6 resolutoria 1 els terminis suspensiu 1 reso-
lutori. L'instutuit hereu sota condicié suspensiva que, complerta aquesta, accepta
I'heréncia, I'adquireix amba efecte retroactiu al temps de la mort del testador. L’ hereu
instituit sota condicié suspensiva, mentre aquesta estigui pendent de compliment, pot
demanar la possessié provisional de I’ herénciar.

(9) Conferencia pronunciada en la Consejeria de Justicia de la Generalidad de Ca-
taluna sobre los Principios del Derecho sucesorio cataldn.
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2. LA L6GICA DE UN SISTEMA: EL DIFERENTE SISTEMA NORMATIVO REVOCATORIO
DE TESTAMENTOS Y CODICILOS

El articulo 130 del Codi nos establece el principio de que el otorga-
miento de un testamento valide revoca de pleno derecho el testamento
anterior. Pues bien, el mismo efecto de revocacidon tdcita del testamento
antertor por el simple otorgamiento de un testamento posterior lo encontra-
mos en el articulo 739 del vigente Cédigo Civil (10). Por otra parte, en el
Derecho catalan, el otorgamiento de un testamento revoca los codicilos y las
memorias testamentarias anteriores, salvo que el testador disponga lo contra-
rio (art. 133 II CS).

El Codi, no obstante, nos sigue diciendo:

«Aixo no obstant, si el testador ordena de forma expressa en el
testament posterior que el testament anterior subsisteixi totalment o
parcialment, val I'anterior en tot el que no sigui revocat per
I'atorgat posteriorment, o en les parts a qué aquest no s oposi o que
no contradigui».

Criterio diametralmente opuesto se produce en materia de codicilos.
El otorgamiento de un codicilo va a implicar siempre la revocacién no de
todo el testamento anterior (0, en su caso, del codicilo anterior), sino sélo de
aquella parte que aparezca modificada o que resulte incompatible (art. 133-
Iy I CS).

El sistema catalan obedece al mas puro criterio romanista que esta-
blece como fundamento de la revocacion ticita el dogma de la unicidad
testamentaria, por virtud del cual el testamento, que ha de contener necesa-
riamente institucién de heredero, contempla la totalidad del patrimonio del
testador, y, en consecuencia, se va a entender que resulta revocado implica-
mente en su totalidad por un testamento otorgado posteriormente.

Pero ademds, como nos pone de manifiesto Luis Roca SASTRE MuNCUNILL
este sistema tenia perfectamente su légica en el hecho de que para adicionar,
complementar o reformar un testamento anterior, en algo que no afectase a la
institucion de heredero, el Derecho romano contaba con un instrumento, que
eran los codicilos, de tal modo que cuando el testador no acudia a esta forma
de disposicién de iltima voluntad, sino que otorgaba un nuevo testamento,
habia que interpretar que su voluntad era prescindir del negocio testamentario
anterior y sustituirlo por uno nuevo. Por la misma razén se justificaba que

(10) Articulo 739 I CC: «El testamento anterior queda revocado de derecho por el
posterior perfecto, si el testador no expresa en éste su voluntad de que aquél subsista en
todo o en parte».
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frente al dogma de la unicidad testamentaria se contrapusiera el de la
multiplicidad codicilar (11). En defintiva, la existencia de dos tipos docu-
mentales (testamento/codicilo), junto al principio de la universalidad del tes-
tamento derivado de la necesidad de la institucién de heredero, venia a jus-
tificar todo el sistema revocatorio.

En el Derecho castellano se produjo la destruccién de la dualidad
tipolgica testamento/codicilo, por razones de fondo (desaparicion de la
necesidad de la institucion de heredero) y de forma (igualdad de solem-
nidades externas entre ambos). Elio supuso la victora dei codicilo frente al
testamento, aunque pueda aparentemente parecer al revés, al haber desapare-
cido el término «codicilo»). Esto deberia haber llevado, necesariamente, a
la aplicacién del sistema revocatorio propio de los codicilos y a la pos-
tergacion del juego de la revocacion testamentaria tacita.

Desgraciamente el articulo 739 del Cédigo Civil, que tendria que haber
sido consecuente con lo dispuesto en el Ordenamiento de Alcal4, establece la
revocacion testamentaria tdcita, paralelamente al sisterna cataldn, aunque su
justificacién no se puede encontrar como en éste, en el principio de la uni-
versalidad del testamento, decaida en Castilla en el transito a la Edad Moder-
na, sino, a decir de SancHo REBULLIDA, «en una arbitraria presuncion de
revocacion total» (12).

Esta posicidn, l6gicamente absurda, del derecho derivado del Cédigo Civil
ha sido objeto de una profunda critica doctrinal, pricticamente unanime (Roca
SAsTRE MuNcuNnILL, Diez Picazo, Pastor RIDRUEIO, SANCHO REBULLIDA, etc.),
que ha intentado aplicar diversos correctivos interpretativos para evitar las
consecuencias duras del sistema del articulo 739 del Cédigo Civil (13).

(11) Roca SAastRE MuncumiLL, Luis, Derecho de Sucesiones, tomo 1, Barcelona,
Bosch, pag. 251.

(12)  Sancio REBULLIDA, FRANCISCO DE Asis, en Comentario del Cédigo Cvil, tomo 1,
Obra dirigida por CANDIDO Paz-ARES RoDRriGUEZ, Luis DiEz-Picazo PoNce DE LEON; Ropri-
Go Bercovitz y PaBLO SaLvapor CopercH, Madrid, Centro de Publicaciones del Ministe-
rnio de Justicia, 1991, pdgs. 1838 a 1840

(13) Asi SancHo REBULLIDA, en Comentario, ob cit, pdg 1840, haciendo suyas las
opmniones de LACRUZ en su Derecho de sucesiones, nos dice que valdrdn ambos testamen-
tos, el anterior y el posterior, manteniéndose lo dispuesto en aquél en todo lo que no sea
contradictorio con éste en los siguientes casos: 1.° Cuando el testamento anterior sea
meramente interpretativo, aclaratorio, o se contraiga a efectuar la particién con arreglo a
lo dispuesto en el articulo 1.056. 2.° Cuando el testamento posterior no tiene contenido
patrimonial. 3.° Cuando del testamento posterior se desprende inequivocamente la volun-
tad del testador, que no ha de presumirse, pero que tampoco ha de ser expresa, de
mantener la vigencia del anterior. Y 4 ° Cuando se himite a establecer uno o varios
legados, en el caso de la tnsntutio hereditatio ex parte o de disposici6n de bienes distinto
del que es objeto de disposicién en el testamento anterior.

El criterio es seguido, con ciertas variaciones que no afectan al fondo, por los otros
comentaristas que se han acercado a la institucién
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También se ha puesto de manifiesto como la dltima jurisprudencia se estd
acercando en la direccién de la doctrina cientifica, rectificando posiciones
anteriores (14).

Pues bien, el Derecho catalan a diferencia como hemos visto del De-
recho derivado del Cédigo Civil, es, en principio, coherente con su siste-
ma: mantiene la dualidad cldsica testamento/codicilo, basada ahora tni-
camente en solemnidades internas (15) (la necesidad de que el testamento
contenga institucién de heredero y la prohibicién de que en el codicilo resulte
afectada formalmente la institucién de heredero) (16); y como légica conse-
cuencia de ello, el sistema revocatorio a que anteriormente hemos hecho
referencia.

Sin embargo, la cuestion de fondo va a encontrarse, no en la coherencia
interna del sistema cataldn, indudablemente mucho més perfeccionado que el
del Codigo Civil, sino en la coherencia del sistema con la sociedad actual en
general, y con la catalana en particular. Por otra parte, el sistema, como
veremos, no resulta tampoco tan coherente como a primera vista parece.

3. EL VALOR ANFIBOLOGICO DEL TESTAMENTO

El esquema anteriormente predicado del ordenamiento juridico catalén,
que gira formalmente en torno a la dualidad tipolégica testamento/codicilo,
presenta numerosas fisuras.

A) Las excepciones locales a la necesidad de la institucion de heredero

En primer lugar, la necesidad de que el testamento contenga institucién de
heredero no se predica con criterios de generalidad de todo el 4mbito de
aplicacién del Derecho cataldn. Quedan exceptuados actualmente de esta re-

(14) Nos dice SancHo REBULLIDA, en Comentario, ob. cut, pag. 1839, que aunque
sea por via de obiter dicta se observa un cambio de actitud en la STS de 29 de noviembre
de 1986, y sobre todo en la de | de febrero de 1988, que nos dice: «...posici6n més acorde
con la moderna doctrina cientifica, al entender que la voluntad que se exige en el
articulo 739 I del Cédigo Civil para dejar subsistente un testamento anterior, puede ser
no sélo la expresa alli mencionada, sino también la deducida que acoge el articulo 675».

(15) Testamentos y codicilos vienen a asimilarse en cuanto a las solemmdades ex-
ternas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 122 II1 CS' «Els codicils han
d'ésser atorgats amb les mateixes solemnitats externes que els testaments». Esta asimi-
laci6n ha sido fruto de una larga evolucién, que se inicié con la menor rigurosidad formal
del codicilo.

(16) Articulo 122 II CS: «En codicil no es pot instituir hereu, revocar la institucié
anteriorment atorgada, desheretar ni excloure cap hereu Tampoc es poden establir subs-
ntucions de cap tipus, ni imposar condicions llevat de les establertes o imposades als
legataris»
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gla, de conformidad con el Derecho histérico, las personas sujetas a dere-
cho tortosi (art. 125, Ill'y 136 CS).

B) Las excepciones generales a la necesidad de la institucién de heredero

En segundo lugar, el propio ordenamiento general cataldn presenta casos
en que valida el documento de dltima voluntad como verdadero testa-
mento aunque no contenga una institucion de heredero. Es el caso de
aquél que contiene Unicamente el nombramiento de albacea universal (art. 125
III'y 315 II CS) o del que no contiene institucién de heredero pero confirma
la institucién de uno, al menos, de los herederos instituidos en un testamento
anterior (art. 130 III CS), pero hay otros muchos mas.

C) El término «testamento» en la nueva legislacion catalana

En tercer lugar, el propio legislador catalan de finales del siglo xx no
llega a entender o, al menos, a darse cuenta de las profundas diferencias
estructurales que existen en las raices del ordenamiento juridico de Ca-
taluna entre el testamento y el codicilo, viniendo a subsumir bajo el 4ambito
de la férmula testamentaria la codicilar, lo que supone, como hemos podido
indicar anteriormente, la demolicién sustancial del concepto de testamento,
que viene a sobrevivir exclusivamente como nomenclatura pero no como
reahidad normativa.

Pongamos dos ejemplos: La ley 7/1991, de 27 de abril, reguladora del de-
recho de filiacion en Catalufia, establece como medio de determinacién de la
filiacion no matrimonial el reconocimiento formalizado en testamento, olvidan-
do, como he tenido ocasién de sefialar en otro lugar (17), que podra también
efectuarse en codicilo (18). [gual ocurre en la Ley 39/91, de 30 de diciembre,

(17) GarriDO MELERO, MarTIN, «Reflexiones sobre el Derecho de filiacién en Cata-
lufia y sus relaciones con el Cédigo Civil (comentarios a la Ley de 27 de abril de 1991)»,
en RJN, 1993, HII, pag. 228.

(18) Ley del Parlamento de Cataluiia 39/91, articulo 4, ndmero |: «La filiacié no
matrimonial es pot establir- a) Per reconeixement en testament, en document public
davant l'encarregar del Regisire Civil...» Se trata de una «exportacién» de lo dispuesto
en el articulo 120, ndmero | del Cédigo Civil, con la mejora técnica de suprimir la
alternativa que en este texto legal se plantea entre «testamento o en otro documento
piblico» por la cumulativa «en testament, en document piiblic», pero que olvida que el
reconocimiento puede hacerse también en codicilo. Es cierto que la validez del codicilo
notarial para el reconocimiento podrd subsumirse dentro del campo del documento ptibhi-
co, pero quedardn fuera el codicilo rectoral y el olégrafo. Sin embargo, no hay ninguna
duda que el codicilo, sea documento piiblico o no, es medto hédbil para el reconocimiento,
pero todo ello pasa por admutir que el concepto de testamento del articulo 4 no es el del
articulo 102 del Codr
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sobre 1nstituciones tutelares en Cataluna, en donde viene a establecerse la de-
lacién testamentaria de la tutela, olvidando que ésta también podra realizarse
en codicilo (19), tal como se ha seftalado igualmente en otro lugar (20).

Sin embargo, conviene destacar el hecho de que, si el legislador cataldn
no llega a distinguir entre el concepto de testamento y codicilo, es indudable-
mente por desconocimiento, pero también porque dicha dualidad no esta
presente en la sociedad juridica civil actual.

D) Las indeterminaciones del Derecho histérico

En cuarto lugar, la colisiéon de concepciones contrapuestas en el interior
del ordenamiento juridico cataldn, no es un fendémeno exclusivo de finales de
este siglo. El conocido privilegio que concedié el rey Pere III a la Ciudad
de Barcelona el dia 14 de las calendas de noviembre de 1339, y que
comienza con las palabras, ciertamente un tanto criticas para la practica no-
tarial de la época,

«Debita meditatione pensantes, qualiter ex insuficientia, seu ignorantia
aliquorum Notariorum plura testamenta rationibus infrascripus possent de
facili vinari, ac etiam annullart, quod nedum tn testium.. » (21),

fue objeto de una dura controversia en la doctrina catalana, que s6lo desapare-
ce bien entrado el siglo xx, como consecuencia de la posicién jurispruden-
cial (22).

(19) Articulo 5.3: «El pare 1 la mare que tinguin la patira potestat poden ordenar,
en el testament, I exclusié d’ una persona o més d'una del carrec de witor de llurs fills
menors o incapacuats En cas de contradiccié, preval la voluntat del pare que ha exercu
derrerament la pdtria potestat» El olvido del codicilo se remedia en el iltimo Antepro-
jecte de Ller de modificacié6 de la LLei 239/1991, de 30 de desembre, de la tutela 1
instituciones tutelars, sobre nomenament de tutor i curador.

(20) Garrwo MELERO, MARTIN, en «La guardaduria en Cataluia y sus relaciones con
el Cédigo Civil (Derecho familiar cataldn, 3.* parte)», Separata del Boletin de Informa-
cién del Colegio Notarial de Granada, Febrero, 1995, pag. 46.

(21) Ley unica, tit. 1, hb. 6, del 2.° volumen: «Reflexionando debidamente que por
la msuficiencia o ignorancia de algunos notarios, pueden ficilmente viciarse e incluso
anularse muchos testamentos ..»

El texto controvertido nos decia: «Establecemos también y ordenamos que atin cuando
el heredero escrito no admita la herencia, o aceptada la rechace, o bien que por cualquier
otro modo y manera falte la institucién de heredero universal del mismo difunto, desde
el principio o después, o en un intervalo; no obstante, siempre que el testador u otro que
disponga de otra dltima voluntad pueda hacer testamento, valgan los legados y los fidei-
comisos y las demds cosas dispuestas en testamento o en cualquier dluma voluntad por
un testador apto para disponer, mientras que los legados y fideicoimisos u otra cualquiera
disposicion sean hechos a sujetos capaces de ellos».

(22) BORRELL I SOLER, ANTONIO M., Derecho civil vigente en Catalufia, Tomo V,
Barcelona, Bosch, 1944, pidg 57, nim. 7, nos dice que la STS de 13 de noviembre de
1909, refiriéndose a Barcelona, sostuvo la necesidad de la institucidn de heredero.
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Para un sector importante de la doctrina, desde el siglo xvm hasta bien
entrado el xx (GIBERT, FALGUERA, BROCA, MALUQUER I ViLapOT, BORRELL 1
SOLER, etc.) el privilegio no suponia abandonar la necesidad de la 1nstitucién
de heredero para la validez del testamento.

Por el contrario, para el notario de Reus, ARTURO CORBELLA, que seguia en
este punto a VIVEs 1 CEBRIA y a ELfas y FERRATER, el privilegio suponia la
reducién de las solemnidades internas y externas del testamento nuncupativo
o abierto a la capacidad del testador y a la intervencién de notario y dos
testigos iddneos, de tal forma que en el Derecho barcelonés (y también en el
leridano y tortosi), las solemnidades juridicas de los testamentos, codicilos
y donaciones mortis causa

«quedaron unificadas» «y reducidos hasta el Gltimo limite los requisitos
esenciales, tanto de fondo como de forma, de las iltimas voluntades» (23).

MarTr 1 MIraLLES, en las Conferencias dictadas en este Colegio, se hace
eco de la polémica y no toma, al menos aparentemente, partido por ninguno
de los dos bandos. En su opinién (24) la discrepancia se encuentra en el
sentido anfiboldgico de la palabra «testament» que aparece en el privile-
gio de Pere III: en la primera parte, cuando se habla de testamento, se
entiende en sentido clasico u ortodoxo, es decir, en el sentido de constituir
titulo de transmisién de la universalidad de los derechos y obligaciones del
otorgante, o sea, de su herencia; mientras que en la segunda parte, se atribuye

«el caracter de tal testament a lo que no és més en sustdncia que un codi-
cil»

Y nos termina diciendo:

«la diferéncia consistent en que, per Dret general de Catalunya, s1 no h1 ha
hereu que accepti I'heréncia, tot el testament caduca i deixa de tindre eficacia,
salvant la que resulti de la clausula codicilar. Mentres que a Barcelona, tanto
si els testaments contenen com si no la clausula codicilar, els testaments valen,
adhuc quan no hi ha en ells institucié d’hereu».

Es decir, en el fondo, la diferencia entre el Derecho general de Cata-
luna y el Derecho barcelonés se encontraba en el juego o no de la clausula
codicilar, de forma que s1 ésta existia se podian evitar los efectos de la
caducidad del testamento por falta de institucién de heredero. Y es aqui,
precisamente, a mi entender, donde se barrena todo el complejo sistema su-
cesorio romano-cataldn. Sigamos viendo.

(23) CorBELLA, ARTURO, Manual de Derecho cataldn. Reus, Imprenta de la Viuda de
Vidiella y Pablo Casas, 1906, pag. 757.
(24) MarTI 1 MIRALLES, Op. cir., pags. 100 a 103.
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4. EL PRINCIPIO DEL FIN: LA DESAPARICION DE LA CLAUSULA CODICILAR

El escribano (25) de nimero de Barcelona, don ViIcenTE GIBERT en su
Teérica del Arte de Notarfa 0 Manual de escribanos, precioso libro escrito en
latin en el siglo xvm, y traducido en el siguiente al castellano, nos dice que
el testamento puede comprender siete capitulos o articulos, siendo tres de
ellos necesarios:

«la introduccién, porque en ella se hace mencién de la persona del testador,
pues s1 no se supiese su nombre, se ignoraria todo el testamento. La institucién
de heredero, porque es la cabeza y el fundamento de toda la disposicién tes-
tamentaria, y ninguna cosa puede existir sin cabeza, asi como el cuerpo sin el
alma. La cldusula final o codicilar, con que se declara que s1 no vale la dis-
posicién por derecho de testamento valga por derecho de codicilo».

Y nos afiade en una nota:

«No es absolutamente necesaria la clausula final, pues sin ella valdria el
testamento; mas por la utilidad que puede seguirse es muy iitil y casi necesa-
ria» (26).

Vemos pues, a manera de ejemplo, cémo en este Manual de Escribanos
dirigido por su autor a los «infelices» estudiantes del Arte de la Notaria (27),
se considera en la practica notarial como necesaria Ja cldusula codicilar.

Demos un rdpido repaso a la evolucién prelegislativa y legislativa en esta
cuestién:

(25) Nos dice Eugenio Tapia, en 1828, cuando realiza la traduccién de la Tedrica del
Arte de Notario de Gibert, que en Catalufia se llama notario a todo escribano, y notaria
el oficio que ejerce; mientras que en Castilla se entiende por notario el que actia sélo en
los negocios eclesidsticos, a diferencia del escribano, que entiende en los seglares.

(26) GiBErT, VICENTE, Tedrica del Arte de Notaria Manual de Escribanos, escrito en
latin por Vicente Gibert, escribano de niimero de Barcelona y traducido al castellano por
don Eugenio de Tapia, abogado de los Reales Consejos y de la Real Audiencia de
Cataluiia, autor del «Manual de prdctica forense» y de otras obras de jurisprudencia.
Barcelona, Imprenta de J. Mayol y c., 1828, pags. 193 y 194.

También nos dice que mediante la cldusula codicilar: «se precaben muchos riesgos
futuros en caso de que el testamento se rompa o anule por algin defecto, a saber o por
no haber sido instituido el péstumo que debia serlo, o por no haber intervenido como
testigos el que no podia serlo, y por otros casos semejantes: pues entonces se deben los
legados, y los herederos ab intestato, estdn obligados a tomar la herencia y restituirla al
heredero nombrado, deducida por ellos la cuarta trebelidnica»

(27) En el Prologo se nos dice que una de las razones de escnibir el hbro eran los
estudiantes. «Compadeciame ademdés de la triste suerte de los estudiantes, quienes des-
pués de haber trabajado ocho horas diariamente en la escribania de sus maestros, para
instruirse, tenfan que ocuparse también en la tarea de copiar la Te6rica manuscrita, en la
cual apenas quedaba a los infelices un cortisimo espacio de tiempo para emplearle, no
diré en el estudio privado del arte, sino en una honesta recreacién. ;Quién negari que con
nuestra obra se ha remediado este inconveniente».



ESTUDIOS 475

A) La memoria de Durin 1 Bas (28)

Viene a establecer la igualdad de solemnidades externas entre los codici-
los y los testamentos (29), el juego de la clausula codicilar, que no necesa-
riamente ha de contenerse en el testamento (30); y, finalmente, los efectos de
la pretericién de legitimarios (31), distinguiendo entre el derecho general
de Cataluiia y el especial de Barcelona (32), en donde el testamento va
a ser considerado valido en todas sus partes, a pesar de la pretericion de
los descendientes, sin perjuicio del derecho de éstos a percibir su legitima.
Es cierto, no obstante, que en Barcelona se cuestiond esta solucién para el
caso de péstumos.

B) E!l Apéndice de 1930 (33)

Ademds de proclamar la igualdad de las solemnidades externas entre
ambas formas documentales, nos desvincula expresamente la suerte de los
codicilos de la de los testamentos (34).

En cuanto a la cldusula codicilar (35), observamos que aparece ya regu-
lada junto con la cuestién de la preterici6n de los legitimarios, que, st bien

(28) Memornia acerca de las Instituciones del Derecho cwil de Cataluna, escrita con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 4 ° del Real Decreto de 2 de febrero de 1889, por
el Excmo. Sr. don Manuel Durdn y Bas. Barcelona, Imprenta de la Casa Caridad, 1883.

(29) Articulo CCLVI: «Los codicilos se deberdn otorgar con las mismas solemmida-
des externas que los testamentos»

(30) Articulo CCLIX: «Cuando un testamento tiene defectos que no sean de los que
lo anulan, pero contiene la cldusula codicilar, valdra como codicilo, y la.anstitucion de
heredero subsistird con fuerza de fideicomiso».

(31) Articulo CCLXXVIl: «La pretericién de los ascendientes deja subsistente el
testamento, salvo el derecho de aquellos a la legitima». Articulo CCLXXVII" «Si con
posterioridad a la otorgacién del testamento adquiere derecho a la legitima un descen-
diente de quién no se haya hecho mencién su pretericion sélo produce efecto en el caso
que sobreviva al testador»

(32) Articulo CCLXXIX: «En Barcelona y poblaciones que gozan de sus privilegios
es vdlido el testamento en todas sus partes a pesar de la pretericion de los descendientes,
quedando a éstos salvo su derecho a la legitima»

Obsérvese cé6mo en el Derecho especial de Barcelona tampoco era necesaria la cldu-
sula codicilar para evitar los efectos de la nulidad del testamento por falta de heredero.

(33) Apéndice de Derecho cataldn al Cédigo Civil. Proyecto formulado antes de la
promulgacién del Cédigo, por el eminente jurisconsulto don Manuel Durdn y Bas. Revi-
sado y completado. después de informacion piblica, por la Actual Comisién, constituida
de acuerdo con el Real Decreto de 24 de abril de 1899. Barcelona, 1930

(34) Articulo 255: «Los codicilos se deberdn otorgar con las mismas solemnidades
externas que los testamentos. Tendrdn perfecta validez aunque no exista testamento o éste
no sea vdlido, en cuales casos las disposiciones que contengan serdn de cargo de los
herederos legitimos»

(35) Articulo 259. «Cuando un testamento no pueda sostenerse como tal testamento,
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como efecto mas grave puede llegar a producir la nulidad de la institucién de
heredero, las sustituciones y los fideicomisos universales, admite ciertos co-
rrectivos. Ha desaparecido, sin embargo, toda especialidad derivada del dere-
cho especial de Barcelona.

C) El Proyecto de 1955

Presenta la importante novedad, que después ha pasado al texto compila-
do, de distinguir expresamente entre pretericion intencional y erré-
nea (36), con las l6gicas diferencias en cuanto a sus efectos, que lleva a
declarar «la nulidad del testamento» en el caso de pretericion erronea de
algiin legitimario que sea hijo o descendiente (legitimo) del testador, aun-
que siempre que el preterido impugne la validez del testamento por esta
causa (37).

Por otra parte, la conversion del testamento ineficaz en codicilo se pro-
duce tnicamente por el juego de la cldusula codicilar, que queda prohibida

pero reina las condiciones de validez del codicilo, se sostendrd como tal codicilo si
contuviere cldusula que asi lo ordene. En el caso de ruptura del testamento por prete-
ricién de un descendiente o nacimiento de un péstumo, la cldusula codictlar sélo surtird
efecto si el testador hubiese previsto expresamente tal caso y si, ademds, el heredero
instituido fuere otro descendiente del testador. En los demds casos la herencia se deferird
a los herederos legitimos, quienes deberdn cumphir las demds disposiciones testamenta-
rias».

Articulo 285. «La pretericion de los ascendientes deja subsistente el testamento, salvo
el derecho de aquéllos a la legitima.

La de los descendientes legitimos, aunque sean péstumos, anula la institucién de
heredero, sustituciones y fideicomiso universales, dejando subsistentes las demds dispo-
siciones del testamento; sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 259 para el caso de
que aquél contenga cldusula codicilar.

Este precepto rige también en Barcelona y poblaciones que gozan de sus privilegios».

(36) Articulo 299: «La pretericién serd intenctonal cuando responda a la voluntad
del testador de excluir de la leginma al legitimario preterido La pretericion serd errénea
en todo otro caso, y especialmente cuando por cualquier causa la existencia del preterido
era desconocida del causante al tiempo de testar

En caso de duda la pretericion se considerard intencional»

(37) Articulo 300: «La pretericién errénea de algin legitimario que sea hijo o
descendiente legittmo del testador, origina la nulidad del testamento si el preterido im-
pugna su validez por esta causa.

La accién de nulidad competerd tinicamente al preterido y a sus herederos, y se
extinguird por su renuncia expresa o tdcita y por prescripcion. Se entenderd renunciada
s1 el preterido otorga, junto con los otros participes en la sucesién, actos de manifestacién,
adjudicacién o particién de bienes de la herencia, siempre que resulte que se tuvo en
cuenta la existencia de la pretericién y sin perjuicio de lo dispuesto en el dltimo pérrafo
del articulo 471.

Este articulo serd también aplicable a los testamentos sujetos al derecho especial de
Barcelona».
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cuando la nulidad del testamento procede de la pretericidon errénea de los
legitimarios (38).

D) La Compilacién de 1960

Sigue los pasos del Proyecto en cuanto a la distincién y efectos de la
pretericién intencional y errénea, y la prohibicién de conversién del testa-
mento en codicilo en este dltimo supuesto.

Pero el avance espectacular de la Compilacién con respecto al Proyecto (no
desde el punto de vista de la practica notarial, como hemos visto en la Teérica,
sino de la teoria general) se va a producir en torno a la clausula codicilar que
pasa de ser una clausula de estilo a convertirse en una disposiciéon legal,
por lo que no va a ser necesario ya afiadirla al testamento. La conversion no se
va a producir en los casos de pretericion errénea de los legitimarios (39).

E) Las modificaciones posteriores de la Compilacion

Después de la publicacion de la Compilacion se producen varios cam-
bios legislativos. Por una parte, el viejo Cédigo Civil sufre una importante
modificacién en materia de pretericién por la Ley 13 de mayo de 1981, con
objeto de dar cabida legal a la distincidon doctrinal entre pretericién errénea
e intencional (40).

(38) Aniculo 238: «El testamento ineficaz que contenga la denominada cléusula
codictlar, se sostendrd como codicilo si puede valer como tal

Este precepto regird incluso en Barcelona, pero no serda de aplicacién cuando el
expresado testamento, a pesar de valer como codicilo, sea nulo por pretericion errénea
de legitimarios»

(39) Articulo 106 Compilacién: «El testamento ineficaz valdré como codicilo si
retine las condiciones de tal y no es nulo por pretericion errénea de leginimariosa».

(40) Articulo 814 CC: «La pretericién de un heredero forzoso no perjudica la legi-
tima Se reducird la institucion de heredero antes que los legados, mejoras y demds
disposiciones testamentarias.

Sin embargo, la pretericién no intencional de hijos o descendientes producird los
siguientes efectos:

1.°  Si resultan preteridos todos, se anularan las disposiciones testamentarias de con-
tenido patrimonial.

2.° En otro caso, se anulard la institucién de herederos, pero valdran las mandas y
mejoras ordenadas por cualquier titulo, en cuanto unas y otras no sean noficiosas. No
obstante, la instituci6n de heredero a favor del cényuge sélo se anulard en cuanto perju-
dique a las legitimas.

Los descendientes de otro descendiente que no hubiere sido pretendo, representan a
éste en la herencia del ascendiente y no se considerardn preteridos

S1 los herederos forzosos preteridos mueren antes que el testador, el testamento surtird
todos sus efectos.

A salvo las legitimas, tendrd preferencia en todo caso lo ordenado por el testador»
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Por su parte, el Derecho cataldn también resulta modificado en esta ma-
tena por las Leyes 13/1984, de 24 de marzo, y 8/1990, de 9 de abril, que
modulan y matizan los casos en los que la pretericién errénea de legitimarios
que sean hijos y descendientes del testador no va a producir més efecto que
el derecho a reclamar lo que por legitima les corresponda, y que tienen por
finalidad evitar los efectos radicales que se predican de la pretericién errénea:
«la nullitat del testament» (41).

F) El Codi de Successions

Retiene, por un lado, integramente la regulacién que se habia efectuado
por la Ley 8/1990, de 9 de abril, sobre la pretericion y sus efectos; pero, por
otro, muda el antiguo articulo 106, relativo a la conversion del testamento en
codicilo, de la seccién que dedica el Codi a la forma codicilar, al capitulo
denominado de la nulidad, revocacién y otras causas de ineficacia de los
testamentos, codicilos y de las memorias testamentarias. Este cambio sistéma-
tico va acompaifiado de otros referentes al contenido, que queda redactado de
la siguiente forma:

«El testament que és nul o inefica¢ per manca d institucié
d’ hereu val com a codicil st compleix les condicions de tal»
(art. 125 IV CS).

La mutacién es importante por o que dice y por lo que no dice: por una
parte, no se habla de que el testamento sea ineficaz en general, sino nulo o

(41)  Actual articulo 367 CS, que sigue lo dispuesto por la Ley de 1990

«Es preterit el legitimari no esmentat en el testament del seu causant, sense que abans
o després aquest i hagt atorgat donacié en concepte de lleginma o imputable a ella
També ho és quan, malgrat ésser esmentat, el causant no li fa atribucié en concepte de
lleginma o imputable a ella en el mateix testament, 0 no el deshereta, encara que sigui
mjustament,

La pretericié del legitimari no déna lloc a la nul litat del testament, perd el preterit
té dret a exigir alld que per llegitima li correspon.

Nogensmenys, la preterici6é del legitimari que és fill o descendent del testador i ha
nascut o ha arribat a ésser legitiman després d’atorgar-se el testament, o I’existéncia del
qual el causant ignorava en testar, constitueix pretericié erronia i confereix al legitiman
preterit accié per a obtenir la nul litat del testament, excepte en els casos seguents-

1> Si Pinstituit ho és en tota I’heréncia 1 es tracta del conjuge o només d’un fill o
només d’un descendent ulterior del testador, s1, en atorgar-se el testament, aquest tenia
més d’un fill o almenys un fill i una esurp de fill premort

2° Si el pretent és una persona que és declarada descendent del causant després de
la seva mort.

3¢ Si el preterit és un descendent del causant que resulta ésser legitimart per dret
de representacié. En aquest cas, hom pot demanar la nul litar del 1estament si el repre-
sentat ha sobreviscut al causant i no ha pogut exercitar I’accié»
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ineficaz por falta de institucién de heredero; y por otra, para nada se mencio-
na el tema de la imposibilidad de conversién en el caso de pretericién errénea
de legitimarios.

Antes de empezar a deducir, si es posible, alguna consecuencia del nuevo
texto legal, conviene destacar que el precepto inmediatamente siguiente em-
pieza diciendo que:

«86n nuls els testaments amb pretericté errdnia de legitimaris,
en els suposits previstos a I'article 367» (42) (art. 126 1 CS).

5. LA DEMOLICION DEL SISTEMA

A) En cuanto a lo que dice el articulo 125 1V del Codi, la nulidad o
ineficacia por falta de institucion de heredero (no por otras causas)

Su explicacién no puede ser otra que la de reconocer que la tnica dife-
rencia actual que existe entre la forma testamentaria y la codicilar es la
existencia o no de institucién de heredero, por lo que las causas de ineficacia
o nulidad del testamento (a salvo, por supuesto, la institucion de heredero)
seran las mismas que las del codicilo (43).

Ahora bien, si se sefiala que el testamento ineficaz por falta de insti-
tucion de heredero «val com a codicil» sin necesidad de ninguna clausula,
en el fondo, se estd suprimiendo la diferencia entre uno y otro. Se ha
consumado todo un lento proceso evolutivo, que hace que tras la Compilacién
carezca de sentido la distincién que se realizaba por MARTI | MIRALLES entre
el Derecho general de Cataluiia y el especial derivado del Privilegio de
Pere III.

Nos dice nuestro galordando Premio Pla Roca 1 FERRER (44), que la tnica
distincién actual entre testamento y codicilo se encuentra en el diferente
sistema de revocacién de uno y otro. Pero precisamente en este punto es
donde se produce la explosiéon de toda la concepcién romana-catalana: tiene
razén Roca 1 FERRER en que csa es la tnica diferencia normativa, pero cs que
esa diferencia no tiene sentido cuando hemos convertido el testamento en
codicilo, de forma que podremos hablar de codicilos testamentarios o no

(42) Ha pasado integro del texto onginario de la Compilacién, a salvo la adaptacién
al nuevo articulado (art. 141 [II Comp.).

(43) Aunque no al revés: «la nul.luat del testament 1mplica la de tots els codicils i
les memories testamentaries atorgats pel testador, llevat que siguin compatibles amb un
testament anterior que hagi de subsistir per la nullitat del posterior» (art. 127 1 CS)

(44) El notario de Barcelona, XaviErR Roca 1 FERRER, obtuvo en 1994 el prestigioso
Premio Pla de novela en cataldn por un extraordinario libro «El Cap de Penteu», cuya
traduccién al castellano se encuentra anunciada.
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testamentari0s, pero nada mds. Todo el sistema de revocacién estaba pensado
y creado para un mundo muy diferente al actual. Carece de sentido que la
utilizacion de una forma o tipo (el testamento), concebida actualmente
bajo la érbita del codicilo, produzca per se la revocacion de la anterior.
Por muy diferentes vias se ha llegado en Cataluiia y en el Derecho derivado
del Cédigo Civil a una situacién similar, que requiere soluciones similares.

Piensen, a manera de ejemplo, en el «testamento» del extranjero. Com-
parece en la notaria, testa «a la manera catalana», con la consiguiente insti-
tucién de heredero, y lega sus bienes en Espafia. ;Debemos considerar que ha
revocado su testamento anterior en otro pais? ;Debemos considerar que que-
dard revocado el realizado en Espafia por otro posterior en el extranjero,
donde no menciona los legados en Espafa?

B) Por iiltimo, en cuanto a lo que omite la actual clausula legal codicilar
(a saber, que no tendrd lugar la conversion del testamento nulo por falta
de institucion de heredero en codicilo, cuando haya pretericion errénea
de legitimarios)

Tiene su razén de ser en que la conversidn del testamento en codicilo sélo
se va a producir cuando la nulidad de aquél sea por la falta de institucién de
heredero, por lo que no es necesario expresamente excepcionar de la conver-
sion el supuesto de la nulidad del testamento por otra causa, cual es la pre-
tericion errénea de legitimarios: nulo el testamento por esta causa no cabe
conversion.

(Pero qué ocurre en los casos en que una persona haya otorgado
iinicamente uno o varios codicilos, en los que haya dispuesto de todos los
bienes, y nazca con posterioridad un hijo péstumo? Si hacemos igual
testamento a codicilo (concebidos ya como puras disposiciones patrimonia-
les) la 16gica debe llevarnos a aplicar en ambas formas testamentarias un
mismo sistema de efectos pretericionales. Sin embargo, esta postura choca
frontalmente con el tenor de lo dispuesto en e articulo 126 I CS, que declara
la nulidad de los testamentos, pero no de los codicilos, por pretericion errénea
de legitimarios, y con el articulo 367 CS que habla de la nulidad del testa-
mento pero no de los codicilos ab intestato. Cierto es que siguiendo toda la
argumentacién anterior podemos deducir que bajo el término «testament»
debe incluirse el «codicil», por lo que en el supuesto planteado se producird
también la nulidad de éste.

Pero, y siento sumergirles en una pura contradicién, es muy posible que
haya también otra explicacién: cuando el legislador habla de «nullitat del
testament» en sede de pretericion errénea entiende el testamento en su
sentido mas clasico y ortodoxo y mas que pretender la nulidad del testa-
mento lo que quiere conseguir es la nulidad de la institucion de heredero.
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La solucién seria mas concorde con los antecedentes (45) y, sobre todo, con
la concepcién de la legitima en el Derecho actual cataldn (puro derecho de
crédito de escasa cuantia con relacién al patrimonio del causante), que hace
de dificil justificacién tedrica unos efectos tan duros como son la nulidad de
las disposiciones patrimoniales. Ademds la solucién se acercaria a lo dispues-
to por el Privilegi y lo sancionado por el Cédigo Civil, que sélo predica la
nulidad de las disposiciones patrimoniales en casos excepcionales. Pero esto
es otra cuestion que excede de nuestra disertacién.

Me gustaria acabar esta parte de mi disertacién con aquel famoso chiste
que cuenta Woopy ALLEN. Un tipo va al psiquiatra y le dice: «Doctor, mi
hermano estd loco: se cree que es una gallina». «Pues intémelo», le contesta
el doctor. Y entonces el tipo responde: «Pero es que entonces no tendriamos
los huevos». Pues asi un poco son los ordenamientos juridicos en general, y
el catalan y el derivado del Cédigo Civil en particular: absurdos, ildgicos,
contradictorios, pero es lo tinico que tenemos.

Kraus Apowmert, profesor de la Universidad Libre de Berlin, en su Intro-
duccidn a la teoria del Derecho, después de analizar las posturas de KELSEN,
Larenz y la extraordinaria aportacion de VIEHWEG en su libro «Topik und
Jurisprudenz», termina diciendo:

«La elaboracién de una teoria del método juridico resulta practicamente
desesperanzadora. Pues la pregunta. ;C6mo encuentro el punto de vista correc-
to?, carece casi de toda respuesta, a no ser que se diga. El punto de vista
correcto se encuentra siendo, muy, muy inteligente»

Y cita a CICERON, en De oratore (11,147), que nos dice:

«tres cosas SOR importantes para encontrar argumentos, una inteligencia
aguda, procedimiento metddico y aplicacién, pero debo conceder que el inge-
nio es lo mas importante» (46).

III. ALGUNOS TIPOS DE ULTIMAS VOLUNTADES

El entrecruzamiento de las instituciones sucesorias catalanas y las deriva-
das del Cdédigo Civil, con la poderosa influencia de éstas sobre aquéllas, por
una parte, y la defensa de un derecho autéctono, por otra, puede observarse
con nitidez en la formulacién de ciertos tipos testamentarios (47) en el Codi
de Successions. La dialéctica entre «progreso»/ «conservadurismo», y «siste-

(45) Articulo 285 y 259 del Apéndice.

(46) ApoMErr, KLAUs, Introduccion a la Teoria del Derecho, Légica normativa, Teo-
ria del método, Politologia juridica, Traducci6n de ENrRIQUE BaciGaLupro. Madrid, Civuas,
1984,

(47) Entendidos como comprensivos del testamento y del codicilo.
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ma castellano/cataldn» tiene uno de sus ejemplos mds claros en la politica
legislativa que ha seguido en esta materia. Veamos:

1. LA PROTECCION DE LAS ULTIMAS VOLUNTADES: LAS CLASICAS CLAUSULAS
«AD CAUTELAM»

En el mundo actual observamos cémo los datos contenidos en soportes in-
formaticos pueden gozar de un cierto secreto gracias, por una parte, a la intro-
duccién de cddigos secretos de acceso a la informacidn, y por otra, a la existen-
cia de sistemas mecdanicos e informaticos de proteccién de los archivos. En
principio, sé6lo la persona que ha creado el cédigo puede acceder, modificar,
sustituir o anular la informacién acumulada. Se trata, pues, de una autoprotec-
cién del autor del archivo frente a manipulaciones o influencias extrarias.

A un fundamento parecido, salvando las distancias, vienen a responder las
llamadas cldusulas ad cautelam. El Codi de Successsions no hace ninguna
referencia a las mismas, pero sus primeros comentaristas, tanto de la Acade-
mia (Roca 1 Trias) (48), como de la practica notanal (TARRAGONA CoOROMI-
NA) (49), con alguna excepcién (50), no han tenido ninguna duda de que se
consideran como no puestas en Catalufia, igual que en el derecho derivado del
Codigo Civil, todas las modalidades de cldusulas ad cautelam. El tema re-
quiere, a mi entender, sin embargo, alguna reflexién. Volvamos a los antece-
dentes histdricos:

A) La regulacién en la Compilacion

La Compilacién no recoge expresamente, ni para admitirlas o para
prohibirlas, las clausulas ad cautelam.

Sin embargo, de ia Disposicién Transitoria tercera (51) pueden obtenerse
dos consecuencias importantes: por una parte, la ineficacia de dichas cldusu-

(48) Roca 1 Trias, en Instituciones del Dret Civil de Catalunya, Dret de Successio-
nes, Obra colecttva de LLuls PuiG FErrioL y ENCARNA Roca 1 TRrias. Valencia, Tirant lo
Blanch, 1993, pdg. 159

(49) AA.VV, en Comentarios al Cédigo de Sucesiones de Catalufia (Ley 40/1991,
de 30 de diciembre), Barcelona, Bosch, 1994, pdg. 496.

(50) Representada humildemente por mi persona GARRIDO MELERO, MARTIN, en Intro-
duccién al Derecho Nuevo Derecho sucesorio cataldn. Obra editada y patrocinada por el
Colegio de Notarios de Barcelona para distribucién interna entre todos los notarios de
Cataluiia (consta como fecha de publicacién 1992 y 1993) Se estd preparando una edicién
externa.

(51) Esta disposicién nos dice: «Surtird efecto la cldusula ad cautelam contemida en
testamento ahbierto otorgado ante notario antes de la vigencia de esta compilacién, en la
que el testador disponga que solamente quedard revocado por otro posterior si en éste
se emplean ciertas palabras o frases que consigna».
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las en los testamentos abiertos otorgados ante notario después de la entrada
en vigor de la Compilacién; y por otra, su admisién en este mismo tipo de
testamentos siempre que hubieran sido otorgados con anterioridad. Quedaba,
sin embargo, planteada la cuestion de la eficacia de dichas cldusulas en los
otros tipos de testamentos (52).

No obstante, la doctrina mas autorizada se mostrdé contraria a su admi-
sion (53). El fundamento de la prohibicién se encontraba en la aplicacién
a Cataluna del articulo 737 del Cédigo Civil (54), cuyo apartado segundo
considera como no puestas las clausulas derogatorias.

B) Los antecedentes legislativos

La Memoria de DURAN 1 Bas (55) y el Apéndice (56) admitieron como
especialidad del Derecho catalan las clausulas ad cautelam. Incluso el ar-
ticulo 474 del Proyecto de Compilaciéon (57) reguldé con detalle no sélo el
régimen de las mismas, sino también el de las cldusulas derogatorias de las
disposiciones futuras, resolviendo determinadas dudas que se habian plantea-
do en la doctrina. A saber:

(52) Que podia resolverse siguiendo los precedentes del Proyecto en contra de su
admisién.

(53) Puic FerrioL y Roca 1 Trias, Op cit, pag. 541: y Roca SASTRE MUNCUNILL, Op.
cit., pag. 270.

(54) Articulo 737 CC: «Todas las diposiciones testamentarias son esencialmente
revocables, aunque el testador exprese en el testamento su voluntad o resolucién de no
revocarlas

Se tendrdn por no puestas las cldusulas derogatorias de las disposiciones futuras, y
aquéllas en que ordene el testador que no valga la revocacion del testamento s1 no la
hictere con ciertas palabras o sefiales»

(55) Articulo CCLVIN. «Cuando un testamento contenga cldusula derogatoria o ad
cautelam no quedard revocado por otro posterior st no se hace expresa mencién de ella,
sea repitiendo sus propios términos, sea refiriéndose claramente a la misma»

(56) Articulo 258: «Cuando un testamento contenga cldusula derogatoria o ad cau-
telam, no quedard revocado por otro posterior st no se hace expresa mencion de ella. sea
repitiendo sus propios términos, sea refiriéndose concretamente a la misma».

(57) Articulo 474° «Surnrd efectos la cldusula de las denominadas derogaiorias o
ad cautelam contenida en testamento abierto otorgado ante notario, en la que el testador
disponga que solamente quedard revocado por otro posterior si en éste se expresan
ciertas palabras o frases que determinadamente consigna el testador. Dicho testamento
anterior quedard revocado si el posterior repite las mismas palabras o frases de la
clausula, o se refiere concretamente al testamento anterior que la contenga, siempre que
indique, al menos, la fecha aproximada del mismo. En otro caso. el testamento posterior
se considerard como no otorgado.

Se tendrdn por no puestas las cldusulas derogatorias ad cautelam no contenidas en
testamento de la clase antes dicha, ni cualquiera otras en las que el testador ordene la
ineficacia de todos los futuros testamentos o actos de 1ilima voluntad, o tan sélo de los
que no adopten una forma determinada».
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— En primer lugar, se admite la clausula ad cautelam siempre que se
contenga en un testamento abierto otorgado ante notario. En con-
secuencta, expresamente se declara que se van a tener por no puestas
las contenidas en cualquier otro tipo de testamento.

— En segundo lugar, se tienen por no puestas las clausulas derogato-
rias de disposiciones futuras (58), bien lo sean con caricter general,
refiriéndose a cualquier testamento o acto de dltima voluntad, o bien,
a s6lo los que no adopten una forma determinada.

— Y, finalmente, se establece el tipo de referencia, es decir, la clave
que ha de utilizar el testador en el segundo o posterior testamento
o acto de dltima voluntad para considerar revocado el primero o
anterior (59): una mentio singularis o individual («st el posterior
repite las mismas palabras o frases de la cldusula») o no singularis
(«se refiere concretamente al testamento anterior que la contenga,
siempre que indique, al menos, la fecha aproximada del mismo») (60).

(58) PeLLA Y Forgas, Jost, Cédigo Civil de Cataluria, Exposicion del Derecho ca-
taldn comparado con el Cédigo Civil espaiiol, Barcelona, Libreria de A. Bosch, pags 143
y 144, consideré que no es aplicable en el Derecho cataldn la doctrina proclamada por
el articulo 737 en sus dos primeros puntos. la revocabilidad de todas las disposiciones
testamentarias, aunque el testador exprese en el testamento su voluntad o resolucién de
no revocarlas; y la de que se tengan por no puestas las cldusulas derogatonas de las
disposiciones futuras. Admite, obligado por la jurisprudencia, la ineficacia de las cldusu-
las ad cautelam

No obstante, los autores catalanes siguieron en este punto a la doctrina de los glosa-
dores que no admitian las cldusulas derogatonas potestatis (autoprohibicién de otorgar
testamento en el futuro) y las derogatorias solemnitatis (autoprohibicién de otorgar tes-
tamento posterior de una cliusula determinada). Ver, por ejemplo, BORRELL I SOLER,
Op. cit, pig. 341; o Roca SASTRE MUNCUNILL, Op. cit., pdg. 268, con referencias a
MARTI MIRALLES y de éste a MEnoCHIUS. En suma, las cldusulas derogatonas voluntatis son
las verdaderas cldusulas ad cautelam.

(59) En la doctrina y en la jurisprudencia se habia discutido qué tipo de mencién
debia realizarse Asi se hablaba de una mentio singularts, si debfan reproducirse las
mismas palabras o frases; una menno especifica, si s6lo era necesario indicarlas; y una
mentio generalis, st bastaba una referencia general. Nos dice Roca SASTRE MUNCUNILL,
Op cu, pégs. 268 a 269, que por regla general, la doctrina dominante admiti6 la mentio
specialis, aunque algunas veces cabfa la mentio generalis, basada en la interpretacién de
la voluntad del testador: por ejemplo, cuando hubiesen trascurrido diez afos del primer
testamento clausulado, cuando haya base para creer que el nuevo testamento corresponde
a un cambio evidente de voluntad, etc.

(60) Asi se evitaba lo que habia puesto de manifiesto PeLia Y Forgas, Op. cit.,
pig. 145, relativo a que las cldusulas ad cautelan habian «perdido, por desgracia, su
trascendencia en la prdctica desde el momento que una revocacién general y formulana
que usan los notarios se tiene por bastante para eliminarlas».

No obstante, GIBERT, Op. cit, pags. 196 a 197, nos dice que: «El escribano debe ser
muy cauto en la expresién de las palabras derogatorias, pues hay mucha diferencia entre
este modo de decir: quiero que éste, mi testamento, sea firme y valedero de tal suerte que
en lo sucesivo no pueda yo mudarle m arrepentirme de él (en cuyo caso renuncia el
testador a su voluntad, lo que no es conforme a derecho, pues nadie puede quitarse la
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C) La posicion de la jurisprudencia

La jurisprudencia inmediatamente posterior a la entrada en vigor del
Codigo Civil se habia mostrado partidaria de la aplicaci6n del articulo 737 II,
segunda proposicion, a Cataluiia (61). No obstante, el criterio jurispruden-
cial presenté ciertas fisuras en los momentos anteriores a la Compila-
cién (62).

D) La posicion de la doctrina

En cuanto a la doctrina catalana de principios de siglo, representada
por BoRRELL 1 SoLER y PeLLa Y ForGas, no tuvo mas remedio que admutir la
fuerza de las decistones del Tribunal Supremo, aunque en 1906 el notario
ARTURO CoRrBELLA no dudaba de la existencia de las cldusulas ad cautelam en
Catalufa (63), y un afio después la Academia de Jurisprudencia y Llegislacié
de Barcelona premiaba la obra de FraNCiScO MAsPONS y ANGLASELL, «Nostre
Dret Familiar segons els autors cldssichs y les sentencies del Antich Suprem
Tribunal de Catalunya», recopilacién de textos, entre otros, de CANCER y de
FONTANELLA, quienes admitian expresamente la clausula derogatoria (64).

Por su parte, la doctrina inmediatamente anterior a la entrada en vigor del
Cédigo Civil, se hacia eco de la practica de las cldusulas ad caurelam, dis-
cutiéndose Unicamente sobre el alcance de las mismas (65).

facultad de testar) y este otro modo- quuero que éste, mi testameto, sea firme, de suerte
que st después hiciere otro, no valga, porque estas palabras sélo expresan la derogacién
de la voluntad y no la renuncia de la facultad de testar; en cuyo caso, si apareciese otro
lestamento posterior en que dijese especialmente el testador que se arrepiente del primero,
debe estarse al segundo por cuando se atiende a su dltima voluntad» Parece, pues, que
GIBERT exige una referencia especial del pnimer testamento para dejar inoperane la cléu-
sula

(61) BORRELL 1 SOLER, Op. cit., pdg. 342, nim. 51, se hace eco de dos STS de 10 de
mayo de 1898 y 27 de febrero de 1914. En esta dluma, que también es recogida por PELLA
Yy ForGas, Op cut, pag. 144. mim. 1, se nos dice: «Considerando que tampoco pueden
prosperar los restantes motivos del recurso, porque a no conculcar los términos generales
en que se inspira el articulo 737 del Cédigo Civil, hay que reputar como no escrita la
cldusula derogatona o ad cautelam establecida en Cataluiia; méds que con ventajas, con
inconvenientes por el Derecho romano, las Partidas, y hasta la costumbre, de donde se
infiere que, siendo como son hoy naplicables en absoluto, por las razones que expone la
sentencia, estos preceptos legales».

(62) STS de 11 de diciembre de 1953, admitié las cldusulas ad cautelam

(63) CorBELLA, Op. cit., pdg. 751. Por el contrario, MARTI 1 MIRALLES, Les cldusules
ad cautelam, Barcelona, 1913, habia cuestionado su admisién

(64) MaspPoNs Y ANGLASELL, FrRaNcisco, Nostre Dret Familiar segons els autors cld-
ssichs y les sentencies del antich suprem Tribunal de Catalunya, Barcelona, Libreria de
Alvar Verdaguer, 1907, pégs. 130 y 131.

(65) BRroca Y MonNTaGUT, GUILLERMO MARIA, y AMELL Y LLopis, JUAN, Instituciones
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E) La situacién actual

Retomando la cuestion de la validez o no de la cldusula ad cautelam o
derogatoria en el actual Derecho sucesorio cataldn, es de advertir que el
articulo 129 I del Codi nos indica que:

«Els testaments, els codicils i les memories testamentaries, i la
institucio, el llegat i les altres disposicions que continguin, perden
I'eficacia st el testador les revoca».

Como pueden ustedes observar es muy diferente esta formulacién de la
sefalada por el articulo 737 del Cédigo Civil, que no ha sido, a mi entender,
significativamente «exportado» al Derecho catalin. En ningin lugar men-
ciona el Codi la ineficacia de las clausulas ad cautelam, ni tan siquiera de
las clausulas derogatorias de disposiciones futuras, ni tampoco se dicta
una disposicion genérica relativa a que las disposiciones testamentarias
son esencialmente revocables. Sélo se dice que la revocacién es una causa
de ineficacia de los testamentos, codicilos y las memorias testamentarias. Y
nada mds. Queda, pues, en el Derecho cataldn, a mi entender, abierta la puerta
de conexién con toda la tradicién juridica catalana, de la que algunos ejem-
plos han sido traidos a colacién anteriormente.

Sirva también este ejemplo de advertencia de que el Codi de Successions
no «deroga» propiamente al derecho anterior, sino que simplemente lo
«sustituye». Como ha sido puesto de manifiesto en otro lugar (66), no hay
una disposicién derogatoria de todo el derecho histérico-sucesorio cataldn,
por la sencilla razén de que la Compilacién de 1960 no contenia ni pretendia
una derogacién de dicho derecho.

del Derecho Civil cataldn vigente o sea exposicién metddica y razonada de las leyes,
costumbres y jurisprudencia de los autores y de la antigua audiencia del principado,
completada con las doctrinas del Tribunal Supremo y precedida de una Introduccion
hstérica, Barcelona, 1886, tomo II, pags. 400 a 402; y en el texto articulado de ELfas
Y FERRATER, Manual del Derecho Civil vigente en Cataluiia o sea resumen ordenado de
las disposiciones del Derecho Real posteriores al Decreto llamado de Nueva Planta y de
las anteriores, asi del Derecho mumcipal, como del canénigo y romano aplicables a
nuestras costumbres, Barcelona, Imprenta de don Ramén M. Indar, 1851, tomo 1I,
pag. 28, se nos seiiala: «1539. El testamento vdlido queda revocado por otro posterior que
no tenga ningtin defecto. No obstante, si el primer testamento contiene la cldusula dero-
gatoria de otra posterior voluntad, no serd revocada por esta, a menos que se haga expresa
revocacién de dicha cldusula».

(66) GaRRIDO MELERO, en AA VV., Op cut Comentario a la Disposicion Adicional
primera, pags 1315-1327.
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2. ;HA MUERTO EL TESTAMENTO MANCOMUNADO Y LA INSTITUCION RECIPROCA
Y CORRESPECTIVA ENTRE CONYUGES?

El estudio del testamento mancomunado requiere una distincién previa,
que serfa innecesaria si no se hubiera producido en la prictica y hasta en la
doctrina cientifica cierto confusionismo. Llamamos testamento mancomu-
nado a aquél en que dos personas otorgan en un mismo acto, y tratandose de
formas notariales, en un mismo instrumento publico. Nada tiene que ver, en
principio, con el lamado «testamento reciproco», que hace referencia a una
institucion reciproca de herederos; ni con el llamado «testamento correspec-
tivo», que hace referencia a que la eficacia de lo dispuesto por uno de los
testadores (o, en general, del disponente) depende de la condicién de que el
otro mantenga lo dispuesto por él. Es decir, mientras el problema del tes-
tamento mancomunado es un problema de tipos o formas testamentarias,
la problematica de los testamentos reciprocos y correspectivos se inserta
dentro de la teoria de las disposiciones hereditarias. El confusionismo ha
provenido de que normalmente (por no decir en la totalidad de los casos) los
«testamentos reciprocos y correspectivos utilizan el tipo mancomunado. Con-
fusionismo que se acrecienta porque todas estas instituciones son reguladas
conjuntamente por aquellos ordenamientos que contienen disposiciones espe-
cificas sobre las mismas.

Vamos a centrarnos, para observar las profundas contradicciones ontolé-
gicas en que viene a incumrr el ordenamiento catalan, en el estudio de las
posibilidades del testamento abierto realizado en un mismo instrumento
pitblico por un matrimonio (por lo tanto, testamento mancomunado) en
el que se instituyen reciprocamente herederos (por lo tanto, disposicién
reciproca), queriendo ademas que lo dispuesto por uno sea condicion de
lo dispuesto por el otro (por lo tanto, disposicién correspectiva).

A) La posicion actual

Vaya por delante que tras la publicacion del Codi de Successions, los
primeros comentaristas de la doctrina cientifica (Puic FerrioL) (67) y de la
practica notarial (MEezquita DEL CAcHO, TARRAGONA COROMINAS, entre
otros) (68) han mantenido en bloque (69) la no admisién en Catalufia del
testamento mancomunado. Siguiendo esta postura abrumadoramente mayo-

(67) Op. cit, pags. 104 y 105.

(68) Mezquita DEL CACHO, en AA.VV., Op. cit., pag. 230; TARRAGONA COROMINAS, en
AAVV., Op. cit., pag. 477.

(69) Con una excepcién representada humildemente por mi persona, GARRIDO MELE-
RO, en [Introduccién, pags. 103 y 104.
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ritaria, nos encontrariamos que tras la publicacién del Codi de Succesions
sigue perviviendo la doctrina derivada del articulo 669 del Cdédigo Cuvil,
prohibitiva de los testamentos mancomundados, precepto que significativa-
mente no es retenido por el legislador cataldn; y todo ello a pesar que en
la propia Exposicién de Motivos se formula la intencién del legislador de
crear una normativa auténoma, completa y global del derecho sucesorio
cataldn, con exclusion de la aplicacién directa o supletoria del Cédigo Civil
en Catalufa. Pues bien, estas conclusiones vienen a demostrar que tampoco
los comentaristas estamos libres de la dialéctica en que se mueve el legis-
lador.

Sin embargo, un andlisis inductive, no excesivamente profundo del
ordenamiento juridico cataldn lleva, sin que tengamos que rompernos
las vestiduras, a la admision, en el ambito de las sucesiones mortis causa,
del instrumento plural. Asi observamos que los compiladores no tuvieron
reparos en la introduccidn, por una parte del heredamiento mutual, «:ns-
titucié contractual reciproca d hereu entre els esposos contraents a favor
del que sobrevisqui» (actual art. 99 CS); y por otra, de las compras con
pacto anadido de sobrevivencia, por virtud del cual los cényuges que en
régimen econémico de separacion de bienes que compren bienes conjunta-
mente y por cuotas iguales pueden convenir en el mismo titulo de adqui-
sicién que, cuando se produzca la muerte de cualquiera de ellos, el sobre-
viviente hard suya la totalidad (actual art. 24, Ley 8/1993, de 30 de
septiembre, que viene a extenderlo a los esposos casados en régimen de
participacién en las ganancias). En ambas instituciones observamos un
otorgamiento conjunto en el mismo instrumento y una vinculacion
reciproca entre los esposos, que no van a poder modificar unilateral-
mente su disposicion post-mortem (70).

B) Los antecedentes

Pero vayamos a los antecedentes y veamos cémo soterradamente el
Derecho castellano invade, en algunas ocasiones, las instituciones autoéc-
tonas (y en otras, al revés).

Es verdad que no existe ni en la Compilacion, ni en el Proyecto, ni en
el Apéndice, ni tampoco en las Memorias una admisién del testamento
mancomunado, bien sea meramente mancomunado o con disposiciones co-
rrespectivas.

(70) Esta vinculacién reciproca desaparece en los heredamientos mutuales prevent:-
vos, introducidos por el Codi de Successions, pues se pacta el heredamiento, «per al
suposit de morir ' heretant sense haver atorgat cap altra disposicié a titol univeral»

(art. 99 1II CS).
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También es verdad que la doctrina mds autorizada anterior al Codi de
Successions y posterior a la Compilacién (71) ha sostenido, por una parte, la
prohibicion del testamento mancomunado, en base al articulo 669 (vuelvo a
repetir no retenido por el Codi), y de las disposiciones reciprocas, en base al
articulo 794 (que tampoco encontramos en el Codi).

Pero no es menos cierto que no era éste el criterio mayoritario en la
doctrina anterior (Broca y AMELL, MIERES, CANCER) (72) y afin posterior al
Cddigo Civil (BorreLL 1 SoLer, PELLa v Forcas, CorBeLLa) (73), que venia
a indicar la existencia de una préctica favorable al testamento mancomunado
y correspectivo, al menos entre los esposos, con antecedentes en el propio
Derecho romano (74).

C) Una explicacion histérica

¢(Qué pudo ocurrir para que una tradicion juridica que, en mayor o menor
grado, existia a finales del siglo xix haya llegado a desaparecer sin que ni el
legislador, ni la Academia, ni la prictica notarial hayan podido o querido

(71) Puic Ferrior y Roca 1 Trias, Op. cit.. pags. 501 y 502.

(72) Broca vy AMELL, Op cit, pag. 316, nos dice que el testamento mancomunado
es el mutuo y correspectivo establecido en Derecho romano, que aunque se ha pretendido
que no podia considerarse licito, esta forma de testar «la hemos visto usada como corrien-
te en distintos lugares de Catalufia». Y MASPONS Y ANGLASELL, Op. cit., pag. 138, cita a
MieEres Y CANCER como defensores del testamento mancomunado y reciproco, aunque
expresa sus dudas sobre la posicién de este Gltimo con respecto al testamento correspec-
tivo.

(73) BoORRELL 1 SOLER, Op cir, pdg. 51, nos indica que el testamento meramente
mancomunado no lo prohibe ninguna ley porque no ofrece los peligros del correspectivo
ni del reciproco: y «los testamentos correspectivos y reciprocos son la primera manifes-
tacién de los pactos sucesorios, por lo cual en Cataluiia, donde se admiten heredamientos
puros a favor de los hijos, y mutuales entre consortes, l6gicamente tendrian que admitirse
dichos testamentos». Y PELLA Y ForGgas, Op. cit, pag. 115, nos dice que «la razén de ser,
me parece, del testamento mancomunado, hacerse una donaci6n reciproca de todos sus
bienes el marido y la mujer, teniendo en consideracién que en la practica en Catalufia,
sélo entre esposos, suele usarse; es algo asi como un pacto de sobrevivencia amphado,
el cual garantiza que la fortuna de un cényuge pasard a la muerte del testador en poder
del otro; y como esta mancomunidad se establece no sélo como consecuencia del afecto
personal mutuo entre ellos, sino que cada cual tiene en cuenta la reciprocidad estable y
segura que no puede quebrantarse sino por ambos a la vez, evita la mala fe y el engafio
de una revocacién a deshora y subreptictamente por uno de los testadores» Por el con-
trario, con un cardcter mds restrictivo, CORBELLA, Op cir, pag. 738, nos sefala que el
Derecho consuetudinario de Catalufia admite el testamento mancomunado de marido y
mujer, si bien se trata de dos testamentos distintos hechos en un solo acto, y en conse-
cuencia, esencialmente revocables.

(74) Nos dicen BrRoca Y AMELL, Op cit., pdg 316, nim. I, que se hallaba establecido
a favor de los militares en la Ley 19, Cod., De pactis, I1,3; siendo extendido a los esposos
por una Novela de Valentinano IIl, no inserta en el Cédigo de Justiniano.
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resucitarla? ;Qué terrible acontecimiento tuvo que suceder para que desapa-
reciese el testamento mancomunado de Catalufa, a pesar de que, precisamen-
te, en este territorio existen instituciones que tienen una base comin con el
testamento mancomunado y las disposiciones correspectivas? Pues parece que
simplemente una Circular del Colegio de Notarios de Barcelona de 20 de
diciembre de 1889 aconsejé a los notarios ejercientes en Cataluna que se
abstuvieran del otorgamiento de testamentos mancomunados (entendidos
en un sentido amplio), ateniéndose a la prohibicién impuesta por el articu-
lo 669 del recientemente promulgado Cédigo Civil (75).

Ya hemos visto que muy significativos comentaristas catalanes de princi-
pios del siglo xx siguen postulando la defensa del testamento mancomunado,
aunque la introduccién de la doctrina del Cédigo Civil acaba con la institu-
c16n e intenta pervivir atin después de la entrada en vigor del Codi de Suc-
cessions que pretende expulsar del ordenamiento cataldn en materia sucesoria
al Cddigo de 1888.

D) (La admisién del instrumento plural?

Pero volvamos a la actualidad. ;Cémo testan los esposos catalanes?
{Qué pretenden cuando acuden a una notaria cualquiera?

Por supuesto, cada caso es diferente, cada circunstancia ha de valorarse,
cada situacién requiere un asesoramiento especifico notarial. Pero no puede
negarse que existe una formula habitual en Cataluifia, aprendida por los ama-
nuenses del notario, por virtud de la cual en el testamento del esposo se insti-
tuye a la esposa y en el de ésta a aquél, a salvo las legitimas de los hijos o de
los padres, si los hubiera, y con sustitucién vulgar normalmente a favor de los
hijos y descendientes. El juego de la legitima castellana frente a la catalana ha
hecho que en las zonas reguladas por el C6digo Civil se haya impuesto, por el
contrario, para el mismo caso, la férmula, también muy bien aprendida por los
amanuenses del notario, consistente en disponer en ¢l testamento del esposo un
legado de usufructo universal a favor de la esposa, con la correspondiente Cau-
tela Socini, e instituyendo herederos a los hijos o descendientes (y lo mismo en
el testamento de la esposa). Profunda diferencia prictica de ambos sistemas.

Pues bien, en la mayoria, por no decir en la casi totalidad de los casos,
el matrimonio cataldn no entiende por qué si vienen juntos al notario y quie-
ren la misma disposicién, no es posible otorgarla en el mismo documento. Y
ahora, yo les pregunto, tras la entrada en vigor del Codi de Successiones,
(qué razones pueden impedir el testamento de los conyuges en el mismo
instrumento publico? Para mi, ninguna.

(75) Véase una critica a esta Circular en BORRELL | SOLER, Op cit, pag. 51, nim. 6.
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E) (La admisién de la disposicion correspectiva?

El problema, sin embargo, es mds complejo de lo que parece. Si, a mi1 en-
tender, no debe plantear excesivos miedos la introduccién del testamento me-
ramente mancomunado en Catalufia, realmente con eso muchas veces no esta-
mos profundizando en la verdadera voluntad de los cényuges: el matrimonio
no sélo no le parece extraio que se documente su dltima voluntad en dos ins-
trumentos, sino que no llega a entender, pero se conforma, que cada testamen-
to, que es igual pero a la inversa, sea unilateralemnte revocable. Es decir, uno
espera que el otro no revoque su disposicién y viceversa, «confia en el otro».
Quiza, vuelvo a repetir, en el fondo les gustaria una vinculacién reciproca
de sus disposiciones, que podria conseguirse a través del heredamiento mutual
no preventivo, pero cuya férmula no se utiliza, por regla general, en la préctica.

Nos encontramos ya en el campo, no del testamento meramente man-
comunado, sino de las disposiciones correspectivas, y en la espinosa cues-
tion de la irrevocabilidad de las mismas. En este punto no voy a ser tan
categdrico como en el anterior, fundamentalmente por mi cardcter de notario,
que me pide y exige ser prudente.

Sélo apuntarles que la prohibicién de los llamados «testamentos corres-
pectivos» se fundamentaba bajo la vigencia de la Compilacién/Cédigo Civil
en dos disposiciones de este iltimo Cuerpo Legal: el articulo 794, que pro-
hibe las disposiciones captatorias, y el articulo 737, que declara esencial-
mente revocables las disposiciones testamentarias. Ninguna de estas dos
normas ha «pasado», entiendo que significativamente, al Codi de Succe-
ssions (76), que ni siquiera ha rescatado la prohibicién de las disposiciones
captatorias que se contenia en el articulo 267 del Proyecto (77).

Tras estas reflexiones les invito a ustedes a ser «imaginativamente impru-
dentes».

3. LA ADMISION DEL TESTAMENTO OLOGRAFO

Los articulos 120 y 121 del Codi de Successions han venido a «importar»,
con variaciones de matiz, la regulacién del Cédigo Civil sobre el testamento
olégrafo. Entiéndase que no se pretende decir que el Codi de Successions
haya introducido en Cataluiia el tipo olégrafo, sino que cuando se ha querido

(76) Con respecto a estos testamentos, nos decia BORRELL 1 SoLER, Op. cit., pag. 52:
«los testamentos reciprocos y correspectivos tendrian que respetarse en vida de los otor-
gantes; pero fallecido uno de ellos, si el otro resulta heredero del premuerto, queda libre
de disponer de las dos herencias»

(77) Articulo 267 del Proyecto: «Son nulas las disposiciones de iiluma voluntad
captatorias No tendrdn este cardcter las instituciones de heredero y los legados dispues-
tos entre dos personas por mutuo afecto y sin forma de condicién»
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hacer una normativa auténoma, completa y global del derecho sucesorio ca-
taldn, se ha retenido sin ningin miramiento el testamento olégrafo bajo
pautas del derecho derivado del Céadigo Civil, con olvido (o, al menos, en
mi opinién, no consideracién) de la tradici6én juridica catalana. Acudamos a
los antecedentes:

A) La regulacion en la Compilacion

El texto compilado regulé como especialidad del Derecho cataldn el
testamento Parentum inter liberos, verdadero testamento olégrafo que se
diferenciaba del llamado oldgrafo comdn, el regulado por el Cédigo Civil, en
que sélo podia ser otorgado por el padre o la madre a favor de sus hijos o
descendientes, si bien se permitia que el cényuge viudo fuese nombrado
usufructuario (78).

La razon de ser recogida la institucién por los compiladores fue, como es
sabido, la de excepcionar este tipo testamentario del plazo de caducidad de
cinco afios a que estaba y estd sometido el testamento olégrafo general. Se se-
guia asi, en parte, lo dispuesto por el articulo 232 del Proyecto, y digo, en parte,
porque precisamente el parrafo primero de dicha norma decia que: «E/ testa-
mento olégrafo se otorgard con arreglo a lo dispuesto en los articulos 688 al
693 del Cédigo Civil». Aunque a primera vista, esta supresién del parrafo pri-
mero del articulo 232 del Proyecto, pudiera llevarnos a la exclusién del testa-
mento olégrafo comun, lo cierto es que, por una parte, la amputacién del texto
compilado en el tramite parlamentario obedeci6 a razones de politica legislati-
va, y por otra, nadie puso en duda después de 1960 la validez de los testa-
mentos olégrafos otorgados por catalanes o en Cataluna.

B) Los antecedentes legislativos

Pero vayamos mds atrds. El Apéndice reguld en tres articulos (79) el
testamento Parentum inter liberos y dispuso que fuera de este tipo

«no serd vdlido el testamento hecho en forma olégrafa».

(78) Y hasta heredero o heredera distribuidor (Puic FErriOL y Roca 1 Trias, Op. cut.,
pag. 526).

(79) EI apéndice contenia ademds una especialidad relativa a la forma de revoca-
cién, que no pasé ni al Proyecto ni a Jla Compilacién.

Articulo 252: «El testamento inter liberos, o sea el que, prescindiendo de toda otra
solemmdad externa, otorgue el ascendiente en favor de sus descendientes sin favorecer
a minguna otra persona que no sea el cényuge para dejarle el usufructo. serd vdlido
mediante que el testador escriba de su propio puso la fecha del mismo, los nombres de
los nstituidos y las partes de herencia que sefiale a cada uno, expresdndolas en letras
y no en cifras o guarismos.
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Esta inadmisién del testamento olégrafo comin o general no se encontra-
ba en el texto de la Memoria de Duran 1 Bas (80), que era retenido en esta
materia, y en lineas generales, por el Apéndice. Parece, pues, que los redac-
tores del Apéndice querian separarse de la doctrina emitida por la Au-
diencia de Barcelona y por la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de
marzo de 1917, que habian aplicado supletoriamente a Cataluifia los articu-
los 688 y siguientes del Cédigo Civil.

C) La posicién de la doctrina

La posicién de los comentaristas catalanes de principios del siglo xx
se muestra muy critica con las resoluciones judiciales en un doble senti-
do: primero, consideran que en ningin modo es aplicable el testamento 0l6-
grafo derivado del Cédigo Civil en Cataluiia; y segundo, consideran que no
es acertada la postura del Codigo Civil de generalizar Ia forma olégrafa (81).

En este testamento no podrd desheredarse a los descendientes».

Articulo 253: «S1 en el testamento de que habla el articulo anterior quiere el testador
hacer algiin otro legado a favor de su cényuge o de otros partentes, o de extranos, deberd
verificarlo concurriendo el mismo niimero de testigos que en los testamentos comunes y
escribiendo el testador de su propia mano aquella disposiciéon. El importe de estos lega-
dos no podrd exceder de una octava parte de la herencia».

Articulo 254. «El testamento de que tratan los dos articulos anteriores sélo podrad ser
revocado por otro testamento perfecto en que se mencione el que se derogue. Aparte de
los casos de los dos articulos anteriores, no serd vdlido el testamento hecho en forma
olégrafa».

(80) No era exactamente igual la redacci6n de la Memoria.

Articulo CCL- «El testamento que, prescindiendo de las solemnidades expresadas,
otorgue el ascendiente en favor de sus descendientes sin favorecer a mnguna otra per-
sona, serd vdlido mediante que el testador escriba de su propio punio la fecha del mismo,
los nombres de los instituidos y las partes de herencia que seRiale a cada uno, expresdn-
dolas en letras y no en cifras o guarismos.

En este testamento no puede desheredarse a los descendientes, ni nombrdrseles tutor
o curador».

Articulo CCLL: «S:1 en el testamento de que habla el articulo anterior, quiere el
testador hacer algiin legado a favor de su esposa, de otros parientes o de extranos,
deberd verificarlo concurriendo el mismo niimero de testigos que en los testamentos
comunes y escribiendo el testador de su propia mano aquella disposicién»

Articulo CCLIL: «El testamento de que tratan los dos articulos anteriores sélo puede
ser revocado por otro testamento perfecto en que se mencione el que se deroga»

(81) BORRELL 1 SoLER. Op. cit., pdg. 35, nos dice que no puede invocarse como
supletorio el Cédigo Civil, «porque siendo taxativas las formas testamentanas, aplicar
otras no seria suplir, sino barrenar, el sistema de la legislacién», pero acaba reconociendo
la fuerza de la doctrina judicial. PeLLa v Foracas, Op. cit., pags. 129 a 131, critica
1gualmente la institucién, sefialando que el «testamento olégrafo catalan» es el Parentum
interliberos, regulado en el Derecho Justinianeo, por lo que el olégrafo comin no es,
como pretende la Audiencia de Barcelona, una institucién nueva, que pueda aplicarse en
Catalufia supletoriamente. Por su parte, CoRBELLA, Op. cit., pdg. 744, también que no
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Se trata, pues, de una critica que no se limita a la defensa histérica de una
institucién juridica sino a la viabilidad de una institucién que se pretende
introducir como nueva.

Sirvan de ejemplo las palabras de PeLLA Y ForGas, en 1918:

«La tendencia moderna es contraria a este testamento, y una reciente cir-
cular de la Direccién General de los Registros autorizando para hacer constar
en acta notarial e nscribirse en el Registro de tltimas voluntades la existencia
del testamento olégrafo, es el primer paso dado en Espafia para prevenir los
escdndalos que se han visto en estos tiltimos afios sobre esa manera de testar».

O las no menos significativas de BORRELL I SOLER:

«el testamento olégrafo, a cambro de dar facilidades y reserva para testar,
ofrece peligros de impremeditacién, de falsificacién, de ineptitud del testador,
de ocultacién y de destruccién del testamento»,

y sigue:
«e] Derecho romano conocia el testamento olégrafo, puesto que lo permit1é
en un caso dado: si no lo extendi6 a otros casos es porque no crey6 conveniente
extenderlo més»

D. El Codi de Successions, sin embargo, ha ratificado en este punto la
equiparacién del Derecho cataldn con el derivado del Cédigo Civil, supri-
miendo de raiz el testamento Parentum inter liberos.

4. LA INADMISION DEL TESTAMENTO ANTE TESTIGOS, LA SUPRESION
DEL TESTAMENTO SACRAMENTAL Y LA PERVIVENCIA DEL TESTAMENTO
ANTE RECTOR

El Codi de Successions ha venido a establecer una trilogia tipoldgica
testamentaria. Asi el articulo 105 nos dice que las formas testamentarias son:
la notarial (que admite una forma abierta y otra cerrada), la rectoral (que sélo
admite la forma abierta) y la ol6grafa, de la que hemos podido ocuparnos
anteriormente.

A) La pervivencia del testamento ante el rector y la supresion
del testamento sacramental

En los trabajos preparatorios del Codi se planted la supresién o no del
testamento ante rector, no conocido en el derecho derivado del Cédigo

puede aplicarse el testamento olégrafo en Cataluia por la aplicacién supletoria del De-
recho romano, que sélo lo admitia para los padres y los militares.
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Civil, aunque si en otros ordenamientos juridico-civiles del Estado espaiiol.
Los redactores consideraron que no era conveniente suprimir esta forma tes-
tamentaria en atencidn al hecho de que era una institucién de larga tradicién
adn utilizada en determinadas comarcas de Lleida y de Tarragona (afiadiendo
la Exposicion de Motivos que entre los afios 1972 a 1986 se habian otorgado
3.821 testamentos). Peor suerte corri el testamento sacramental, que resul-
ta suprimido por ser considerado como una forma testamentaria obsoleta.

B) La prohibicion del testamento ante testigos

Por otra parte, el Codi de Successions después de indicarnos cuales son
los tipos testamentarios, contiene una prohibicién, que procede del texto
compilado, y que diferenciaba (y diferencia) sustancialmente el ordenamiento
cataldn del derivado del Cédigo Civil. Se trata de la prohibiciéon de que
puedan otorgarse en Catalufa testamentos ante testigos:

«no son valids els testaments atorgats a Catalunya exclusiva-
ment davant de testimonis».

En principio, la prohibicién del articulo 105 evitaria la entrada en Cata-
luiia de los testamentos abiertos excepcionales que el Cédigo Civil permite,
en atencién a las circunstancias concurrentes, que sean otorgados s6lo ante
testigos, es decir, fundamentalmente el testamento en peligro inminente de
muerte (art. 700 CC) y en tiempo de epidemia (art. 701 CC), y ya en menor
medida, las formas extraordinarias de los testamentos militar (art. 720 CC)
y maritimo (art. 731).

También en este punto, la dialéctica, por una parte, Codigo Civil/Codigo
de Sucesiones (o si lo prefieren Derecho castellano/catalan) y, por otra, de-
fensa/modernizacién de las instituciones, ha provocado, a mi manera de en-
tender, consecuencias perversas. Veamos:

a) Un sector de la doctrina, representado por la profesora Roca 1 TRrias,
ha venido a interpretar el articulo 105 del Codi de Succcessions bajo
un criterio estrictamente territorial, por virtud del cual no serd
posible el otorgamiento del testamento ante testigos en Cataluiia, sea
cual sea la vecindad civil del testador (82). No parece que esta po-
sicién pueda mimimamente mantenerse a la vista de los articulos 16.1
en relacion con el articulo 11.1 del Cédigo Civil, que marcan el
ambito de aplicacién de los régimenes juridicos civiles coexistentes

(82) Roca 1 Trias, Op ., pig. 134. Ver comentario a esta posictén en GARRIDO
MELERO, Introduciéon, pag. 91.
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en el territorio nacional, y que, por lo tanto, tienen una aplicacién
general en todo el Estado espafiol. Pero, ademds, el mantenimiento de
un criterio estrictamente territorial seria contrario al principio basico
en Derecho Internacional e Interlocal del «favor testamenti». A mi
entender, por lo tanto, la norma esta dirigida, como no podia ser
menos, a las personas que tienen vecindad civil catalana,

b) Ahora bien, el articulo 105 III del Codi tiene una interpretacién con-
trapuesta a la sostenida en la doctrina por la profesora Roca 1 Trias.
A saber: si sera posible el otorgamiento por personas con vecin-
dad civil catalana fuera de Cataluia de testamentos ante testigos
(si asi se admite en el lugar del otorgamiento). Curiosamente este
iltimo criterio, que puede parecer a algin sector de la doctrina con-
trario a lo dispuesto por el Codi, no esta en absoluto en contradicion
con la mas pura tradicién juridica catalana:

— El Privilegio concedido por Ludovico Pio a la iglesia de los Santos
Justo y Pastor de Barcelona, extendido posteriormente a Gerona y
Tortosa, que dio lugar al testamento sacramental, no se diferencia
sustancialmente del testamento ante testigos.

— El propio testamento ante testigos, aunque no vinculado a que el
testador se encuentre en peligro de muerte, fue admitido expresa-
mente por el articulo 235 del Proyecto (83) para los sujetos a
derecho tortosi, precepto que no pasé a la Compilacién, casi con
seguridad porque se pensaria que la finalidad que cumplia esta forma
testamentaria podia perfectamente suplirse con el articulo 700 del
Cédigo Civil.

— Y, finalmente, el testamento ante rector, que no exige que el testa-
dor esté enfermo ni que sea feligrés del autorizante, sin embargo,
viene a cumplir muchas veces la finalidad de los testamentos otor-
gados en peligro de muerte ante testigos (sustituir al notario en
caso de necesidad). El Codi, ademais, ha venido a situar al testamento
rectoral en una posicién de inferioridad al autorizado por notario: éste
no exige, por regla general, la presencia de testigos; aquél exige siem-

(83) Articulo 235. Proyecto de 1955: «Las personas con vecindad local en poblacio-
nes sujetas al Derecho civil especial de Tortosa en las que no haya Notaria demarcada,
o en que de haberla se halle el notario ausente o imposibilitado para actuar, aunque sea
por medio de incompatibilidad, podrdn otorgar testamento abierto, con tal que con in-
tencién de testar manifiesten su iltima voluntad, de palabra o por escrito, ante dos
testigos idéneos, rogados, que conozcan al testador y aprecien su capacidad.

Para la eficacia de este testamento se requerird que dentro de los seis meses siguien-
tes del dia de la muerte del testador, los expresados testigos adveren la iiltima voluntad
por éste manifestada, previo juramento ante el Juez de Primera Instancia, procediéndose
en lo demds de acuerdo con lo establecido en el articulo anterior»
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pre la presencia de dos testigos idéneos, que deberdn firmar junto con
el parroco.

C. Dejo a su consideracion la valoracién de todas estas reflexiones y en
especial la de si no hubiera sido oportuno sustituir el testamento sacra-
mental, que en cuanto a la forma podia ser obsoleta pero no en cuanto
al fondo, y el rectoral, que se diga lo que se diga, no deja de ser obsole-
to (84), por un verdadero testamento ante testigos, siguiendo si se quiere
los antecedentes del derecho especial de Tortosa, reduciendo la forma a los
casos de necesidad en que no pudiera testarse en otra forma ordianaria y
exigiéndose a posterion las solemnidades suficientes que garantizasen su
autenticidad.

Para terminar este apartado de los tipos testamentarios y con objeto de
que no se me tache de ser excesivamente critico con la reforma efectuada en
el Derecho sucesorio catalin, me voy a referir a las modificaciones introdu-
cidas en

5. EL TESTAMENTO CERRADO
A) Las reformas del Codi

El Codi de Successions se ha separado sustancialmente del Derecho
derivado del Cdédigo Civil en los aspectos relativos a la conservacién y
apertura del testamento cerrado.

Con respecto a la conservacion, el articulo 113 CS nos establece que el
notario autorizante protocolizard el sobre cerrado que contiene el testamento
y que le entrega el testador, incorporandolo al acta, todo ello de conformidad
con lo que dispone la legislacién notarial y con indicacién de la hora del
otorgamiento. No se permite, por lo tanto, como ocurre en el Cédigo Civil,
que el testador pueda llevarse el testamento cerrado, con todos los riesgos que
ello puede suponer.

Y, con respecto a la apertura, el articulo 114 CS nos dice que acreditada
la muerte del testador, a instancia de parte interesada, se procedera por el
notario a abrir el sobre que contiene el testamento ante dos testigos idéneos,
y acto a continuacién, a protocolizar dicho testamento en el acta que a tal fin
ha de realizarse. No se sigue, por lo tanto, como ocurre en el Cédigo Civil,

(84) Se ha cuestionado, ademd4s, s1 se podria tratar de un privilegio por razén de
religi6én o iglesia, y en consecuencia inconstitucional. El Consejo Consultivo de la Gene-
ralitat consideré que no era asi, sino que se trataba de un servicio piblico prestado por
la Iglesia catélica.
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el criterio de remisién a lo prevenido en la Ley de Enjuiciamiento Civil, sino
que se sustituye, con gran acierto, la intervencién judicial por la notarial.

B) Los antecedentes legislativos

Esta importante modificacién del Derecho catalan frente al derivado del
Cédigo Civil es un ejemplo de «recuperacién» de instituciones autécto-
nas, al servicio de la modernidad.

Por una parte, la apertura notarial del testamento cerrado la encontramos
regulada expresamente en el articulo 228 del Proyecto (85).

Por otra, la conservacién del testamento exclusivamente por el notario
autorizante del acta parecia ser una consecuencia de lo que se sefialaba sobre
la revocacién del testamento cerrado en el Apéndice, en las Memorias (86)
(«para la revocaciéon del testamento cerrado bastard que el testador lo retire
de poder del norario»), y con mas detalle en el propio Proyecto (87). Esta
posibilidad de que el testador retire el testamento cerrado del poder del no-
tario no ha sido contemplada expresamente por el Codi.

(85) Articulo 228 Proyecto: « . Acreditado el fallecimiento del testador, el notario.
en cuyo poder obre un testamento cerrado, procederd a su apertura ante dos testigos y
a su protocolizacion» El Proyecto, sin embargo, no obligaba al notanio a incorporar el
testamento cerrado al protocolo.

(86) Articulo CCXLIX de las Memonas: «Para la validez de los testamentos cerra-
dos deberdn observarse las solemnidades siguientes.

1. Que lo haya firmado el testador, esté o no escrito por él mismo

2.* Que el notario extienda sobre la carpeta el auto de entrega, y lo suscriba junto
con el testador y dos testigos ante quienes aquél diga que el pliego contiene su iltima
voluntad. Cuando el testador no sepa o no pueda firmar, deberd hacerlo un tercero expre-
sando por diligencia el notario que aquél lo verifica en nombre y a ruego del testador.

Para la revocacion del testamento cerrado bastard que el testador lo retire de poder
del notario, haciéndolo constar en acta que se extienda en la forma expresada en el
pdrrafo que precede»

Articulo 248 del Proyecto: « .Para la validez de los testamentos cerrados deben
observarse las solemnidades siguientes:

1.* Que lo haya firmado el testador, esté o no escrito por él mismo.

2.* Que el notario extienda sobre la carpeta el acta de entrega y la suscriba junto con
el testador y dos testigos ante quienes aquél diga que el pliego contiene su iltima volun-
tad. Al mismo tiempo el notario debe hacer constar la entrega en acta que extienda
en su protocolo, expresando retener en su poder el testamento.

Para la revocacion del testamento cerrado bastard que el testador lo retire del poder
del notario, haciéndolo éste constar en acta que se extienda en la forma expresada en el
pdrrafo que precede»

(87) Articulo 475 del Proyecto: «El testamento cerrado notarial quedard revocado
de pleno derecho cuando el testador lo retire del poder del notario que lo custodie, el
cual lo consignard en acta, con expresién de su fecha y hora, sin perjuicio de lo dispuesto
en el iilumo pdrrafo del articulo 468 El testamento cerrado no autorizado por notario
del Colegio de Barcelona, se presumird revocado en los casos previstos en el articu-
lo 742 del Cédigo Civil»
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C) Una explicacion histérica

JEn qué momento se produjo la pérdida de la institucién ahora feliz-
mente recuperada? La apertura y publicacién extrajudicial de los testamen-
tos cerrados en Catalufia era una prictica habitual hasta la primera mitad del
siglo xix. Con la entrada en vigor de la Ley de Enjuiciamiento Civil se
produjeron ciertas dudas acerca de su aplicabilidad o no en esta materia. El
Colegio de Notarios de Gerona planteé consulta ante el Ministerio de
Gracia y Justicia que resolvié a favor de la Ley de Enjuiciamiento Civil
mediante Real Orden de 17 de diciembre de 1856, la cual fue objeto de
profundas criticas por la doctrina catalana, aiin en pleno siglo xx (88).

Inclusive el notario de Reus, ArRTURO CORBELLA, nos pone de manifiesto
el hecho de que en Catalufia fue desconocida la prictica, habitual en otros
territorios, de recoger el testador su testamento cerrado, una vez otorgado
ante notario, para entregarlo o depositarlo en manos de otra persona de su
confianza.

Podemos ver en este caso un ejemplo clarisimo de instituciones histéricas
puestas al servicio de la modernidad. Ahora bien, estoy seguro que en este
momento cualquier lector estard pensando en algo que resulta obvio en la
practica notarial actual: la cast desaparicién del testamento cerrado que sélo
es utilizado en casos muy excepcionales.

D) Una propuesta de futuro

Me permito llamarles la atencién sobre el importante riesgo de responsa-
bilidad civil que supone para la Corporacién notarial y para el notario auto-
rizante el otorgamiento de testamentos abiertos, la indudable dificultad de
muchos de ellos, y el escaso importe retributivo de los mismos (sélo expli-
cable por razones derivadas de que la funcién notarial es un servicio publico
delegado del Estado). La sustracidén de la apertura del testamento cerrado a
la intervencién judicial permite, como hemos dicho, que en Catalufia todo el
«iter» testamentario se lleve extrajudicialmente. No es utdpico, y si reflexio-
nan muy aconsejable, a m1 modo de ver, la transformacién de la practica de
autorizar testamentos abiertos por la de «aconsejar» tipos cerrados, por su-
puesto, a ser posible, siendo redactados estos iltimos por el notario, en su

(88) Broca Y AMELL, Op cit, pags. 304 y 305, y BorRrELL 1 SOLER, Op cut , pdg 32,
se muestran totalmente criticos a esta aplicacién, llegando a decir el primero que la
prictica que se pretende tmponer es «exética y costosa, que pone en peligro la posibilidad
de abrir un testamento si no pueden adverarse las firmas de los testigos, y que merma el
presuigio de los notarios». Por el contrano, PeLLa Y Forgas, Op. cit., pags. 135 a 137,
no menciona la cuestién.



500 ESTUDIOS

calidad de profesional del Derecho. La utilizacién preferente de esta férmula
supondria un espectacular cambio cualitativo de! Notariado cataldn frente a
los otros notarios del Estado espaiiol, cambio que se justificaria en la tradi-
cién juridica catalana.

IV. FINAL

Las reglas cominmente admitidas para cualquier exposicién requieren
que, después de la introduccién y del desarrollo del tema, se ponga punto
final con unas conclusiones. En este caso, sin embargo, la conferencia se dio
por terminada o, si quieren, por «interrumpida», sin previo aviso, al acabar
el dltimo punto, a la manera de una novela barojiana. Esta postura no estaba
exenta de una justificacién: se queria que fueran los concurrentes los que con
su discurso «creativo» continuasen la exposicion. Y asi fue.

También ahora quiero eximirme de esta obligacién. Sélo una dltima con-
sideracién: El Cédigo de Sucesiones de Catalufia supone, con todos las cri-
ticas que podamos realizar, una aportacién juridica de extraordinario valor.
Corresponde, principalmente, a la Institucién notarial, con su trabajo anénimo
y constante, el perfeccionamiento y desarrollo del mismo, sin pérdida de la
tradicién juridica catalana, pero sin ningin medo a la bisqueda de soluciones
que sirvan para conformar la sociedad del futuro.

MARTIN GARRIDO MELERO
Notario de Tarragona
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2. HERMENEUTICA. 3. CONSENSO Y LEGITIMACION. 4. «SISTEMA» Y «MUNDO DE LA
vipa».—VIII, DERECHO Y SOCIEDAD POSTMODERNA

I. INTRODUCCION

I. PLANTEAMIENTO

El presente estudio retoma la cuestién del estatuto cientifico de la juris-
prudencia. Es decir, el controvertido tema de si el saber juridico puede o no
ser considerado como ciencia.

Dos razones aconsejan reabrir el debate: la importancia que se concede al
estatuto cientifico en las sociedades tecnoldgicas de nuestros dias y los nove-
dosos enfoques que las nuevas corrientes de la filosofia de la ciencia han
introducido en torno al «problema de demarcacién»
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2. OBIETIVOS

a) Contribuir a liberar al jurista de la sensacién de inseguridad que le
produce el rechazo de la comunidad cientifica.

b} Intentar probar que «cientificamente» no puede negarse a la jurispru-
dencia estatuto cientifico.

¢} Defender la posibilidad de un debate racional acerca de los valores
juridicos y las proposiciones normativas.

d) Contribuir a la superacién del positivismo juridico sosteniendo la
racionalidad de una ciencia del derecho orientada a la valoracién
critica del «derecho dado» y a la creacién de un sistema normativo
«correcto».

II. EL CONCEPTO DE CIENCIA JURIDICA

La ciencia juridica, jurisprudencia o ciencia del derecho puede ser conce-
bida desde una doble perspectiva: amplia o estricta.

1} En sentido estricto, la ciencia del derecho enlaza con la dogmitica
juridica, preocupada esencialmente por lograr una descripcién objetiva y
neutra del ordenamiento juridico. Como senala Peces Barsa (1), «la dogma-
tica juridica, como ciencia del derecho que arranca con SAVIGNY, que se
perfecciona con la pandectistica y con IHERING, y que alcanzard su maximo
nivel tedrico con KELSEN, se sitida en el marco del normativismo positivista...»

Y, en efecto, KELSEN (2), partiendo de la distincién entre teorfa estdtica y
dindmica del derecho, norma y enunciado, ciencia causal y ciencia normativa,
entiende la ciencia del derecho como una ciencia normativa limitada «al
conocimiento y descripcién de normas juridicas y de la relaciones que ellas
constituyen entre los hechos por ellas determinados». «S6lo en la medida
—nos dice— en que el derecho es un orden normativo del comportamiento
reciproco de los seres humanos puede diferenciarse como fenémeno social de
la naturaleza y puede diferenciarse la ciencia del derecho como una ciencia
social de la ciencia natural».

En la misma direccién, RapBrucH (3) concibe la ciencia juridica desde
una perspectiva sistemdtica y dogmdtica, como «ciencia que se ocupa del
sentido objetivo de una ordenacién juridica positiva». Es la ciencia del dere-

(1) Peces BarBa, G., Introduccién a la filosofia del derecho, Ed. Debate, Madnd,
1983, pag. 170.

(2) Cfr KEeLsen, H., Teorfa pura del derecho, Ed. Universidad Nacional Auténoma
de México, México, D.F., 1982, pags. 82-90.

(3) Cfr. RabsrucH, C., Filosofia del derecho, Ed. Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1993, pdgs 145-147.
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cho vigente, no del justo derecho, que trata de normas juridicas y no de
hechos, que estudia el significado objetivo y no subjetivo de ias normas, y
cuya tarea se agota en las fases de interpretacién, construccién y sistematiza-
cién.

También Bossio (4) se adhiere a la tradicidon cultural del positivismo
16gico y considera como objeto de la jurisprudencia dnicamente el estudio del
contenido de la regla, del supuesto de hecho juridico. No hay jurisprudencia
fuera de la regla y de lo regulable. Bossio considera incauta, compleja y poco
clara la imagen del jurista que se sitda mdas alld de las reglas y atiende a su
origen social y a su fundamentacién ideal para establecer un juicio valorativo
en relacién con los ideales de justicia. La jurisprudencia no es una ciencia
empirica ni una ciencia formal, sino una ciencia critica que se ocupa de
proposiciones normativas dadas y cuya tarea esencial es realizar un andlisis
del lenguaje juridico. No hay ciencia del derecho fuera de la labor del jurista
intérprete, que en cuanto tal efectiia un analisis lingiiistico del que deriva la
construccién de un lenguaje depurado y riguroso. Labor que se articularia en
tres fases: purificacién, integracién y ordenacién del lenguaje juridico.

Igualmente, ELias Diaz (5) adopta una posicién estricta al distinguir niti-
damente la ciencia juridica de la sociologia o la filosofia del derecho. La
Jurisprudencia se ocupa del derecho valido, de la legitimidad legalizada, y se
centra en la investigacion, andlisis, construccién y realizacién del derecho
positivo.

Su nicleo primario estaria constituido por la dogmatica juridica, entendi-
da como investigacién y reconstruccién del sistema normativo. Y a partir de
este nivel inicial se elevaria hasta la elaboracion de una teoria general del
derecho, es decir, la formacién de un cuerpo de elementos, conceptos y es-
tructuras comunes a los diferentes sectores de un ordenamiento juridico y a
los diferentes sistemas normativos de las distintas dreas culturales.

2) Por el contrario, y desde una perspectiva amplia, la ciencia juridica
va mds alld del modelo dogmatico y conceptual.

Asi, para LEGAz (6), la ciencia juridica no se agota en la légica del derecho
y los conceptos fundamentales. Es algo mds que la interpretacidn, construccién
y sistema. Debe responder también «a la finalidad practica de contribuir al
imperio de la justicia», recuperando para el jurista la funcién creadora de un
derecho justo. No se trata s6lo de describir y sistematizar el ordenamiento po-
sitivo, sino también de valorarlo, reformarlo e incluso crearlo.

(4) Cfr. Bossio, N., Contnibucion a la teoria del derecho, Fernando Torres (editor),
Valencia, 1980, pags. 182-196.

(5) Cfr. ELias Diaz, Sociologia y filosofia del derecho, Taurus Ediciones, Madnd,
1974, pégs. 63-83

(6) Cfr. LEcaz LacaMera, L., Filosofia del derecho, Ed. Bosch, Barcelona, 1979,
pags. 86-94.
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Para Nivo (7), la actividad intelectual y teorética del jurista no sélo ha de
ocuparse de la descripcién y sistematizaciéon del matenal normativo, sino que
debe comprometerse asimismo en la reformulacién del orden juridico y en pro-
veer a los Jueces de un esquema completo, coherente y preciso que posibilite
soluciones axiol6gicamente satisfactorias. Lo que implica —y asi se recono-
ce— que la teoria juridica debe usar «un discurso moral especializado».

En la posicién de Peces Barsa (8) el tratamiento cientifico del derecho no
implica sélo una tarea de ordenacidn y racionalizacién de los conjuntos nor-
mativos, sino que debe abarcar también el analisis lingiistico, el estudio del
poder como fundamento dltimo de la validez de! ordenamiento y el conoci-
miento de la realidad social en cuanto contenido material del derecho.

En esta direccién amplia se debe incluir igualmente a Dworkin (9), el cual
niega que exista una distincién tajante entre derecho y moral y seiiala la
intima conexién entre el razonamiento moral y el razonamiento juridico. El
material juridico no sélo estd integrado por normas, sino también por direc-
trices ligadas a la consecucién de determinados objetivos sociales y por prin-
cipios referidos a criterios de equidad y justicia.

El objetivo de la teoria juridica es reducir la incerteza del derecho, y por
ello, al lado de un componente dogmaético ligado a la descripcidn, andlisis y
sistemnatizacién del ordenamiento, debe contener también un componente
prescriptivo que auxilia al Juzgador en la resolucién de los casos dificiles,
fundamentando y orientando la bisqueda de una solucién correcta. Porque en
definitiva, DworkIN afirma la existencia de unos derechos individuales invio-
lables, cuya pnioridad y preeminencia debe ser garantizada por todo sistema
juridico.

3) Las dos posiciones, amplia y estricta, que se vienen manejando en
torno al concepto de ciencia juridica se nos aparecen en principio claramente
diferenciadas. Pero esta diferenciaci6n no puede considerarse radical. Es cier-
to que la nocidn estricta de la jurisprudencia conecta con la dogmdtica juri-
dica. Pero como sefala LarRenz (10), la dogmdtica no es neutral a la valora-
ctén ni puede reducirse a un pensamiento conceptual clasificatorio. La
dogmadtica realiza una funcién de mediacién estable entre los valores y prin-
cipios fundamentales y socialmente aceptados y el sistema normativo vigente;
y media también entre el complejo normativo legislado y su aplicacién con-
creta a las diversas y cambiantes situaciones.

(7) Cfr. Nmo, CARLOS SANTIAGO, Introduccién al andlisis del derecho, Ed Arel,
Barcelona, 1982, pags. 342-347

(8) Cfr. Peces Bara, G., op cur., pigs. 178-180.

(9) Cfr. DworkiN, R., Los derechos en serio, Ediciones Anel, Barcelona, 1984 Con
un clarificador ensayo prelimmnar de CALSAMIGLIA.

(10) Cfr. Larenz, K., Metodologia de la ciencia del derecho, Ed. Anel, Barcelona,
1980, pags 215-226.
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La dogmarica juridica estd también, en efecto, orientada a valores: la
ambigiiedad de las normas, los conflictos entre reglas, la existencia de lagu-
nas y antinomias obligan a reflexiones metajuridicas. Los principios genera-
les —como fuente del derecho— remiten a criterios universales de justicia,
y €l mismo ordenamiento positivo exige atender al espiritu de las normas y
la realidad social.

Por otra parte, la tarea de construccién y sistematizacién se apoya en un
aparato conceptual dependiente del entorno socio-histdrico. La interpretacion
debe enfrentarse con el texto a través de pre-juicios o pre-comprensiones
suministrados por la tradicién cultural; y debe también tener en cuenta los
casos concretos, porque la aplicacién del derecho es un momento integrante
de la comprensién. Como recuerda acertadamente Diez-Picazo (11), la atribu-
cién de significado al texto legal o al signo normativo y la reconstruccion de
la norma deben hacerse desde los postulados y las circunstancias vigentes en
el mundo en el que el intérprete se mueve.

En esta direccién me parecen especialmente fecundas y sugerentes las
conclusiones aportadas por CaLsaMiGLIA (12), que sistematizo muy esquemd-
ticamente a continuacién:

a) La dogmatica no es una actividad irracional o arbitraria.

b) La dogmadtica juridica participa de un caricter hibrido, mezcla de
ciencia y tecnologia.

¢) A la comunidad dogmatica le es posible usar del argumento moral,
adecuar el derecho a las necesidades sociales, defender posiciones
valorativas e ideoldgicas al amparo de la ambigiiedad de la reglas y
ejercer un control critico sobre la actividad judicial.

d) Las principales reglas de la dogmdtica a través de las cuales se sal-
vaguardan valores sociales relevantes como la seguridad, la igualdad
o la eficacia son la sujecién a la ley, 1a justicia del caso y la siste-
maticidad del derecho.

e) Los conflictos entre reglas de juego suponen conflictos entre valores
y ello obliga a la dogmatica a abrirse a reflexiones metajuridicas.

f) Las reglas de la dogmatica admiten la introduccién de factores extra-
juridicos, lo que permite adecuarse a un proceso evolutivo que tras-
ciende de las limitaciones legalistas.

g) Y, en fin, la dogmitica juridica cumple un papel relevante en la
transmision y aprendizaje del conocimiento juridico, ejerce una fun-
cién prescriptiva en cuanto proporciona criterios para interpretar y

(11) Diez-Picazo, L., Experiencias juridicas y teoria del derecho, Editonial Anel,
Barcelona, 1973, pags. 247-248.

(12) Cfr. CALSAMIGLIA, A., Introduccién a la ciencia juridica, Ed. Anel, Madnd,
1986, pags. 86-87, 118-119, 144-146.
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modificar el derecho y posee un importante poder de mediacién entre
el derecho legislado y el derecho aplicado.

Por otra parte, como sefiala HERNANDEZ GIL (13), es cierto que la ciencia
juridica vive un periodo de revisién y critica que ha abierto nuevas vias
metodoldégicas y novedosos enfoques teoréticos. Pero por encima de las di-
versas aportaciones tedricas y de la revisién funcional de la dogmatica juri-
dica permanece vigente la tension esencial entre esas dos concepciones de la
jurisprudencia —amplia y estricta— que hemos venido describiendo.

La visién dogmdtica tiende a una actitud reduccionista y pretendidamente
neutral con el objetivo, mas o menos explicito, de conseguir el reconocimien-
to de su estatuto cientifico. La visién valorativa suele implicar un compromi-
so ético, una vocacién por la «ingenieria social» e incluso una preocupacién
corporativa por situar al jurista en una posicién de protagonismo frente a los
procesos de control y de cambio social (14).

I. LA NEGACION DEL CARACTER CIENTIFICO
DE LA JURISPRUDENCIA

Desde los tiempos mas remotos la casta de los juristas ha soportado la
incomprensién, el rechazo y la animadversién de la comunidad social. El
razonamiento, el discurso, los comentarios y las exégesis juridicas han sido
caricaturizados y considerados en todas las épocas como un juego estéril de
sofismas, un cimulo de erudicién vacia, un ejercicio de retorcimiento dialéc-
tico. En una lectura socio-histérica de las fuentes literarias y los refraneros
populares, juristas y curiales aparecen como codiciosos personajes antiheroi-
cos, topico predilecto de los escritores satiricos y agentes parasitarios de la
opresi6n politica, social y econémica (15).

Pero es en 1847, en tiempos de exaltacion de la ciencia y el progreso
cientifico, cuando se asesta a la jurisprudencia, y desde sus propias filas, el
ataque mds emblemdtico y virulento y cuyos ecos perturban todavia la para-
fernalia de nuestros ritos académicos.

Me refiero, claro estd, a la célebre conferencia pronunciada en Berlin por
el Fiscal prusiano JuLius voN KIRCHMANN bajo el titulo «La falta de valor de

(13) Cfr. HErRNANDEZ GiL, A., Problemas epistemolégicos de la ciencia juridica,
Cuadernos Civitas, Editorial Civitas, Madnd, 1981, pdgs. 102-103.

(14) Al respecto véase Bossio, N, op. cit, pag. 185.

(15) Como ejemplo muy representativo, ya en el siglo vi, véase el Dezir que fue
hecho sobre la justicia.., de GonNzaLo MARTINEZ DE MEDINA. Y en esta direccién es
sugerente la consulta de la Historia social de la literatura espafiola de BLANCO AGUINAGA,
RODRIGUEZ PUERTOLAS ¥ ZaBALA, Ed. Castalia, Madrid, 1987.
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la jurisprudencia como ciencia» (16). Como indica TRUYOL en el escrito pre-
liminar de su traduccion espaiiola, voN KIRcHMANN, desde la tradicién aristo-
télica del saber y desde un modelo fisicalista de la ciencia, ataca no tanto la
actividad de los juristas cuanto el objeto mismo de la jurisprudencia; es decir,
el Derecho, sumido entonces en un conceptualismo y un tradicionalismo re-
tardatarios.

Por su valor simbdlico y testimonial merece la pena detenerse a conside-
rar las lineas argumentales de von KIRCHMANN. que podemos sintetizar del
modo siguiente (17):

— Mutabilidad: La peirificacion de los conceptos juridicos choca con la
realidad cambiante de las legislaciones y convierte a aquellos en for-
mas categoriales muertas que se oponen al progreso cientifico.

— Subjetividad: El Derecho estd transido de pasién, emociones y senti-
mientos necesariamente partidistas. En el mundo juridico no cabe la
objetividad neutral del cientifico porque «el sentimiento no es nunca,
ni en ninguna parte, criterio de verdad».

— Posinvidad: En las ciencias la falsedad de una ley no afecta a su
objeto. En el Derecho las leyes positivas err6neas se imponen sobre
las prescripciones del derecho natural. Los saberes falsos y deficientes
acaban por sobreponerse al propio ser a través de la fuerza y la san-
cién. La ley positiva es rigida y abstracta, estd llena de contenidos
falsos, aparece formulada con miltiples deficiencias y es muchas ve-
ces arbitraria y sumisa «a la pasion de déspota».

— Contingencia: La ley positiva convierte a la ciencia «en sierva del
azar, del error, de la pasién, de la sinrazén». El objeto de la jurispru-
dencia no es lo eterno, lo absoluto, lo permanente y lo necesario, sino
lo casual y lo contingente. Y en cuanto la ciencia hace de lo contin-
gente su objeto, ella misma se vuelve contingencia.

— Arbitrariedad: La rigidez y la abstraccion de la ley positiva es incom-
patible con la plural riqueza de lo individual, de lo concreto, de lo
realmente acaecido. El material normativo se diluye asi en un mar de
dudas y lagunas que conducen a resultados y soluciones arbitrarias.

— Profesionalizacién corporativa: La jurisprudencia rompe la intima
conexidn que puede existir entre Derecho y pueblo, convirtiendo al
Derecho en patrimonio de una casta profesionalizada que a través del

(16) La jurisprudencia no es ciencia, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1983. Traduccién y escrito preliminar de ANTONIO TRUYOL SERRA.

(17) Interesantes valoraciones de la posicién de voNn KIRCHMANN pueden encontrarse
en: CALSAMIGLIA, A., op. cit., pigs. 52 y sigs.; LATORRE, A., Introduccién al derecho, Ed.
Ariel, Barcelona, 1974, 6.* edicién, pégs. 114 y sigs.; LEGaz LacaMBra, L., op. cit., pégs.
219 y sigs.
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sofisma y el conceptualismo lo convierte en un Derecho muerto. La
aplicacién del Derecho se transforma asi en una operacion artificial de
dialéctica esotérica y especulativa.

— Anquilosamiento: La ciencia juridica es incapaz de dar respuesta a las
nuevas necesidades surgidas de los procesos de cambio social. Y estas
nuevas necesidades y demandas, huérfanas de una solucion cientifica,
quedan sometidas a la pasién y los errores partidistas.

El ataque de von KIRCHMANN es un ataque surgido de entre las propias
filas. Y es un ataque que los juristas suelen esquivar sefialando que la posi-
cién argumental del fiscal prusiano se acoge a un concepto de ciencia liga-
do al empirismo primario y, por tanto, hoy absolutamente desfasado y obso-
leto (18).

Pero es obvio que la negativa mas contundente y pertinaz a conceder
estatuto cientifico a la jurisprudencia procede, desde luego, de las ciencias
que pudiéramos llamar clasicas o consolidadas y de las comunidades cienti-
ficas arraigadas.

Para ellas la ciencia, la auténtica ciencia, implica principios explicativos
organizados sistematicamente y controlados a través de procesos de verifica-
cién. El conocimiento, si quiere ser cientifico, ha de ser capaz de ofrecer una
explicacién sistematica de los hechos, discernir las condiciones y las conse-
cuencias de los sucesos y explicitar las relaciones l6gicas entre las proposi-
ciones. La verdadera ciencia es aquella cuyas hipétesis y enunciados pueden
ser sometidos a datos observacionales que en cuanto susceptibles de una
evaluacién critica y objetiva puedan servirle de prueba y contrastacién.

Como sefiala CaLsamicLia (19), desde una concepcién racionalista y po-
sitivista de la ciencia es muy dificil sostener la cientificidad de la jurispruden-
cia, que debe superar ademds dos objeciones fundamentales: la falta de efec-
tividad prdctica y la carencia de rigor metodol6gico. Y en la misma linea,
PuigpeLaT (20) reconoce la incapacidad de la ciencia juridica para cumplir los
postulados cldsicos del saber cientifico: Leyes explicativas que posibiliten la
prediccién y un método o procedimiento objetivo de contrastacién por cuanto
las proposiciones juridicas no son controlables ni l6gica ni empiricamente.

En suma, a la jurisprudencia se le niega el reconocimiento de estatuto
cientifico por su incapacidad para suministrar leyes universales o generales,
por su relativismo cultural e histérico, por su carencia de capacidad predic-

(18) Para un andlisis del valor de las criticas de voN KIRCHMANN a la luz de una
concepcién actual de lo cientifico, véase Bossio, N., op. cir., pigs. 180-182.

(19) Véase CALSAMIGLIA, S., «Sobre la utilidad de las metodologias externas para la
jurisprudencia», Anuario de Filosofia del Derecho, tomo III, Madnd, 1986.

(20) Véase PuigPELAT MaRTI, F., «Sobre la ciencia del derecho y el discurso racio-
nal», Anuario de Filosofia del Derecho, tomo 1II, Madnd, 1986.
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tiva, por el subjetivismo de sus categorfas descriptivas y explicativas ligadas
al mundo de los valores, por la indisponibilidad de procedimientos empiricos
evaluables y métodos de experimentaciéon controlada (21).

En esta tesitura los juristas han adoptado diversas actitudes, que HERNAN-
pez GiL (22) sintetiza del modo siguiente:

a) Los insatisfechos o inconformistas, que tratan de superar el modelo
de la dogmatica siguiendo una orientacién cientificista. Incluye en
esta corriente el periodo de revuelta antiformalista; los intentos de
aplicar al estudio del Derecho el positivismo 16gico, la logistica y el
analisis del lenguaje; la incardinacién de la jurisprudencia entre las
ciencias de la cultura, para las que se reclama un estatuto epistemo-
16gico auténomo; el sociologismo juridico, o la visién tridimensional
del Derecho como hecho, norma y valor.

b) Los indiferentes que se aferran al continuismo metodolégico, y los
resignados que aceptan la no cientificidad del Derecho, que reducen
a una funcién resolutiva y prictica. Actitud en la que incluyen el
realismo judicialista, la tépica y la teoria de la argumentacion.

¢) Los que rechazan la exclusividad de la dogmatica dando lugar a una
pluralidad de saberes sectoriales, como el antiguo anilisis sociolégico
0 comparativo o los intentos mds modernos de anilisis estructural o
tratamiento l6gico y cibernético.

Generalizando, serian por tanto tres las principales posturas adoptadas
frente al rechazo de la comunidad cientifica:

a) Concebir y construrr la ciencia juridica de tal modo que su contenido
y funcién se ajuste a las exigencias y encaje en los esquemas de los saberes
empiricos, positivos o formalizados. Pero esta actividad conduce a una situa-
cién forzada y artificial donde, como sefiala BoBsio (23), se produce una
duplicacién del saber en la esfera de la experiencia juridica en virtud de la
cual una jurisprudencia que no es ciencia coexiste con «una ciencia que en si
misma no tiene ya nada que ver con la jurisprudencia y con la que los juristas
generalmente no saben qué hacer».

b) Incardinar la ciencia juridica dentro del campo mas cémodo y menos
exigente de las ciencias sociales o de las llamadas ciencias humanas, ciencias

(21) Muy recientemente en nuestro paifs, y desde la teoria del cierre categonal, se
considera a la jurisprudencia como una «tecnologia» o «praxiologia» en ejercicio que se
apoya en supuestas ciencias teéricas pero que por si misma «no es ciencia en modo
alguno». Bueno, G, ;Qué es la ciencia?, Pentalfa Ediciones, Oviedo, 1995, pag. 84

(22) HernaNDEz Gu, A., La ciencia juridica tradicional y su transformacién, Ed.
Civitas, Madnd, 1981, p4gs. 87-93.

(23) Cfr. Bossio, N, op cit., pdgs 173-175.
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de la cultura o ciencias del espiritu que tienen por objeto una realidad histé-
rico-social, que tratan de comprender mas que de dominar y que por razén de
su especificidad han de disponer de una metodologia y unos criterios de
evaluacién propios y distintos de los de las ciencias naturales. Actitud que
contd, y pronto, con un inestimable aliado en WILHELM DILTHEY (24), para el
que la jurisprudencia debe figurar entre las ciencias del espiritu por cuanto el
Derecho se nos aparece como un complejo de fines donde se funden en
unidad diferenciada los sistemas de cultura y la organizacién externa de la
sociedad.

Ahora bien, esta posicién defensiva presenta dos flancos débiles: De un
lado, una eventual pérdida de autonomia de la ciencia juridica, que quedaria
diluida en un sociologismo difuso. Y de otro, que el estatuto cientifico de las
ciencias sociales o ciencias del espiritu no cuenta con un consenso suficien-
te y ha sido permanentemente contestado, de tal modo que si se designan
como ciencias —al decir de LEvi STRAUSS— es s6lo en virtud de una ficcién
semantica y una esperanza filoséfica que todavia no ha encontrado confirma-
cion» (25).

¢) Relativizar el debate y sostener que en los momentos actuales la
cuestion del estatuto cientifico de la jurisprudencia carece de entidad sufi-
ciente. Para Nmo (26) se trata de un debate initil del que el jurista deberia
despreocuparse por cuanto la importancia de la jurisprudencia no depende de
su cientificidad, sino de las necesidades sociales que satisface. Y en la misma
orientacién se orienta CaLSAMIGLIA (27), para quien «bautizar la dogmatica
con el agua de la ciencia es irrelevante» desde el punto de vista cognoscitivo,
ya que nuestro conocimiento del Derecho no aumenta por el hecho de que
califiquemos a la jurisprudencia como ciencia; lo verdaderamente importante
es el analisis del trabajo y la actividad de la dogmadtica y el examen de las
funciones sociales que desempeifia. Pero a esta relativizacion cabe oponer las
siguientes objeciones:

— EI cardcter recurrente con que la cuestién se suscita una y otra vez
revela su importancia.

— En las sociedades del presente hay la intuicién generalizada de que
ciencia significa poder y posiciones de poder, y de que la dignidad y
prestigio de una disciplina depende de su reconocimiento por la comu-
nidad cientifica.

(24) Véase su Introduccién a las ciencias del espiritu, Alianza Editonal, Madrid,
1986.

(25) Cfr. Nmo, CaRLOS SANTIAGO, op cir, pdgs. 319-320.

(26) Cfr. Nmo, CarLOs SANTIAGO, op cit., pags. 319-320.

(27) Cfr. CALSAMIGLIA, A, op cil., pags. 47-62
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— En un mundo cada vez mas identificado con la tecnologia, la conce-
si6n o no de estatuto cientifico condiciona la autoridad y legitimacién
social de los distintos saberes.

— La ciencia del derecho estd orientada a valores como los de justicia y
equidad. Recuperar la cientificidad de la jurisprudencia supone reafir-
mar la racionalidad del discurso juridico.

IV. EL TRASFONDO EMOCIONAL DEL DEBATE

La cuestidn del estatuto cientifico de la jurisprudencia no es en realidad
una cuestion acamédica. Es mds bien, como ya se ha apuntado, un debate
emocional. Porque en un mundo cada vez mas identificado con la tecnologia,
ciencia significa poder y posiciones de poder; y la dignidad y prestigio de un
saber depende en gran medida de su reconocimiento por la comunidad cien-
tifica. '

Y de ahi la inseguridad del jurista y su «complejo de inferioridad» (28),
su desasosiego y su mala conciencia. Porque pese a los bastos de sus ceremo-
niales académicos, el jurista se sabe rechazado por la «comunidad de los
cientificos» y juzgado como un advenedizo pretencioso y bastardo.

Y es precisamente esta carga emocional lo que impide aproximarnos con
objetividad al analisis de los fenémenos de poder y aceptar acriticamente la
pretendida «dignidad» de la ciencia.

Precisamente por ello y para aliviar ese permanente «complejo de inferio-
ridad» se hace necesario:

A) Considerar las relaciones derecho-poder y ciencia-poder.

B) Valorar criticamente el papel de la ciencia en las sociedades moder-
nas.

C) Reafirmar la racionalidad del discurso juridico.

A) DERECHO Y PODER

La tesis que se propone es la siguiente: Carece de sentido que los juristas
busquen la concesidn de estatuto cientifico como condicién necesaria para ser
investidos de poder. Porque los juristas ni necesitan ni han necesitado nunca
de tal estatuto para ocupar un lugar privilegiado en las estructuras de domi-
nacién.

(28) Asf se califica por Bossio, op cit, pag. 174. Y también HerNANDEZ GIL reco-
noce que la ciencia juridica «mira con envidia y cierto complejo de inferioridad lo que
ocurre en otras 4reas del saber», La ciencia juridica tradicional. , n. 96.
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1. Desde el punto de vista histérico, como sefiala WEBER (29), fueron
precisamente los juristas los que revolucionaron la empresa politica orientdn-
dola hacia el Estado racional. El nacimiento del Estado absoluto, los procesos
revolucionarios que determinaron la caida del Antiguo Régimen y finalmente
el Estado de derecho de las democracias modernas no podria concebirse sin
el racionalismo juridico desarrollado por los tedricos del Derecho a través de
una larga evolucion histérica.

Un racionalismo juridico que hall6 sus mejores representantes en los pan-
dectistas y canonistas medievales; en las corrientes iusnaturalistas primero crs-
tianas y luego seculanzadas; en los juristas franceses que aliados a la Corona
combatieron el dominio feudal; en la teorfa del conciliarismo; en los juristas de
Corte y los Jueces ilustrados de los principes continentales; en los juristas in-
gleses de la Corona y el Parlamento; en la «noblesse de robe» de los Parlamen-
tos franceses, y finalmente en los Abogados de la época de la Revolucién.

2. Siguiendo el modelo weberiano y a diferencia de la dominacién tra-
dicional o carismatica, la dominacién racional caracteristica de las sociedades
modernas encuentra su fundamento y su legitimacién precisamente en el
Derecho; es decir, en la creencia en la legalidad de la autoridad y de las
normas. El Derecho se hace asi indispensable en cuanto soporte legitimador
del poder politico.

También para Luamann (30) la combinacién del cédigo del poder con el
esquema binario legalidad/ilegalidad —esquema en cuya definicién los juris-
tas desempeiian un papel relevante— contribuye a crear legitimidad y a fa-
cilitar la cooperacién entre los distintos nicleos de poder, especialmente entre
el poder econémico, politico y muilitar.

Se produce en definitiva una juridificacién del dominio estatal, en la
medida en que el poder politico se legitima por el Derecho y se ejerce a través
de formas y procedimientos legales (31).

3. Esta vinculacién esencial entre Derecho y Estado moderno encuentra
su formulaciéon mas precisa en el llamado Estado de derecho. Un Estado
fundado en la interdiccién de la arbitrariedad y que somete al poder politico
a un control de legalidad basado en €l respeto a los derechos fundamentales,
la constitucionalidad de las leyes, el principio de jerarquia normativa y la
responsabilidad de la Administracion.

4. Ademis, la dominacién estatal se ejerce a través del principio de
«divisién de poderes». Y en el poder judicial, que es él mismo poder politico
y que ejerce amplias facultades de control, los juristas tienen una decisiva

(29) Cfr. WEBER, M., Economia y soctedad, Fondo de Cultura Econémica, México,
1983, pags. 1060-1066.

(30) Cfr. LuiMaNN, N., Poder, Ed. Anthropos, Barcelona, 1995, pdgs. 69-73.

(31) Para un anélisis de las relactones Estado y Derecho, véase Henke, H., Intro-
duccion a la filosofia del derecho. Taurus Ediciones, Madnd, 1968, pags. 180-187.
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influencia. Ya formando parte directamente de sus cipulas organicas, ya como
artifices de la «doctrina juridica» en la cual los Jueces han formado sus
habitos mentales y a la cual han de acudir en busca de pautas interpretativas
y decisorias.

5. La ciencia del derecho ejerce también un poder indirecto al influir
decisivamente en la transmisién y aprendizaje de los conocimientos juridicos
al crear hdbitos intelectuales y discursivos, al conformar los procesos de
argumentacién y decisién. Y este poder lo ejercen precisamente sobre tres
estamentos de extraordinaria importancia: el gremio de los Abogados, al que
WEBER atribuia un peso decisivo en la politica occidental; las burocracias de
formacién juridica y los especialistas legales. Tres estamentos bien situados
en las grandes empresas, en el alto funcionariado y en los organismos profe-
sionales y politicos; y que por ello, como indica Lyotarp (32) forman y
formardn parte de la clase dingente, de la clase de los «decididores».

6. Por ultimo, esta vinculacién entre Derecho y Poder no queda restrin-
gido al poder establecido, sino que también se refiere a los poderes emergen-
tes. Cierto que los juristas han sido muchas veces privilegiados servidores de
los poderes consolidados, pero también han estado presentes, y en primera
fila, en los movimientos populares, los procesos revolucionarios o las luchas
rervindicativas, que preludian un cambio de signo en las estructuras sociales
y la titularidad del poder.

La ciencia juridica, entendida en sentido amplio, sirve de apoyo a los
poderes emergentes y actia como agente de cambio social porque centra y
orienta el debate en torno a valores como la libertad, la justicia o la 1gualdad,
dotados de un alto potencial reformador o revolucionario.

En definitiva, frente a los poderes establecidos el Derecho actiia como
agente de cambio social. Y en relacion a los poderes consolidados, como
instrumento de legitimacidn, como mecanismo de control y como cauce pro-
cedimental de ejercicio. Y esta posicién ambivalente y peculiar del Derecho
en relacién a las estructuras de poder es la que confiere a los juristas una
posicion privilegiada para cuyo mantenimiento no han necesitado ni necesitan
de la especial concesion de estatuto cientifico.

B) CiENcCIA Y PODER

Habiamos sefnalado al principio que el rechazo de la comunidad cientifica
preocupa al jurista porque en las sociedades tecnoldgicas los «saberes meta-

(32) Cfr. Lyotarp, La condicién postmoderna, Ediciones Cétedra, Madnd, 1989,
pag. 35.
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fisicos» son mirados con desdén y sélo los «saberes cientificos» parecen
llamados a participar en las dreas y centros de poder.

Frente a todo ello habiamos explicado en el apartado anterior cémo la
vinculaci6n funcional entre Derecho y Poder atribuye al jurista —se le con-
ceda o no estatuto cientifico— una posicién privilegiada en las estructuras de
dominacién. Corresponde demostrar ahora que la identificacién entre ciencia
y poder es mas aparente que real o cuando menos debe ser relativizada.

La conexidn entre ciencia y poder ha encontrado su mas depurado desa-
rrollo doctrinal en las llamadas «teorias tecnocrdticas», que tienen en
BELL (33) a uno de sus mas significativos representantes.

De acuerdo con el enfoque tecnocratico, el mundo estaria caminando hacia
un proceso de reorganizacion —Ila sociedad postindustrial— caracterizado
por las notas siguientes:

a) Desplazamiento de la produccién industrial por el sector servicios.

b) Una sociedad «programada» gobernada en su desarrollo por la apli-
cacién sistemdtica del conocimiento técnico.

¢) La «tecnocracia» como cosmovisién: Concepcién ordenada, instru-
mental y disciplinada de los objetivos; confianza en el célculo y la
previsién; enfoque légico, practico, capaz de resolver problemas.

d) El conocimiento y no la propiedad es el factor capaz de conferir
poder. Los tecndcratas se convierten asi en una nueva clase dominan-
te.

e) La lucha de clases no estd ya vinculada a la apropiacién de la plus-
valia, sino a la alienaci6n derivada del sometimiento a las decisiones
tecnocrdticas. Y se luchara por participar en esas decisiones para
evitar que los ciudadanos sean considerados como simples medios
para la realizacién de los imperativos técnicos.

Pero lo cierto es que esta identificacién entre el poder y la ciencia y sus
aplicaciones técnicas es aparente o cuando menos relativa.

1. EIl modelo «postindustrial» ha sido, de hecho, duramente contestado.
Gippens (34) argumenta:

a) Que es falso que el desarrollo tecnoldgico determine esencialmente la
vida social y politica.

b) Que las sociedades avanzadas —en razén a sus diferencias geografi-
cas, histéricas, demograficas o estructurales— no responden a un

(33) Véase BeLL, D, El advenimiento de la sociedad postindustrial, E. Alianza,
Madnd, 1976.

(34) Véase GIDDENS, A., La estructura de clases en las sociedades avanzadas, Ed.
Alianza, Madrid, 1989.
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prototipo dnico, sino que se configuran bajo formas diversas y plu-
rales.

¢) Que la idea de que «el conocimiento es poder» es muy antigua, pero
de ella no se deriva necesariamente que quienes poseen conocimien-
tos «especializados» detenten elios mismos poder, porque desde tiem-
pos inmemoriales los «especialistas» han sido meros servidores y no
titulares del poder politico.

d) Que la tesis que convierte a los tecndcratas en una nueva clase do-
minante debe acogerse con cautela porque dentro de las organizacio-
nes el verdadero poder consiste en determinar o definir «politicas»,
y esto, en la prictica, queda reservado a los «no especialistas»,

2. Desde el pesimismo «parettiano» la naturaleza humana se presenta
como irracionalista, con una voluntad siempre rebelde a la razén. Desde esta
perspectiva, que la experiencia politica confirma de continuo, ciencia y poder
se desenvolverian en planos distintos e incomunicables. La ciencia en cuanto
tal no podria asumir el poder sin perder su objetivismo y neutralidad, porque
de hacerlo se volveria humana y por tanto se trasmutaria en pasion, senti-
miento, ideologia.

3. Sartori (35) al estudiar las relaciones entre saber y poder recoge
cuatro combinaciones bdsicas: saber sin poder, poder sin saber, los que saben
tienen también el poder, los que tienen el poder también saben. Y concluye
que aun en las sociedades tecnoldgicas el poder seguird en manos de los
politicos, porque los politicos son precisamente los «especialistas del poder».
Un poder que al estar reforzado por expertos se convierte en potencialmente
ilimitado. La comunidad cientifica y la «clase tedrica» serd un mero recurso
estratégico, un brazo intelectual siempre al servicio del brazo secular del
poder.

Y retomando en cierto modo aquel pesimismo «parettiano» a que nos refe-
riamos, nos previene de que aun en la hip6tesis de que gobernaran los hombres
de ciencia, quedaria por demostrar que lo harian como tales cientificos.

La ciencia permanece siempre subordinada a los poderes politicos y eco-
némicos, que en definitiva deciden lo que es saber y quién sabe lo que
conviene decidir. «<No se compran savants, técnicos y aparatos para saber la
verdad, sino para incrementar el poder» (36).

4. Y asi la ciencia no es independiente. Se hace ciencia, insistimos,
desde la subordinacién a los poderes politicos y econémicos. La determina-
cién de la politica cientifica, los programas de investigaci6n, la distribucién

(35) Véase Sartorl, G., La politica. Logica y método en las ciencias soctales, Ed.
Fondo de Cultura Econémica, México, 1984.
(36) Cfr. Lyorarp, I. F,, op. cit., pigs. 24 y 86.
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y atribucién de subvenciones no depende de la ciencia ni de la comunidad
cientifica.

Si en la sociedad organizacional de nuestros dias el verdadero poder
consiste en «definir politicas», y entre ellas la «politica de investigacién», tal
definiciéon queda encomendada al poder financiero y al poder politico, en el
que, por cierto, los juristas estin comodamente nstalados.

Y es obvio que desde el punto de vista cientifico nada puede objetarse a
esta situacién. Porque cuando se trata de definir politicas no estamos en el
terreno de la ciencia, sino en el campo metacientifico de los valores, los fines
y las opciones. Y en este campo los cientificos en cuanto tales no tienen nada
que decir salvo en el dmbito limitado del asesoramiento y el consejo.

En sintesis: Si la preocupacion del jurista por gozar del estatuto cientifico
responde a la aspiracién emocional de aproximarse al poder que se supone
dispensa la ciencia, el problema debe ser relativizado, porque ni el jurista
necesita gozar de ese estatuto para participar en el poder, ni ese estatuto
confiere inequivocamente poder independiente y auténomo.

C) HACIA UNA VALORACION CRITICA DE LA CIENCIA

El prestigio y la dignidad de la ciencia se apoyan en la neutralidad y
objetividad de sus métodos y la veracidad de sus enunciados, lo que convierte
a la actividad cientifica en la mas alta expresién de racionalidad. Pero esta
visién, por mitica, debe ser revisada.

1. La objetividad y neutralidad de la ciencia son mera apariencia. Las
sociedades avanzadas han hecho de la ciencia un nuevo instrumento de do-
minaciéon que elimina la participacion de los ciudadanos. Las decisiones
politicas se apoyan en el dictamen de expertos; y en cuanto decisiones cien-
tificas y tecnoldgicas, se presentan como decisiones ptimas y racionales que
no precisan de una especial legitimacidn. Las instituciones politicas tradicio-
nales pierden progresivamente sus funciones de formacién de una voluntad
general. Y los ciudadanos disidentes en cuanto se oponen a propuestas «cien-
tificas» son menospreciados y excluidos por irracionales y obsoletos.

La ciencia y la tecnologia se convierten asi en un elemento legitimador de
la marginacién politica. Las cuestiones que mds intensamente afectan a la
praxis vital se presentan como cuestiones técnicas y se sustraen al debate
publico, al debate participativo, bajo el pretexto de que los ciudadanos care-
cen de los conocimientos necesarios para intervemur (37).

(37) Véase EsteBAN MEDINA, Conocinuento y sociologia de la ciencia, CIS y Ed.
Siglo XXI, Madnd, 1989, pags. 229 y sigs.
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Para Marcusk (38), en las sociedades desarrolladas se produce una fusién
de técnica y dominio. La racionalidad de la ciencia y la tecnologia es una
racionalidad de dominio, dominio que trata de ocultarse mediante la apela-
cién a exigencias o imperativos técnicos.

Para HaBermas (39) la politica del presente no estd dirigida a la realiza-
ci6n de fines préacticos ni a la satisfacci6én de necesidades auténticamente
humanas.

Los problemas politicos —insiste— se plantean como problemas técnicos
y en cuanto tales se sustraen de la discusién politica, dando lugar a una
creciente despolitizacion de los ciudadanos.

La evolucion del sistema social se presenta como determinado por la
16gica del progreso cientifico; y cuando esta apariencia ha calado en la con-
ciencia de las masas, la ciencia y la tecnologia legitiman la exclusién parti-
cipativa de los ciudadanos y la ausencia de una formacién democratica de la
voluntad politica.

En suma, el cientifismo se transforma en «ideologia». Y esta ideologia
que convierte a la ciencia en un fetiche no sélo sirve para mantener estruc-
turas y criterios de distribucién manifiestamente injustos, sino que cosifica
las relaciones humanas y atenta a la lucha de la especie por su verdadero
objeto practico que es la emancipacién.

Esta funcion ideoldgica aleja a la ciencia de la objetividad y la neutralidad
valorativa dc que pretende investirse. Aparte el hecho de que también la
jerarquia y la comunidad cientifica se mueve en un clima sectario de rivalidad
y apasionamiento y llega a ejercer un comportamiento terrorista eliminando
y condenando al silencio a aquellos investigadores cuya obra amenaza con
cambiar las reglas de juego establecidas y consensuadas (40).

Aunque también hay que advertir finalmente que el mundo del derecho se
ve igualmente contaminado por el fetiche tecnocratico de la funcionalidad. Para
LyotarDp (41) el poder legitima ia ciencia y el derecho por medio de su efica-
cia; y el criterio de eficacia es legitimado a su vez por el derecho y la ciencia.
De este modo las posibilidades de que un sistema normativo sea considerado
como justo aumentan con su eficacia y sus posibilidades de realizacién.

2. La conexién entre ciencia y verdad se ve en el estado actual con claro
escepticismo.

Para Laupan (42):

(38) Cfr. Marcusk, H., El hombre unidimensional.

(39) Cfr. HaBERMAS, J., Ciencia y técnica como ideologia, Ed. Tecnos, Madrid,
1986, pigs. 84-108.

(40) Asi en Lyorarp, J. F, op cit., pag. 114.

(41) Cfr. Lyorarp, J. F., op cu., pags. 86-87.

(42) Cfr. Laupan, L., El progreso y sus problemas, Ediciones Encuentro, Madnd.
1986. pags. 28-29.
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a) Los intentos de demostrar la validez de la metodologia cientifica han
fracasado, «suscitando la clara sospecha de que las teorfas cientificas
no son m verdaderas, ni probables, ni progresivas, ni estdn altamente
confirmadas».

b) Los procesos de decision cientifica estan lastrados por multitud de
factores irracionales, entre otros el de que toda eleccién entre teorias
cientificas rivales tiene que ser irracional por la naturaleza misma del
conflicto.

¢) La ciencia —desde la perspectiva del relativismo cultural— es tnica-
mente un conjunto de creencias entre las muchas posibles, sin una
especifica superioridad objetiva; y si la civilizacién occidental le ha
prestado una atencién y vulneracién especial, ello es producto de una
mera tradicién cultural. «Todos los sistemas de creencias, incluida la
ciencia, son considerados dogmas e ideologias, entre los que la pre-
ferencia racional y objetiva es imposible».

El mito de la ciencia como dispensadora de conocimientos ciertos debe
relativizarse, porque de los enunciados cientificos nunca puede predicarse que
sean verdaderos. Y ni siquiera que sean seguros o probables. Como recuerda
Popper (43), «no sabemos, sélo podemos adivinar». Y nuestras previsiones
cientificas estdn guiadas s6lo por la fe, una fe que por serlo resulta metafisica
y acientifica. El ideal orientado a un conocimiento plenamente demostrable y
seguro se nos aparece hoy como un mito. Porque todo enunciado cientifico
«es provisional para siempre» y la pretension de obtener respuestas definiti-
vas es tlusoria. Tenemos que hacernos a la idea de que no hemos de consi-
derar la ciencia como «un cuerpo de conocimientos», sino mds bien como un
sistema de hipdtesis, es decir, como un sistema de conjeturas o anticipaciones
que por principio no son susceptibles de justificacién... y tales que nunca
estaremos justificados para decir que son «verdaderas», «mds o menos cier-
tas», ni siquiera «probables».

3. La consideracién de la ciencia como la mds alta expresién de racio-
nalidad es también ilusoria. Y las mas radicales conclusiones al respecto han
sido formuladas por FEYERABEND (44) desde su célebre «anarquismo episte-
mol6gico».

Para FEYERABEND, la superioridad tedrica de la ciencia es una pretension
vana. La ciencia no es mds que uno de los muchos elementos que el hombre
utiliza en sus relaciones con el medio. «Pero no es el Gnico, no es infalible

(43) Cfr. Poprer, K R., La ldgica de la investigacién cientifica, Ed. Tecnos, Madrid,
1985, pédgs. 359, 261-262 y 294,

(44) Cfr. FEYERABEND, P., Tratado contra el méiodo, Ed. Tecnos, Madrid, 1986,
pags. 209-210, 294-295, 299 a 304
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y se ha hecho demasiado poderosa, demasiado apremiante y demasiado peli-
grosa para ser abandonada a si misma». Hay que colocar a la ciencia en su
sitio, despojarla de su petulancia y reconducirla al lugar que verdaderamente
le corresponde: la de ser s6lo una forma de conocimiento, tal vez interesante
pero nunca exclusiva, porque ni sus objetivos son los mds importantes ni
tiene mas autoridad que cualquier otra forma de vida.

Ante el poder creciente de la comunidad cientifica, FEYERABEND propone
una separacion entre Estado y Ciencia, similar a la que existe entre Iglesia y
Estado. Y sugiere con cierto cinismo que nos sirvamos de los saberes tecno-
légicos y aprovechemos esa masa de esclavos voluntarios que en laboratorios
y universidades se someten a la servidumbre intelectual e institucional mas
abyecta, prefiriendo ser cientificos a ser los duefios de su destino. Deberia-
mos, prosigue, utilizarlos e incluso escucharlos, «pues a veces tienen algunas
historias interesantes que contarnos»; pero no debemos permitirles que 1m-
pongan su ideologia ni que ensefien las fantasias de la ciencia como si fuesen
los tnicos enunciados verdaderos. Sélo si logramos separar Ciencia y Estado
y colocar la ciencia «en su sitio» podremos conseguir una auténtica sociedad
humana y humanizada que supere «el febril barbarismo de nuestra época
cientifico-técnica».

FEYERABEND no niega los progresos de la tecnologia, pero considera que
los resultados y las aplicaciones cientificas no se deben sélo a la ciencia, sino
a la ayuda de elementos no cientificos y al uso acientifico de tradiciones,
ideas e intuiciones de muy diverso signo.

Una ciencia que pretenda poseer la Gnica metodologia correcta y producir
los tnicos resultados legitimos es mera ideologia. Si los hombres desean desa-
rrollarse en la naturaleza y en la historia como seres plenos deben recurrir y
hacer uso de todas las 1deas y de todos los métodos. «La afirmacién —conclu-
ye— de que no existe conocimiento alguno fuera de la ciencia (extra scientiam
nulla salus) no es mas que otro cuento de hadas interesado y sectario».

Después de cuanto queda dicho y una vez colocada la ciencia «en su
sitio», los juristas estamos en condiciones de responder a quienes nos nieguen
estatuto cientifico que aceptamos en buena hora su rechazo porque tal esta-
tuto no es envidiable ni consistente, ni tan siquiera honorable.

D) LA RACIONALIDAD DEL DISCURSO JURIDICO
El positivismo identificaba la ciencia y racionalidad de tal modo que el

saber cientifico no era sélo una forma de conocimiento, sino la tnica forma
de conocimiento posible. Se incurria asi, como sefiala BUuENG (45), en una

(45) Cfr. Bueno, G., op. cit., pag. 104.
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suerte de «fundamentalismo cientifico» al presentar a la ciencia como la
tnica visién racional y universal de la realidad.

Pero pronto se reacciond frente a esa «razén menguada», ese «raciona-
lismo disminuido», por el cual ambitos enteros de problemas esenciales
para la vida y la especie humana quedaban exluidos del debate y abando-
nados a actitudes irracionales (46). Y se consideré que existian investiga-
ciones y actividades intelectuales que aunque no encajasen en los criterios
de demarcacién al uso estaban guiadas racionalmente y eran gobernables
por la razén.

Y es en esta racionalidad antipositivista donde debemos situar a nuestra
disciplina.

1. Aunque la nocién misma de racionalidad sea una convencién, la cien-
cia del derecho satisface los cdnones cominmente aceptados.

La jurisprudencia es una actividad racional porque estd orientada a la
solucién de problemas y sus tesis son contrastadas, debatidas y eventualmente
consensuadas por los miembros de la comunidad de juristas. Es racional
porque en el debate argumentativo toma como guia y juez la inteligencia
critica y reflexiva. Es racional porque usa de razones y razonamientos, porque
pondera la fuerza y representatividad de los argumentos y evalda la validez
y suficiencia de los procesos de informacién (47).

Y en fin, siguiendo e! modelo de racionalidad global preconizable por
BuNGE (48), la jurisprudencia participa, en mayor o menor escala, en las siete
«racionalidades» propuestas; es decir, racionalidad:

a) Conceptual: Reduccién de la vaguedad o imprecision a través de la
interpretacion, integracién y sistematizacién del ordenamiento juri-
dico.

b) Légica: Orientacién a la coherencia eliminando la contradiccién
mediante la solucién de antinomias.

¢) Metodoldégica: Necesidad de debate, critica y justificacién.

d) Gnoseolégica: Contraste del sistema normativo con la experiencia
social.

e) Ontolégica: Coherencia del ordenamiento juridico con el estado cien-
tifico y tecnoldgico del momento.

(46) Cfr. HaBerMas, 1., La légica de las ciencias sociales, Ed. Tecnos, Madrid,
1988, pag 45.

(47) Canones de racionalidad en LaupaN (op cit., pags. 11, 21-22) y Brown, Ha-
ROLD (La nueva filosofia de la ciencia, Ed. Tecnos, Madrid, 1988, pags 196-197). En
WARTOFSKY (Introduccién a la filosofia de la ciencia, Alianza Editonal, Madrid, 1983,
pag. 527). En Nozick, R. (La naturaleza de la racionalidad, Ediciones Paidés, Barcelona,
1995, pags 106 y sigs.).

(48) Cfr. Bunge. M., Racionalidad y realismo, Alianza Editonal, Madrid, 1985,
pigs 13-26.
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f) Evaluativa: A través de la bisqueda de lo justo o, cuando menos, de
«lo correcto».

g) Practica: Adaptacion instrumental de los complejos normativos e
institucionales a la consecucién de objetivos sociales.

2. La racionalidad antipositivista, como indica EsTEBAN MEDINA (49), es
social y prictica. Social porque lo que sea o no razén lo determinan los
hombres. Prictica porque actia como guia de la accidn social. La ciencia del
derecho supone racionalidad social porque los sistemas juridicos modernos
son aceptados precisamente por su racionalhidad y se conciben y sienten como
interdiccién de lo arbitrario. E implica también racionalidad prictica porque
el sistema normativo es por esencia un mecanismo de integracién social que
asegura la cohesidn, previene y resuelve los conflictos y organiza y coordina
la actividad grupal.

3. A partir del «giro hngiiistico» sabemos que la realidad es una reali-
dad lingiiisticamente mediada a la que accedemos a través del lenguaje. A
cualquier nivel de creencias 0 pensamientos, incluidos los «cientificos», la
objetividad pasa por la intersubjetividad. LLos hombres necesitan comunicarse,
y sélo por medio del acuerdo nos aproximamos a lo objetivo. Un enunciado
cientifico 0 una propuesta «racional» se objetiva por la aceptacién o el con-
sentimiento de la comuntdad concermnida por ella.

La racionalidad se hace asi razén dial6gica porque el consenso sélo podria
obtenerse y legitimarse mediante un didlogo racional basado en la argumen-
tacion. Desde esta perspectiva, la ciencia del derecho es racional porque el
debate jurisprudencial constituye un ejemplo paradigmatico de razén dialégi-
ca en cuanto es un debate dingido a la buisqueda de la solucién correcta a
través del intercambio de argumentos (50).

Esta afirmacién de la racionalidad del discurso juridico es importante
porque en nuestra tradicién cultural la dignidad de un conocimento depen-
de de su racionalidad. Es posible que la ciencia juridica no encaje en nin-
guno de los criterios de demarcacién aceptados por la comunidad cientifica,
pero eso ni le resta digmdad ni autoniza a nadie para condenar sus inves-
tigaciones. Porque esas investigaciones son también racionales y, en cuanto
ligadas a los sistemas normativos, indispensables para asegurar la cohesién
social (51).

(49) Cfr. EsteBaN MEeDma, op cit, pdg 304.

(50) Para una critica de la «raz6n dial6gica» véase el espléndido texto de Javier
MUuGUERzZA, Desde la perplejidad, Fondo de Cultura Econémica, Madrid, 1990.

(51) Véase NEwtoN-SMmitH W. H., La racionalidad de la ciencia, Ed. Paidés, Barce-
lona, 1987, pigs. 105-106.
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V. LOS CRITERIOS DE DEMARCACION

Llamamos problemas de demarcacién al hallazgo de un criterio que per-
mita separar ciencia y no ciencia.

Los juristas son conscientes de que la ciencia del derecho no satisface, en
principio, ninguno de los cdnones cientificos; de que la jurisprudencia no
encuentra encaje en los criterios de demarcaciéon cominmente aceptados. Y
de ahi su permanente desasosiego ante el rechazo de la comunidad cientifica.
Por eso es indispensable abordar ahora el problema de demarcacién e intentar
una valoracién critica del propio concepto de «cniterio de demarcacion».

La tesis que al respecto sostengo es la siguiente: Si la moderna filosofia
de la ciencia considera que un criterio de demarcacidon no es un criterio
ctentifico, nadie estéa legitimado cientificamente para negar a la jurisprudencia
la condicién de ciencia.

1. KAarL R. PoprpER: «LO CIENTIFICO» COMO CONVENCION

En su Légica de investigacion cientifica (52), Popper define el problema
de la demarcacién como el problema de «encontrar un criterio que nos per-
mita distinguir entre las ciencias empiricas, por un lado, y los sistemas me-
tafisicos, por otro».

Popper critica el modo «naturalista» con que los positivistas abordan el
tema al creer que tiene que existir en la naturaleza de las cosas una diferencia
que deslinde claramente la metafisica de la ciencia empirica. Y partiendo de
su conocida critica de la induccién y frente al principio positivo de verifica-
bilidad, propone un nuevo criterio de demarcacion: el de «falsabilidad», se-
gin el cual un sistema tedrico sélo puede ser calificado de cientifico cuando
sea posible refutar o «falsar» por la experiencia sus proposiciones y enuncia-
dos. La funcién de la experiencia es por tanto negativa o critica, ya que las
observaciones no se usan para confirmar teorias, sino Unicamente para «fal-
sarlas». Desde luego, de acuerdo con los canones popperianos, la jurispruden-
cia no puede ser calificada como ciencia porque sus enunciados tedricos no
son «falsables» observacionalmente. Pero lo que nos interesa retener de Po-
PPER €s su conclusién de que no existe un criterio cientifico de demarcacion,
que no existe una diferencia «natural» entre metafisica y ciencia.

En suma, todo criterio de demarcacidn es una mera convencion que, COmo
tal, descansa en simples opiniones personales y juicios de valor. Como nos
recuerda literalmente, «siempre serd un asunto a resolver por una convencién
el de a qué cosa hemos de llamar una ciencia o de a quién hemos de calificar
de «cientifico»».

(52) Ed Tecnos, Madrid, 1985, pags. 33-42.
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Un buen ejemplo de decision tipicamente convencional es el criterio cuan-
titativo manejado por Pricg, para quien «ciencia son los trabajos que han sido
publicados en revistas cientificas, entendiendo por tales las que aparecen en
el Wold List of Scientific Periodicals». Y asi el convencionalismo enlaza con
el fantasma siempre presente del relativismo, ya que ambos, en definitiva,
niegan la posibilidad de distinguir «cientificamente» entre discursos cientifi-
cos y no cientificos (53).

De todo lo anterior se deduce una conclusién obvia. Si no existe ningiin
criterio «cientifico» para determinar qué deba ser considerado como ciencia,
si nadie estd autorizado para decidir «cientificamente» qué sea o no sea cien-
c1a y si toda regla de demarcacion descansa en una mera convencién, ninguna
comunidad de investigadores estd legitimada ni para monopolizar el recinto
de lo cientifico ni para expulsar de €l a nuestra disciplina.

2. DEMARCACION Y «PARADIGMA»: THOMAS S. KUHN

De la visién que de la historia real de la ciencia ofrece Kunn (54) nos
interesa retener su nocién de «paradigma». Se trata de un término amplio y
elastico que hace referencia a los presupuestos comiinmente aceptados y
compartidos por la comunidad cientifica en un periodo histérico determinado.

Durante las etapas de «ciencia normal» las investigaciones progresan
dentro de los limites impuestos por el paradigma aceptado. Pero la aparicién
posterior de datos y elementos contradictorios y discordantes conducen a una
situacion de crisis e inseguridad en que el paradigma dominante comienza a
cuestionarse. Los planteamientos tedricos entran en competencia hasta llegar
a una «revolucién cientifica» en que el paradigma anterior es abandonado y
desplazado por un nuevo paradigma emergente.

Si aplicamos este esquema evolutivo al mundo del Derecho podriamos
decir que el siglo xv representa la apoteosis del «paradigma iusnaturalista».
Pero este paradigma entra en crisis con el criticismo kantiano y el historicis-
mo, hasta ser practicamente sustituido en un giro revolucionario por un nuevo
paradigma emergente: el «positivismo juridico».

Pues bien, el criterio de demarcacidn, el concepto de ciencia aceptado y
compartido en un momento dado por la comunidad ctentifica constituye y
forma parte de un «metaparadigma» que estd destinado también en cuanto tal
a ser reemplazado o sustituido en el curso de las revoluciones cientificas.
Como sefiala Kunn, «la recepcién de un nuevo paradigma hace necesaria

(53) Sobre esta cuestién véase MEDINA, ESTEBAN, op. cut., pags. 142, 178-179.
(54) Cfr. Kunn, THOMas S., La estructura de las revoluciones cientificas, Fondo de
Cultura Econémica, México, 1987; en especial pigs. 165-166 y 230.
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frecuentemente una redefinicién de la ciencia... Problemas que anteriormente
eran triviales (no cientificos) pueden convertirse con un nuevo paradigma en
los arquetipos mismos de la realizacién cientifica de importancia. Y al cam-
biar los problemas también lo hacen a menudo las normas que distinguen una
solucién cientifica real de una simple especulacién metafisica».

Por tanto, cuando la comunidad de los juristas reclama la condicién de
comunidad cientifica se estd acogiendo en realidad a un paradigma, que entra
en competencia con el modelo empirista tradicional. Ahora bien, Kunn sostie-
ne la inconmensurabilidad de los paradigmas en pugna. «La competencia entre
paradigmas no es una batalla que pueda resolverse por medio de pruebas». Que
los juristas consigan o no el reconocimiento de estatuto cientifico depende tan-
to de tacticas de persuasién, de factores psicoldgicos y socioldgicos, de ele-
mentos muchas veces irracionales y, desde luego, «no cientificos».

En consecuencia, desde la perspectiva kuhneana, no hay tampoco razones
«cientificas» que puedan esgrimirse contra la cientificidad de la junispruden-
cia. Los jurisperitos que reclaman estatuto cientifico y los investigadores
tradicionales que se lo niegan no son mas que miembros de comunidades
distintas que trabajan bajo paradigmas diferentes. Y la competencia entre
ellos no puede resolverse por criterios cientificos, sino a través de mecanis-
mos de persuasién extremadamente complejos y heterogéneos.

3. Los PELIGROS DEL DOGMATISMO: RELATIVIZACION DE LOS CRITERIOS
DE DEMARCACION

LakaTos (55), desde una posicién claramente dogmatica, habia considera-
do decisivo e] criterio de demarcacién por cuanto, en su opinion, la distincién
entre lo cientifico y lo pseudocientifico tiene una importancia vital, tanto
social como politica.

A) Frente a esta tesis, NEwToN SMITH (56) mantiene una postura relati-
vista que abre nuevas vias de defensa en favor de la junisprudencia.

De una parte, la racionalidad no se agota con la ciencia. No hay ninguna
razén que permita sostener que la investigacidn cientifica sea la tnica forma
de investigacién racional, y por tanto no es licito «condenar una investigacion
porque no cumpla con cierto criterio de demarcacién».

De otro lado, todo criterio de demarcacion es artificioso en cuanto falto
de fundamentacion cientifica. «Carece de sentido tratar de articular un prin-
cipto que separe lo cientifico de lo no cientifico». Desde luego, es licito

(55) La metodologia de los programas de investigacion cientifica, Ahanza Editonal,
Madrid, 1983, pdg. 3.
(56) Op. cit., pigs. 105-106.
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adoptar un determinado criterio de demarcacién, pero siempre que seamos
conscientes de que adoptamos una convencién y no una ley cientifica. Si lo
olvidamos incurriremos en los excesos de todo dogmatismo; suponer que
aquello que se catalogue —al estar debajo de nuestra escala de evaluacion—
como no cientifico debe ser condenado sin mds averiguaciones como una
actividad indigna.

B) En esta direccién relativizadora se mueven también los sociélogos
interpretativos, para quienes la distincién cientifico-no cientifico es algo poco
claro y en cierto sentido irrelevante. Se vuelve a condenar asi el radicalismo
de los absolutistas, de los «metafisicos de la ciencia», que la conciben como
una realidad aparte , tnica y diferente, en cuanto dotada de una légica y una
racionalidad inmanente.

C) Desde una perspectiva historicista, BRownN (57) sostiene que el cono-
cimiento cientifico para cada etapa histdrica es «lo que los cientificos consi-
deran activamente como tal». Por ello, «el conocimiento cientifico de una
época puede ser rechazado como erréneo en la siguiente». En consecuencia,
llamamos ciencia simplemente a todo aquello que es consensuado como tal
por la comunidad cientifica en un concreto contexto temporal.

La definicién de «lo cientifico» a través del consenso implica una posi-
cion relativista e historicista que favorece nuestra postura argumental. De
aceptarse el modelo de Brown, no se ve de qué modo una determinada co-
munidad de investigadores puede permitirse rechazar la cientificidad de la
jurisprudencia.

a) En ausencia de criterios objetivos, siempre podemos argiir que ese
consenso en el rechazo no es racional ni legitimo, sino forzado por factores
econémicos, politicos y sociales, y entre ellos la tradicién, la rutina o el
interés corporativo de los grupos privilegiados en restringir el acceso de
nuevos miembros.

b) El consenso es histéricio y no definitivo, ya que puede desaparecer
o ser modificado en etapas ulteriores. Y eso nos permite dar un consejo a
quienes nos expulsan del recinto cientifico: «Sed cautos: no nos recha-
céis ahora, porque e! futuro puede desmentiros y obligaros a admitirnos con
honra».

¢) Si partimos del consenso de la comunidad cientifica, habrd que defi-
nir que sea esa pretendida comunidad. Y, desde luego, no hay ninguna regla
que fije cdnones de pertenencia objetivos. Los cientificos se sienten tales a
través de procesos de autopercepcion y reconocimiento intersubjetivo. Y este
tipo de procesos, por su propia naturaleza, esta lastrado por multitud de fac-
tores irracionales y subjetivos.

(57) Cfr. BRowN, Harolp, op cit., pags. 199-217.
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Ademds, la comunidad cientifica es una comumdad de hombres, y por
tanto movida por sus propios intereses y agitada por la pasién y el conflicto.
Capaz incluso, como recordaba LyoTarp, de llegar a comportamientos terro-
ristas condenando al silencio a los competidores molestos.

En suma, si la racionalidad del consenso no puede ser probada, si la
comunidad cientifica como intragrupo participa de las limitaciones y bajezas
de la condicién humana, no vemos con qué autoridad, desde un consenso tan
precario y desde una comunidad tan partidista, puede condenarse una inves-
tigacién como la juridica, que al menos comparte con la «ciencia oficial» un
alto grado de racionalidad.

4. HAaCIA UN MODELO PRAGMATICO: LA POSICION DE LARRY LaupaN (58)

Para LaupaN, la ciencia es fundamentalmente una actividad solucionadora
de problemas cuyo objetivo consiste precisamente en obtener teorias con una
elevada capacidad resolutiva. Por ello, una de las funciones mas importantes
de la teoria es la de reducir y solventar la ambigiiedad. Y la medida evalua-
toria de una tradicién investigadora vendria dada por su aptitud para ofrecer
soluciones adecuadas a problemas importantes.

De inmediato se intuye una evidente conexién entre el modelo de LAubaN
y la llamada «jurisprudencia de problemas». Porque, en efecto, VIEHWEG (59)
ha conectado brillantemente la ciencia del Derecho con la tradicién tépica, a
la que concibe como una «técnica del pensamiento que se orienta hacia el
problema», «una técnica del pensamiento problematico».

No creo, sin embargo, que hablando estrictamente la jurisprudencia pueda
encajar en el criterio de demarcacién preconizado por LAUDAN, que més bien
parece incluirla dentro del campo de las «humanidades», aunque de su obra
debemos retener dos ideas fundamentales:

a) La desvalorizaci6n del dilema «ciencia-no ciencia». Para LAUDAN, si
existe alguna diferencia entre ambos términos no serfa de tipo, sino dnica-
mente de grado de progresividad, entendiendo que la progresividad de una
teoria debe medirse evaluando el nimero y la importancia de los problemas
empiricos que resuelve y restando el niimero y la importancia de los proble-
mas conceptuales que genera.

En suma, no hay fundamental distincién entre la ciencia y otras formas de
indagacién intelectual porque en todas concurren objetivos similares y simi-

(58) Cfr. Laupan, Larry, op cit, en especial pags. 11, 21, 22, 39, 41, 42, 102, 117,
240, 241.
(59) Cfr. VIEHEWEG, T., en Tépica y jurisprudencia, Taurus Ediciones, Madrid, 1964
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lares procedimientos evaluativos. La biisqueda de un criterio de demarcacién
ha sido un fracaso rotundo porque no parece haber ningiin conjunto de rasgos
epistémicos que muestren todas las ciencias y sélo ellas.

b) Por tanto, la diferencia entre «ciencia» y «humanidades» —si es que
existe— reside para Lauban en que, en principio, las primeras han alcanzado
mayores tasas de progreso. Y digo en principio porque incluso esa pretendida
progresividad de la «ciencia» le parece cuestionable y no va mis alld de una
vaga intuicion.

Y por esta razén termina invitando a los historiadores de las ideas no
cientificas «para que comiencen a reinscribir la historia con una orientacion
que se encamine a la evaluacién de la racionalidad y el progreso relativo de
las tradiciones de investigacién en el campo de las humanidades».

Si nos hacemos eco de esta invitacién debemos reconocer que a lo largo
de una tradicién secular la jurisprudencia ha mostrado un alto grado de efi-
cacia resolutiva. Basta para ello recordar el desarrollo progresivo de la inter-
pretacidn y la hermenéutica juridicas, la formalizacién de técnicas orientadas
a la solucién de antinominas y lagunas o el alto grado de refinamiento alcan-
zado por el método analégico (60).

Pero ahora quiero referirme mds especificamente a los contactos entre el
modelo de LAaupaN y el «pensamiento tépico», sobre el que tan brillantemente
ha teorizado VIEHWEG.

La tépica juridica es una técnica del pensamiento orientada hacia el pro-
blema que se tnicia en el Derecho romano y a través de la jurisprudencia
medieval ilega hasta nuestros dias. Esta relacién esencial con el problema se
articula por VIEHWEG bajo tres presupuestos:

1) La estructura total de la jurisprudencia solamente se puede determi-
nar desde el problema.

2) Las partes integrantes, los conceptos y proposiciones de la jurispru-
dencia tienen que quedar ligados de un modo especifico con el problema y
unicamente pueden ser comprendidos desde €l.

3) Las proposiciones y los conceptos jurisprudenciales s6lo pueden ser
utilizados en una aplicacién que conserve su vinculacién con el problema.

Para VIEHWEG, el pensamiento sistemdtico es insuficiente. Si colocamos el
acento en el sistema, el propio sistema opera una seleccién de problemas; si,
por el contrario, ponemos el acento en el problema, es el planteamiento del
problema el que opera una seleccién de sistemas. En realidad, la proximidad
al problema excluye que el espiritu tépico pueda reducirse a sistema.

(60) Sobre este punto puede consultarse BoBsio, N., Teoria general del Derecho, Ed.
Temis, Bogota, 1987, pags. 184-207.
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Los tépicos son directivas, guias, puntos de vista, criterios rectores, argu-
mentos generales, estructuras sintéticas, susceptibles a su vez de reinterpre-
tacion y que aparecen legitimados por consenso. («Nemo dat quod non ha-
bet». «Plus cautiones 1n re est, quam in persona». «Quod initio vitiosum est,
non potest tracta tempore convalescere...»).

Ante un problema determinado los ropoi son guias o proposiciones direc-
tivas que ofrecen posibilidades de orientacidn, apoyos o puntos de vista para
su resolucion. No son arbitrarios porque descansan en la general aceptacion,
pero, por otra parte, son flexibles, abiertos y adaptables a la singularidad de
cada caso.

La tépica como técnica equivale a un ars tnveniend: o arte de descubrimien-
to en la que —como sefala HeNkEL (61)— se produce una serie escalonada de
operaciones: comprensién del problema; localizacidn de topoi orientados espe-
cificamente hacia él; averiguacién de sus lineas directrices; decisidn o eleccién
entre las posibilidades de solucidn que suministran los topoi utilizados.

A pesar de las criticas recibidas, especialmente por su alejamiento del
pensar sistematico (62), la t6pica, a lo largo de una tradicién secular, ha
demostrado un alto grado de eficacia en la resolucién de problemas. Si al
pensar tdpico unimos las técnicas y teorias utilizadas histéricamente por la
Jjurisprudencia para elegir o decidir en medio de la incesante y variable pro-
blematica del convivir social, habremos de concluir —si nos acogemos al
modelo de Laupan— que el saber juridico ha demostrado un alto nivel de
progresividad. Y precisamente por ello no parece razonable negarle el esta-
tuto cientifico que descansa especificamente en este criterio.

5. UN RADICALISMO FINAL: FEYERABEND (63)

El «anarquismo epistemolégico» de FEYERABEND ha conmocionado las
bases de la filosofia de la ciencia. Para FEYERABEND, el progreso intelectual
exige que en la teoria del conocimiento el racionalismo sea sustituido por la
creatividad, la imaginacién y la anarquia.

No todo conocimiento es cientifico ni el conocimiento llamado cientifico
goza de superioridad epistemoldgica. «El intento de aumentar la libertad, de
procurar una vida plena y gratificadora, y el correspondiente intento de des-
cubrir los secretos de la naturaleza y del hombre implican el rechazo de
criterios universales y de todas las tradiciones rigidas» y, también, «el recha-
zo de una gran parte de la ciencia contemporanea».

(61) Cfr. Henker, H,, op cir, pag 680.

(62) Asf{ Larenz, KarL, op. cit, pags. 151-156.

(63) Cfr. FEYERABEND, P., en Tratado contra el méiodo, Edictones Tecnos, Madnd,
1986
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El dnico principio que contribuye al progreso es el «todo vale». Expertos
y profanos, profesionales y dilettantes, forjadores de utopias y mentirosos,
todos estdn invitados a participar en el debate y a contribuir al enriquecimien-
to de la cultura.

Para FEYERABEND el criterio de demarcacién, en base al cual la «comuni-
dad cientifica» se permite expulsar o rechazar de su seno a un determimado
tipo de saber, no es sélo —como en PopPPER— una mera convencién, sino una
muestra de «chauvinismo» y corrupcién intelectual, una técnica totalitaria
que destruye al oponente en lugar de permitirle seguir su propio camino.

La distincién entre ciencia y no ciencia «se desvanece en el aire». Su
separacion «no soélo es artificial, sino que va en perjuicio del avance del
conocimiento». En suma, concluye, «una ciencia que insiste en poseer el
unico método correcto y los Unicos resultados aceptables es ideologia».

Como ya dijimos, el impacto de las tesis de FEYERABEND en la filosofia de
la ciencia ha sido notable y sus criticas al corporativismo de la «comunidad
cientifica» son acerbas y desarraigadas. Los juristas —a condicién de que no
se recluyan en el academicismo— disponen en su «Tratado...» de un abun-
dante material dialéctico para oponerse a quienes desde sus cerrados circulos
se atreven a negar estatuto cientifico a la jurisprudencia o a cuestionar la
eventual contribucién de la ciencia del Derecho al progreso y la libertad.

VI. LAS APORTACIONES DE LA TEORIA CRITICA:
CONSIDERACION GENERAL

Entre los objetivos del presente estudio estaba el defender la posibilidad
de un debate racional acerca de los valores juridicos y las proposiciones
normativas; y el de sostener la racionalidad de una ciencia del Derecho orien-
tada a la valoracién critica del «derecho dado» y a la creacién de un sistema
normativo «correcto».

Ambos objetivos son radicalmente opuestos al positivismo juridico. Por
ello, metodolégicamente, se ha recurrido a la corriente antipositivista mas
fecunda y poderosa; y se ha buscado tentativamente aplicar sus andlisis y
traducir sus conclusiones al campo juridico y al concreto tema de debate.

Esto explica que la dltima parte del estudio dedique un amplio espacio a
la llamada «teoria critica», y mds especialmente a la teoria critica en JURGEN
HaBERMAS. Se trata de una via metodoldgica tentativa y critica: Por tentativa
destaca aproximaciones, sugerencias y argumentos. Por critica, no rehuye las
valoraciones negativas, y en particular el intento de legitimar las proposicio-
nes normativas a través del consenso.

El autor del presente estudio ni se adscribe a los postulados de la teo-
ria critica ni pertenece a «la nutrida tropa espafiola de los habermasia-
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nos» (64), pero reconoce que en la Escuela de Francfort se pueden encontrar
poderosos argumentos y luminosas sugerencias para el reconocimiento y dig-
nificacién de una jurisprudencia orientada a la realizacion de la justicia y la
plenitud del desarrollo humano.

Serialaba BERNSTEIN (65) que una de las convicciones mds profundas de la
cultura occidental ha sido la creencia en que el conocimiento genuino es el
medio mas eficaz para la emancipacién y liberacién del individuo y la socie-
dad, pero denunciaba también que a la altura de nuestro tiempo se percibe una
sensacion de desesperanza y frustracion. La pretendida racionalidad puede
encubrir una forma sutil de ideologia, y la ciencia y la tecnologia se han
convertido en un poderoso instrumento de represién y dominio. Y es en este
contexto donde la Escuela de Francfort —ADporNO, HORKHEIMER, MARCUSE,
HaBERMAS— ha alzado vigorosamente su protesta, que ahora nos interesa
centrar en dos aspectos:

1. CRITICA DE LA «TEORIA TRADICIONAL»

a) La separacion entre teoria y praxis, entre pensar y actuar, €s un re-
flejo ideol6gico que contribuye a mantener el statuo quo Para HaBErmas, el
proceso de cientifizacién busca el control técnico de la historia, despreciando
el consenso racional de los ciudadanos en orden al control practico de su
destino.

b) La teoria tradicional abandona y reprime la funcién critica y tiende
a aceptar las 1deas y las condiciones sociales prevalentes.

¢) La teoria tradicional desconoce sus propios intereses y considera la
tarea cientifica como independiente de la sociedad y de la historia. Por el
contrario, la teoria critica se guia por un interés prictico primordial: «el
mejoramiento radical de la existencia humana», de tal modo —nos dird
HORKHEIMER— que la humanidad sea por primera vez un sujeto consciente y
determine activamente su propia forma de vida.

d) El positivismo identifica conocimiento y ciencia, considerando a la
ciencia como el dnico tipo de conocimiento legitimo. La visién de HaperMAS
es totalizadora y toma en cuenta, como veremos, tres intereses Cognoscitivos
bésicos a los que corresponden tres tipos de ciencias: el inter€s técnico, pro-
pio de las ciencias empirico-analiticas; el interés practico, propio de las cien-
cias histérico-hermenéuticas, y el interés emancipatorio, propio de las cien-
cias sociales criticas.

(64) Cfr. Garcia BLanco, J. M, «Los Pepito Grillo de la sociologia», diano E! Pais,
11 de noviembre de 1988.

(65) Cfr. BErnsTEIN, R. J., La reestructuracién de la teoria social y politca, Fondo
de Cultura Econémica, México, 1983, pag. 222.
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Se quiebra asi €l monopolio que de «lo cientifico» pretendian admunistrar
en exclusiva las ciencias experimentales y se extiende ahora la cientificidad
a facetas y aspectos que siendo vitales para el hombre —Ila interaccidn libre
y abierta y el control humano de la historia— habian sido relegados por el
positivismo al mundo irracional de los valores.

2. CRITICA DE LA «RAZON INSTRUMENTAL» (66)

Entendiendo por instrumental o subjetiva la razén tipica de la racionali-
dad cientifico-técnica que busca los medios adecuados para la consecucidn de
fines determinados, pero sin cuestionar ni valorar la pertinencia de esos fines
en orden al desenvolvimiento racional del vivir social.

a) La razén instrumental priva de legitimidad a todo juicio ético sobre
la realidad social, porque «la razén menguada» del positivismo considera los
valores y los fines dltimos como irracionales y subjetivos. Aunque lo cierto
es que dificilmente puede calificarse de humana una razén que permanece
indiferente, neutral o silenciosa ante la tortura, el hambre y la violencia.

b) Larazon instrumental provoca un proceso de «reificacién». Los hom-
bres dejan de ser sujetos para convertirse en cosas y toda la actividad humana
se transforma en una mercancia.

¢) La razén instrumental identifica el progreso con el avance técnico,
convirtiendo la relacion hombre-naturaleza en una relacién sujeto-objeto,
dominador-dominado.

d) La razén instrumental conduce a una cultura de masas que no forma
ciudadanos auténomos y solidarios, sino que los convierte en atomos indefen-
sos fadcilmente manipulables desde el poder.

e) La razon instrumental origina, en fin, el desarraigo de la democracia.

Como sefiala HABERMAS (67), las formas tradicionales —entre ellas la
organizacién del trafico econémico, las instituciones de Derecho privado y la
burocracia estatal— «se ven cada vez méds sometidas a las condiciones de la
accién instrumental o de la racionalidad estratégica». El objetivo de la poli-
tica sera «la evitacion de las disfunciones y riesgos que pudieran amenazar al
sisterna, es decir, la politica no se orienta a la realizacién de fines précticos,
sino a la resolucién de cuestiones técnicas». Se quiere poner bajo control a
la soctedad «de la misma forma que a la naturaleza, es decir, reconstruyén-
dola segiin el modelo de los sistemas autorregulados de la accién racional con

(66) Seguiremos sustancialmente la sintesis ofrecida por CorRTINA, ADELA, Critica y
utopia. la Escuela de Francfort, Editorial Cincel, Madrid, 1985, pags. 79-98.
(67) Cfr. HaBerMaAS, J., Ciencia y técnica como ideologia, pags. 78, 84, 104.
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respecto a fines y del comportamiento adaptativo». Lo nico que nuestras
democracias hacen posible es el bienestar sin libertad.

El andlisis precedente parece ajustado a la realidad social de nuestros dias,
aunque quizd convenga establecer ciertas reservas a esa condena radical del
desarollo tecnolégico.

Por una parte, si en la era del consumo hay una penetracién burocritica
y una gestion cientifica y técnica de los comportamientos, también es cierto
—como sefala LipoveTsky (68)— que a la vez se abre al individuo un amplio
abanico de elecciones que favorece su emancipacién. Si el consumo de masas
facilita la uniformidad de las conductas, aumenta también la oferta de refe-
rencias y modelos, entre los que el sujeto se ve obligado a escoger permanen-
temente. El consumo se convierte asi en agente de personalizacidn, que crea
individuos informados y responsabilizados de si mismos.

Y de otro lado, el progreso tecnoldgico puede contribuir sustancialmente
al reestablecimiento de la intersubjetividad y a la liberacién de las presiones
que el poder ejerce sobre los ciudadanos. CasteLL (69) sefialaba no hace
mucho cémo «Intemet» podria permitir a los ciudadanos con voluntad poli-
tica escapar de la dura alternativa de elegir entre la adhesién partidaria y
acritica o el consumo solitario de informacién condicionado por Jos mensajes
unidirecctonales recibidos de los medios de comunicacién. Con ello se abre
la posibilidad tecnolégica de establecer el debate de ciudadano a ciudadano,
de grupo a grupo, rompiendo los esquemas de la comunicacién politica ver-
tical. Frente a la atomizacién actual de los individuos se podria dar paso a
nuevas redes de relacién y al desarrollo de debates en los que se forme una
opinién publica més alla de los canales tradicionales, fuertemente controlados
por los poderes politicos o econdémicos.

A la vista de cuanto queda expuesto, cabe preguntarse qué significado
tienen los postulados de la Escuela de Francfort en relacién al tema que nos
ocupa. En mi opinién, debemos anotar tres aportaciones fundamentales:

1.* La critica al «cientificismo». Una ciencia basada en la razén instru-
mental conduce al desarraigo, la cosificacién, la manipulacién y la tirania. No
puede identificarse conocimiento y ciencia porque la ciencia es a lo mds una
de las formas de conocimiento posible.

La jurisprudencia puede reclamar con toda justicia el reconocimiento de
estatuto cientifico porque «lo cientifico» abarca también otras dimensiones
del convivir social y de la vida humana con las que el Derecho estd fuerte-
mente comprometido. La jurisprudencia seria una ciencia hermenéutica que

(68) Cfr Lirotsky, G., La era del vacio, Editorial Anagrama, Barcelona, 1986, pédgs.
107-111.

(69) Cfr. CasteLL, M., «Ciudadanos: al Internet», diaro E[ Pais, 7 de febrero de
1996.
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responde al interés prictico de garantizar el entendimiento intersubjetivo de
los hombres dentro de una organizacién social.

2.* La critica al neoposttivismo. También hay una racionalidad en los
valores y los fines ultimos y es posible un debate racional sobre ellos. Se
supera la «razén menguada» del positivismo juridico al sostenerse la racio-
nalidad de Ia conexién entre Derecho y justicia. Y se otorga legitimidad al
«Derecho de los derechos fundamentales» al proclamarse la dignidad y racio-
nalidad de toda tarea encaminada a la emancipacién del hombre y a su con-
version en sujeto y dueiio de la historia.

3." La critica al dogmatismo. Se rechaza la fijacién dogmatica hacia «el
Derecho dado». Y se revaloriza la funcién critica, el analisis critico de la
realidad social. La junisprudencia recupera una perspectiva mds amplia y, al
menos potencialmente, podria convertirse también en una ciencia social cri-
tica abierta a procesos de autorreflexién y guiada por el interés emancipatorio
de convertir a los hombres en sujetos y duefios de la historia.

VII. LA TEORIA CRITICA EN JURGEN HABERMAS
1. CONOCIMIENTO E INTERES (70)

a) HaBermas distingue tres intereses cognoscitivos bdsicos —el técnico,
el practico y el emancipador— con los que se corresponden respectivamente
tres tipos de ciencias: las ciencias empirico-analiticas, las ciencias histérico-
hermenéuticas y las ciencias sociales criticas. A su vez, cada uno de estos
intereses cognoscitivos enlaza con una determinada faceta de la vida social
del hombre: trabajo, interaccién o poder.

A través del trabajo los individuos garantizan su supervivencia material
mediante el control, el dominio y el aprovechamiento de su medio. A través
de la interaccién los individuos garantizan también su supervivencia asegu-
rando la posibilidad de acuerdos y reconocimientos mutuos. La interaccién en
cuanto «accién comunicativa» estd gobernada por normas consensuales obli-
gatorias que definen expectativas reciprocas. A diferencia de las reglas téc-
nicas, la validez de las normas sociales se basan en la intersubjetividad y en
el reconocimiento general de las obligaciones.

HABERMAS parte de una concepcidn totalizadora de la experiencia humana.
Por eso, las ciencias empirico-analiticas ni son las Gnicas ciencias en presen-

(70) Cfr. HaBerMas, J., Conoctmiento e interés, Tauros Ediciones, S.A , Madnd,
1982, pags. 168-192. Para una valoracién critica véase BERNSTEIWN, R. J, op. cit.. pags.
241-252, y Mc Cartuy, T, La teoria crinca de Jiirgen Habermas, Ed. Tecnos. Madrnd,
1992, pags. 75-98
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cia ni representan el tinico tipo de conocimiento legitimado. A su lado cuando
menos, y en igualdad de rango, han de situarse las ciencias histérico-herme-
néuticas. Las primeras «aprehenden la realidad con vistas a una manipulacién
técnica»; las segundas «pretenden las interpretaciones de la realidad con vis-
tas a la intersubjetividad posible de un acuerdo orientador de la accién».

No sélo las ciencias cldsicas, sino también las ciencias histérico-herme-
néuticas son absolutamente necesarias y contribuyen decisivamente a garan-
tizar la supervivencia de la especie. «La metodologia hermenéutica tiende a
asegurar la intersubjetividad... en la accién bajo normas comunes» y hace
posible el consenso sin coerciones y el reconocimiento sin violencia. «Si
estas corrientes de comunicacién se cortan y la intersubjetividad de la com-
prensién se hace rigida o se derrumba, queda destruida una condicidn (esen-
cial) de supervivencia».

En igual direccién insiste Mc CARTHY, para quien el interés prictico estd
anclado en un imperativo de la vida sociocultural, que tiene raices antropo-
l6gicas tan profundas como el interés técnico por cuanto la supervivencia de
los individuos socializados esta ligada a la existencia de una intersubjetividad
fiable.

b) HaperMas encuadra la ciencia del Derecho —que €l denomina «juris-
prudencia cientifica»— dentro del campo de las ciencias hermenéuticas, y nos
recuerda que teniendo su origen en el Derecho romano aparece asociada a
categorias de saber no técnico sino profesional que requerian de prudencia
practica.

Como ciencia hermenéutica la ciencia juridica estd regida por el interés
practico de garantizar la intersubjetividad. Y, en efecto, el Derecho es un
mecanismo de integracién social que hace posible la cohesion mediante la
armonizacién de los conflictos, ya que los sistemas juridicos «representan
tentantivas de resolver los conflictos moralmente relevantes sobre una base
consensual sin recurrir a la violencia manifiesta» (71). S1 la sociedad, mds
que un conjunto de individuos es una red de comunicaciones entre hombres,
importantes 4mbitos comunicativos de ella pueden ser organizados recurrien-
do a cédigos binarios como justo/injusto, legal/ilegal (72).

En la misma linea, concluye SavaTer (73), que el mantenimiento del
grupo humano no depende sélo de los medios técnicos que garantizan la
subsistencia fisica y el abastecimiento vital, sino que también es absoluta-
mente imprescindible que exista un reconocimiento reciproco entre sus miem-
bros. El Derecho y los valores juridicos sirven, obviamente, a este reconoci-

(71) Mc CartHy, T, op. cit, pag. 293.

(72) En este sentido, NikLaS LUHMANN, Teoria politica en el estado de bienestar,
Alianza Editorial, Madrid, 1994, pags. 42 y 57

(73) Cfr. Savater, R., Etica como amor propio, Grijalbo Mondador, Barcelona,
1988, pags. 29-34.
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miento que no basta que sea solamente intersubjetivo sino que también ha de
quedar institucionalizado. En el esquema de SAvATER, que tiene por centro el
reconocimiento interhumano, «el Derecho disminuye la necesidad —coaccién
violenta— y aumenta la comunicacidn racional hasta llegar al pacto consen-
suado de la ley». Referencia al consenso que sin embargo, como veremos,
estd alejada de la propuesta habermasiana en cuanto se entiende solamente
como simple aceptacién o compromiso transaccional.

La relevancia que HABERMAS otorga a la intersubjetividad se ve igualmen-
te confirmada desde una perspectiva antropolégica. Para Montacu (74), al
lado de las necesidades vitales bdsicas, existen otras como la comunicacién
o la asociacién que deben también satisfacerse para conseguir un desarrollo
adecuado del organismo. La persona esta socialmente unida al grupo en que
ha sido socializada. Fuera del grupo social, una criatura no es mas que un ser
orgdnico. Y confirmando la intuicién rousseauniana, mantiene que sélo se es
persona dentro desde el grupo, que la persona es en realidad una serie de
relaciones sociales y que el desarrollo de la personalidad es el resultado de
la interestimulacién. «El grupo es genéticamente anterior a la personalidad».
«La sociedad estd compuesta de personas en interaccién». La sociedad «es
hombres en interaccién».

Aunque lo verdaderamente importante es la tesis de MoNTaGu de que la
naturaleza de estas necesidades impone la forma en que han de ser satisfe-
chas. Y de ahi que sostenga que en estos supuestos el ser determina el deber
ser y «que para la vida humana existen ciertos valores que no dependen de
las opiniones, sino que son biolégicamente determinados».

Tal vez mereciera la pena ahondar en esta tesis que defiende la existencia
de unos «valores naturales» determinados por exigencias vitales porque con
ello se apunta la posibilidad de un «iusnaturalismo biolégico». Pero cifiéndo-
nos a este primer esbozo de la doctrina habermasiana, considero que deberia-
mos retener dos ideas:

— La supervivencia de la especie exige no s6lo garantizar los medios
materiales de subsistencia, sino también asegurar la interaccién comu-
nicativa entre los componentes del grupo social. Las ciencias empiri-
co-analiticas sirven para el control, dominio y aprovechamiento del
medio. Pero no bastan. Necesitamos también de las ciencias histérico-
hermenéuticas que aseguran una intersubjetividad fiable bajo normas
comunes.

Ambos tipos de ciencia responden a distintos principios y metodolo-
gia. Pero ambos representan formas de conocimiento y gozan del

(74) Cfr. MoNTaGU, A., Qué es el hombre, Ediciones Paidés, Barcelona, 1987, en
especial pags. 57-81.
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mISmo rango en cuanto son absolutamente necesarias para la supervi-
vencia del grupo humano.

— La jurisprudencia debe encuadrarse entre las ciencias hermenéuticas
porque estd ligada por esencia y naturaleza al sistema juridico. Y el
Derecho es un instrumento de ntegracion social que busca la resolu-
cién de los conflictos sobre bases consensuales, que organiza determi-
nados dmbitos de comunicacién social y que garantiza la interaccién
y el reconocimiento intersubjetivo a través de normas comunes y cau-
ces institucionalizados.

2. HERMENEUTICA

La hermenéutica, como arte de la interpretacién de textos, evoluciond en
intima conexién con la exégesis biblica y la jurisprudencia.

En la interpretacién de los textos legales, «la propia pretension del texto
de tener un sentido y ser verdadero proporcionaba el criterio de interpretacién
adecuado. La interpretacién era normativo-dogmdtica en el sentido de que
tomaba su orientacién de la autoridad del texto e inqueria su significado
normativo para el presente» (75). Su objeto no era la critica, la presentacion
desinteresada, sino la transmisién de normas tradicionales que tenian que ser
aplicadas a las circunstancias del presente.

Esta orientacién se veria luego superada por la corriente historicista y,
mas tarde, por los intentos de fundar una hermenéutica universal que superase
el particularismo que hacia que cada disciplina desarrollase su propia y espe-
cial hermenéutica (76).

Para GapaMmer (77) —que por cierto mantiene una posicién opuesta al
objetivismo de Bertt (78)— el intérprete estd dentro de la historia y al inter-
pretar estd vinculado a la tradicién cultural de la que forma parte; todo su
aparato conceptual depende del entorno histérico-social en el que participa y
esa tradicién en la que estd incardinado le suministra los prejuicios a partir
de los cuales intenta la comprensidn del texto. «El interés que se oculta tras
la hermenéutica es un interés por el didlogo (con los otros, con el pasado, con
culturas extrafias) sobre las preocupaciones comunes de la vida humana. La
orientacidén hermenéutica no es la del observador neutral, sino la del participe

(75) Cfr. Mc Carthy, T., op cu., piags. 205-206.

(76) Para una visién general véase La hermenéutica contempordnea, en MACEIRAS,
M., y TreBoOLLE, J, Editorial Cincel, Madrid, 1990.

(77) Para una valoracién critica de la posicién de GapaMer véase HaBERMaAS, J, La
l6gica de las ciencias sociales. pags. 236-256.

(78) Véase Berm, E., Interpretacién de la ley y de los actos juridicos, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1975.



ESTUDIOS 537

en el didlogo. Como no tenemos el monopolio de la verdad hemos de man-
tenernos abiertos a las creencias y valores de los otros, tenemos que estar
dispuestos a aprender de ellos» (79).

El sentido del texto siempre supera al autor. La comprensién no es una
actividad de mera reproduccién, sino que supone un comportamiento produc-
tivo. Y asi en la hermenéutica juridica no se trata de entender histéricamente
la ley, sino de concretarla a través de la interpretacién con vistas al acto
procesal de su aplicacién. El texto legal para ser entendido adecuadamente,
es decir, en relacion a la situacién concreta que se plantea, ha de ser enten-
dido de forma siempre nueva y distinta, porque nuevas y distintas son las
situaciones suscitadas. Por tanto la aplicacidn es un momento integrante de la
comprension.

Como acertadamente sefiala Dfez-Picazo (80), la interpretacién debe en-
frentarse a fendmenos y situaciones nuevas y ajenas al legistador histérico. El
intérprete debe adaptar continuamente el ordenamiento juridico que estid en
incesante renovacién porque cada nueva disposicién proyecta nuevas orienta-
ciones sobre el entero conjunto normativo.

Para HaBerMas (81), GADAMER olvida la virtualidad transformadora de la
reflexién porque «al percatarse el sujeto de la génesis de la tradicién de la que
esa misma reflexién surge y sobre la que se vuelve queda sacudido el dog-
matismo» y recupera una aptitud critica que le permite valorar las pretensio-
nes de validez de la tradicién. La retlexi6n tiene capacidad para cuestionar la
autoridad de las tradiciones» y no siempre confirma, sino que también quie-
bra los poderes dogmaticos:

La visién hermenéutica de HABERMAS se caracterizaria —siguiendo a Mc
CarTHY (82)— por las siguientes notas:

— La interpretacion hermenéutica debe ir asociada con una critica ideo-
l6gica que ponga al descubierto los intereses y las relaciones de poder
subyacentes a la tradicion de la que parte y a la que pertenece el
intérprete. Aunque el intérprete estd vinculado a la tradicion, la re-
flexién critica le permite rechazar aquellas pretensiones de validez que
aunque estén arraigadas en la tradicién cultural no puedan justificarse
por medio de un discurso racional.

— La comprensién hermenéutica tiene que ir asociada con un anilisis de
los sistemas sociales. L.a valoracién critica de una determinada tradi-
cion pasa por colocarla en su sitio, entendiéndola en sus relaciones
con el sistema de trabajo social y de dominacién politica.

(79) Cfr. Mc Carmay, T, op. cit, pag. 217.

(80) Cfr. Dfez-Picazo, L, op cu., pag. 247.

(81) Cfr. HaBerMas, L., La légica , pags. 254-306.
(82) Cfr. Mc CartHy, T, op. cit., pdgs. 219-223.
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— La investigacién hermenéutica debe ir asociada con una filosofia de la
historia. La filosofia de la historia es posible como empresa practica
por cuanto como sujetos activos podemos imaginar y anticipar un
futuro y esforzarnos en su consecucion.

De acuerdo con estos postulados, la comprension de la realidad juridica
deberia orientarse a la critica ideoldgica, al andlisis critico de los sistemas
normativos y a la obtencién de un marco institucional que garantice la eman-
cipacién de los hombres y la comunicacidn libre e irrestricta.

Desde luego, la relacién entre evolucién del Derecho y progreso social es
un tema recurrente. Como sefiala LATORRE (83), son muchos los juristas que
consideran que el Derecho debe ponerse al servicio del progreso social, en-
tendiendo por tal la emancipacién del hombre, el reconocimiento de su dig-
nidad y su pleno desarrollo como persona.

Pero son también muchos los juristas que consideran que una actitud de
este signo supone abrir las puertas al subjetivismo de los valores y al relati-
vismo del deber ser; implica exponer una ciencia juridica que se supone debe
ser pura a los peligros de la contaminacién ideolégica.

En realidad la teoria critica de HABERMAS parte de una visién totalizadora
mas alld de la dualidad hecho-valor. La «verdad» no es algo abstracto empi-
ricamente contrastable, sino que estd inseparablemente ligada a la lucha por
la libertad, la emancipacién y la justicia.

Las ciencias sociales criticas suponen una reflexion dirigida a desenmas-
carar la ideologia y eliminar la donacién, y se orientan a la modificacién del
marco institucional que impide una comunicacién libre e irrestricta. Su meta
es «la organizacién de las relaciones sociales segtin el principio de que el
valor de toda norma que implique consecuencias politicas ha de depender de
un consenso brotado de una comunicacién libre de violencia» (84).

Como precisa Mc CARTHY (85), «al desenmascarar las distorsiones de la
comunicacién y el anclaje institucional de las mismas, que impide la organi-
zacién de las relaciones humanas sobre la base de una intersubjetividad no
coaccionada, el sujeto de la teorfa critica no adopta una actitud contemplativa,
pretendiendo situarse por encima del proceso histérico del desarrollo huma-
no. Halldndose a si mismo implicado en ese desarrollo, ha de dirigir también
la critica ideol6gica contra si mismo. De esta forma la teorfa critica ejerce una
autorreflexién guiada por un interés por la autoemancipacién».

Resumiendo cuanto queda expuesto, este segundo apartado dedicado a la
hermenéutica habermasiana nos sugiere las siguientes conclusiones:

(83) Cfr. LATORRE. A., op cit, pags. 130-132
(84) Cfr. HaBERMAS, )., Conocimiento e interés, pags. 278-279.
(85) Mc Carmny, T., op. cir, pag. 112.
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1.* La interpretacion de los textos legales se inicia a partir de prejuicios
o precomprensiones y con un aparato lingiiistico y conceptual determinado
por la tradicién cultural, juridica y politica de la que forma parte el propio
intérprete. No se trata de entender al legislador, de remontarnos en el tiempo
para averiguar la voluntas legislatoris, sino de entenderse con los otros acerca
del texto normativo. El intérprete no es un observador neutral, sino un par-
ticipante en el didlogo. En la hermenéutica juridica se trata de conectar la ley
con el supuesto concreto que se nos plantea. La aplicaciéon forma parte inte-
grante de la comprension.

2.* Las normas juridicas son un referente comin para los miembros de
un grupo social que generan expectativas reciprocas y son reconocidas como
obligatorias; y por eso el Derecho garantiza la interacci6n y la intersubjeti-
vidad.

La bisqueda de la «justicia material» a través de una interpretacién del
texto deliberadamente distorsionada, al modo de la «escuela del Derecho
libre» o del «uso alternativo del Derecho», no es una actividad hermenéutica
porque no se dirige hacia el texto, sino que lo suplanta. Pero, sobre todo, es
una actividad arbitraria que persiguiendo una intersubjetividad emancipada y
libre produce justamente un resultado contrario: el de romper la comunica-
cién al destruir la uniformidad y reciprocidad de las expectativas.

3.* Para HaBERMAS, se puede «hacer ciencia» desde un fin u objetivo de
emancipacién. Y con ello se legitiman aquellas corrientes de la ciencia juri-
dica que tratan de recuperar la funcién creadora de un Derecho justo y la
funcién garantizadora de unos derechos fundamentales e inviolables. La ju-
risprudencia no seria una ciencia hermenéutica, sino que podria convertirse
también en una ciencia critica llamada, a través de procesos de reflexién y
andlisis, a crear un marco institucional que asegurase una comunicacion libre
y sin restricciones y que legitimase toda propuesta normativa en un consenso
racional y exento de violencia.

4." Para un debate acerca de la posibilidad de «valores juridicos racio-
nales», es interesante contraponer las posiciones de GADAMER, HABERMAS y
Ricoer (86) en torno a tradicién y reflexién critica.

Para GADAMER, el poder que HABERMAS atribuye a la reflexion critica debe
ser relativizado: la reflexién se produce en un momento histérico determina-
do y por eso estd también condicionada y limitada por los prejuicios de la
tradicién cultural en que se inserta. Y sus ideas de la vida justa no son
absolutas, sino que estdn sometidas a su reconocimiento dentro de un didlogo
con el presente y el pasado.

(86) Seguimos en este punto la exposicién de Mc Carthy, T. op cit, pags. 223-230.
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Por otra parte, existe una diferente actitud frente a la tradicién: GADAMER
habla de la tradicién como fuente de valores que tienen que ser reactualizados
continuamente con cada nueva situacidn; HABERMAS destaca los elementos de
dominacién y represioén presentes en nuestra herencia sociocultural y de los
que constantemente hemos de tratar de liberamos. Mientras GabpaMmerR habla
del «didlogo que somos», HaBERMAS se refiere al didlogo que atin no es pero
deberia ser. Mientras GADAMER se inserta en la historicidad de una tradicién
que respeta, HABERMAS opta por el distanciamiento critico y la anticipacién de
un futuro de libertad.

Conciliando ambas posiciones, RICOER considera que no podemos crear el
mundo ético de la nada o inventar valores desde cero porque todos nacemos
dentro de un mundo cualificado ya éticamente; y como el mundo ético precede
al sujeto ético, es obligado el paso a través de la tradicién. Nacemos y estamos
dentro de la historia y por eso la sumisién a una tradicién precede a su examen.

Pero por otra parte, nuestro interés por la emancipacién introduce una
«distancia ética» en nuestra relacién con la herencia sociocultural que nos
permite reinterpretarla en el presente y materializar el proyecto de libertad en
el seno de nuevas adquisiciones culturales. Por contra, si la actividad herme-
néutica prescinde de ese ideal de liberacién no podra distanciarse éticamente
y, por tanto, perderd toda capacidad transformadora.

3. CONSENSO Y LEGITIMACION

A) Para HaBerMas el discurso es una forma de comunicacién donde
todos los participantes se someten «a la coaccién no coactiva del mejor ar-
gumento» con el objetivo de llegar a un acuerdo sobre la validez o invalidez
de pretensiones problematicas —pretensiones de inteligibilidad, de verdad, de
veracidad o de rectitud—. Ese eventual acuerdo representa un «consenso
racional» que es resultado Gnicamente de la fuerza de la argumentacién (87).

El consenso habermasiano, en cuanto racional y fundado, excluye la con-
vencién, el compromiso o el acuerdo engafioso o forzado y es incompatible
con cualquier tipo de coaccién externa o de distorsién ideoldgica.

El discurso asi concebido responde a una «situacién ideal de habla» donde
no hay mas poder que el argumento, no existe ninguna forma de dominacién y
entre todos los participantes hay una total simetria. Por tanto, la situacién de
discurso ideal requiere «una comunidad ideal» donde las instituciones y las
précticas sociales existentes permiten un didlogo libre, simétrico y responsable.

(87) En este epigrafe seguimos fundamentalmente los comentarios de MUGUERZA, J.,
op cit, pags. 282-334, y de Mc Carthy, T., el més autorizado exégeta de HABERMAS, op
cit, pdgs 337-385.
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Obviamente, una situacion tal es en principio utépica, pero el ideal rector
de la teoria critica de HaBeERMAs seria ir logrando la institucionalizacién, al
menos tentativa, de este tipo de discurso capaz de someter a examen las
cuestiones esenciales relacionadas con la praxis vital, y entre ellas las deci-
siones politico-juridicas de mayor trascendencia. De hecho, el discurso argu-
mentativo es un ideal que siempre ha estado presente en nuestra tradicién
cultural. Y su significado contrafictico o utépico —como sefiala Mc Car-
THY— «no torma ilegitimo ese ideal, un ideal al que podemos aproximarnos
mas o menos adecuadamente en la realidad, que puede servir como guia para
la institucionalizacién del discurso y como estdndar critico con que medir
cualquier consenso alcanzado de hecho. Nuestra historia esta llena de ideales
—religiosos, éticos, politicos, cognoscitivos, artisticos— que sabemos que no
son susceptibles de realizacién completa, pero que no por eso son menos
efectivos en la configuracién de la vida social».

Desde luego, también HABERMAS es consciente de que nunca se dard una
situacién ideal ni un discurso en toda su pureza, pero para €] la situacion ideal
de habla es una «anticipacién», una suposicion inevitable y necesaria para
que la argumentacién no pierda su sentido; una suposicién intrinseca a toda
discusidn; una suposicién que hacemos y tenemos que hacer cuando entramos
en un debate con el fin de llegar a un acuerdo racional sobre pretensiones de
validez.

Para HABERMAS las cuestiones pricticas, y por tanto las juridicas, pueden
ser decididas racionalmente en una bisqueda cooperativa de soluciones «co-
rrectas» a través de la fuerza del mejor argumento, y en este sentido los
enunciados normativos son susceptibles de fundamentacién, de examen dis-
cursivo y por ello de «verdad», al menos en sentido amplio.

En el discurso prictico lo que se somete a examen es la realidad de Ia
norma. Y en virtud del principio de universalidad sélo se admitirian aquellas
«que puedan encontrar un reconocimiento general en su dmbito de aplica-
cidn».

La validez normativa depende del reconocimiento intersubjetivo. La cues-
tién —sefiala Mc Cartiy— de si una norma es universalizable, susceptible
de consenso racional, s6lo puede decidirse dialégicamente en un discurso no
restringido y no sometido a coacciones. Desde este punto de vista el modelo
discursivo de HaBERMAsS representa una reinterpretaciéon procedimental del
imperativo categérico de KanT. Mds que considerar como vélida cualquier
norma que yo pueda querer que se convierta en una ley universal, tengo que
someter mi maxima a todos los otros con el fin de examinar discursivamente
su pretensién de universalidad.

Las normas justificables y los intereses generalizables no son producto de
una conviccién o una decisidn particular; estdn necesariamente ligadas «a pro-
cesos de comunicacion en los que se descubre y se forma una voluntad comin».
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De todo ello se deduce que HaBErRMAS niega la existencia de un Derecho
natural compuesto de normas permanentes. El consenso racional implica un
acuerdo acerca de normas que regulan las oportunidades de satisfaccién de las
necesidades; y por tanto su contenido sera histéricamente variable, porque
variables son las participantes en el didlogo y las necesidades a satisfacer
dentro de cada entorno sociohistérico.

B) EIl problema de la legitimacién del ordenamiento juridico, es decir,
el problema del Derecho legitimo, ha sido una preocupacién constante y un
tema recurrente.

Para ELias Diaz (88), «legitimaci6n y justificacién expresan concordancia
o discordancia con un determinado sistema de valores». Un ordenamiento
estard legitimado «si la norma se ve como justa y si es socialmente aceptada».
ELias Diaz se propone evitar el reduccionismo del positivismo formalista
(reduccidn de la justicia a validez), del sociologismo juridico (reduccién de
la validez a eficacia) y del iusnaturalismo radical (reduccién de la validez a
Justicia), «afirmando frente a ello la legitimacién, compatibilidad e integra-
cién de los tratamientos cientifico-juridico, sociolégico y filoséfico desde la
perspectiva de una flexible y actual concepcion normativa del Derecho».

Y para ello distingue tres niveles de legitimidad cuyo andlisis se corres-
ponderia con tres disciplinas juridicas: legitimidad legalizada -—Derecho
valido—, a estudiar desde la ciencia del Derecho; legitimidad eficaz —Dere-
cho eficaz—, a investigar desde la sociologia del Derecho, y legitimidad justa
—Derecho legitimo—, que se constituye en objeto de la filosofia juridica.

HaBerMas (89), congruente con sus postulados consensuales, entiende que
s6lo puede hablarse de un sistema normativo legitimo cuando «la validez de
todas las normas dependa de la formacién discursiva de los interesados po-
tenciales»: «... s6lo pueden reclamar validez aquellas normas en que los in-
teresados se ponen de acuerdo sin coaccién, como participantes en un discur-
so, cuando entran en una formacion discusiva de la voluntad». En suma, sélo
puede haber legitimidad en las decisiones politicamente relevantes, y entre
ellas las relativas al Derecho, si éstas se han adoptado por un consenso racio-
nal a través de un discurso libre de coacciones, apoyado tinicamente en argu-
mentos y del que no se haya excluido a ninguno de los afectados por ellas.

En torno al concepto de legitimacion, Hasermas (90) recoge dos posicio-
nes extremas:

a) La representada, entre otros, por LUHMANN, que identifica legitima-
cién con legalidad, entendiendo por legalidad la correccién formal en

(88) Cfr. Dfaz, Euias, op cir.,, Madrid, 1974, pégs. 58-63.

(89) Cfr. HABERMAS, J., Problemas de legitimidad en el capitalismo tardio, Amorror-
tu Editores, Buenos Aires. 1986, pags. 109 y 111.

(90) Cfr. HaBerMmas, J., Problemas.. . pigs. 120 y sigs.
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el procedimiento de creacién y aplicacién del Derecho. El Derecho es
legal y por tanto legitimo cuando ha sido sancionado segin reglas
preestablecidas y por los 6rganos competentes.

b) La representada también, entre otros, por WINCKELMANN, para quien
la legalidad no tiene por si sola valor fundante por cuanto los proce-
dimientos formales de creacién del Derecho deben estar a su vez
legitimados por valores, de tal modo que satisfagan pretensiones de
justicia material.

Frente a la tesis de LunMaNN, HaBERMAS sostiene (91) que los origenes o
instancias que proceden a la creacién y aplicacién del Derecho, aunque lo
hagan con exquisita legalidad y correccién formal, forman parte de un siste-
ma de dominacion politica que a su vez tiene que estar legitimado para que
la simple legalidad pueda considerarse como un signo de legitimidad.

Ademas, las acciones sociales que descansan en valores institucionaliza-
dos no plantean problemas mientras la distribucién normativa de oportunida-
des que de ellos deriva cuente con el consenso de los afectados. Cuando
aparece e] disenso y se cuestiona esa distribucién, «la orientacién por valores
reconocidos en comin queda sustituida por una orientaciéon conforme a in-
tereses». Cuando se rompe el consenso sobre las normas vigentes se ponen de
manifiesto los intereses que subyacian de forma latente a los valores encar-
nados en las normas, y tanto los individuos como los grupos adoptan el papel
de adversarios y una posicién de competencia, quebrando el equilibrio de los
sistemas de interaccién regidos por aquellas normas.

Frente a la posicién de WINCKELMANN, y en general frente a cualquier posi-
cién iusnaturalista, HABERMAS alega el pluralismo y la oposicién entre los di-
versos sistemas de valores coexistentes y la imposibilidad de realizar un desa-
rrollo normativo concreto a partir de principios o normas bdsicas materiales.

Pero aunque descarte ambas posiciones, HABERMAS (92) niega la preten-
dida irracionalidad de los valores y sostiene la posibilidad de una «voluntad
racional», la posibilidad de que las cuestiones prdcticas puedan ser decididas
racionalmente. Y propone como modelo «el de la comunidad de comunica-
cién de los interesados, que como participantes en un discurso préctico exa-
minan la pretensién de validez de las normas y, en la medida en que las
aceptan con razones, arriban a la conviccién de que las normas propuestas en
las circunstancias dadas son «correctas»».

El discurso «puede entenderse como aquella forma de comunicacién
emancipada de la experiencia y despreocupada del actuar cuya estructura

(91) Cfr. HaBermas, J., «Discusion con Niklas Luhmann», en La légica de las cien-
cias sociales, pags. 383-419.
(92) Cfr HaBerMas, J., Problemas de legitimacién , en especial pdgs. 127 y 131
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garantiza que sélo puedan ser objeto de la discusidn pretensiones de validez
problematizadas; que no habrd himitacién alguna respecto de participantes,
temas y contribuciones en cuanto convenga a efectos de contraste; que no se
ejercerd coaccién alguna como no sea la del mejor argumento, y que, por
consiguiente, queda exciuido todo otro motivo que no consista en la bisqueda
cooperativa de la verdad. Cuando en esas condiciones se alcanza un consenso
acerca de la recomendacién de aceptar una norma y se alcanza en el intercam-
bio de argumentos, ese consenso expresa entonces una «voluntad racional».

Para HaBeErRMAsS, ni el capitalismo tardio ni el socialismo burocratico resis-
tirfan hoy un intento de justificacién discursiva. Las sociedades capitalistas
avanzadas no han ido a la blisqueda de «intereses generalizables», sino que,
alegando ideolégicamente exigencias tecnocriticas, vienen ensayando la crea-
cién de «motivos generalizados», asegurandose la lealtad y asentimiento de
los ciudadanos mediante recompensas dosificadas en dinero, tiempo libre y
calidad de vida, destinadas a satisfacer necesidades privatizadas.

Y su propuesta parece consistir «en la democratizacién de todos los pro-
cesos de decisién importantes para la sociedad global, lo que permitiria tomar
la palabra a las normas de accion que pretendan validez para verificar discur-
sivamente esa pretensién o rechazarla (93).

De acuerdo con los postulados anteriores, la jurisprudencia, como ciencia
hermenéutica y como potencial ciencia critica, estaria llamada a desempefiar
importantes tareas:

a) Contribuir al disefio e implantacién de mecanismos institucionales
que se aproximen a un modelo en el que la adopcién de decisiones
politico-juridicas descanse en el consenso de todos los interesados
obtenido mediante una participacién discursiva sin restricciones.

b} Revision, en la esfera del derecho publico, de los sistemas politico-
representativos, de modo que aseguren la mayor participacion efecti-
va y un debate organizado bajo el principio del «mejor argumen-
to» (94).

¢) La reflexién y el andlisis critico de las estructuras normativas vigen-
tes, poniendo al descubierto elementos representativos y distorsiones
ideoldgicas. Y un estudio de los complejos normativos orientado a
determinar s1 sirven a intereses particulares o a «intereses generaliza-
bles» susceptibles de consenso. Como recuerda Mc CarTHY (95), el
sistema juridico ofrece una posibilidad permanente abierta a analizar
y examinar en actitud hipotética la rectitud de las normas e institu-

(93) HaBERMaS, J., Discusién con , pdg. 400.

(94) Sobre la idea habermasiana de «recuperacién de lo piblico», puede consultarse
EsteBaN MEDINA, op cit, pags. 271-276.

(95) Cfr. Mc CartHy, T., op. cut, pag 451.



ESTUDIOS 545

ciones que lo integran y de asimilar productivamente las experiencias
negativas, aprendiendo y corrigiendo errores.

d) Organizar el subsistema juridico bajo el primado del didlogo argu-
mentativo y la bisqueda cooperativa de la solucion «correcta».

e) Orientar los programas de investigacién bajo una metodologia juridi-
ca dialégica en la que, ademas, se hagan presentes y puedan tener voz
los afectados por la norma.

f) Construccién consensuada de un lenguaje juridico progresivamente
universal que vaya salvando en lo posible las barreras interculturales
e interparadigmaticas.

g) Superar la «razén menguada» del positivismo trabajando en la con-
fianza de que cabe un debate racional acerca de los valores en con-
flicto. Y en la confianza de que al margen del absolutismo moral y
la legitimacién formal son posibles —por via de consenso argumen-
tativo— decisiones racionales acerca de la norma y de la solucién
juridica «correcta» en las cambiantes circunstancias de cada tiempo
histérico.

C) VALORACION CRITICA

La propuesta consensual de HaBerMas sélo puede concebirse como tenta-
tiva o aproximativa porque, como apunta MuGUERza (96), los neocontractua-
listas acusan una indudable carga utdpica que revela la nostalgia ingenua de
la fraternidad entre los hombres. En realidad, mds alla de la dicotomia comu-
nidad real y comunidad ideal, sélo hay una comunidad —la humana— inmer-
sa en un permanente conflicto de valores.

Por eso parece imposible llegar a un consenso entre participantes instala-
dos en paradigmas o cddigos normativos diferentes; y mas bien habrd de
acudirse a compromisos y soluciones transaccionales.

En esta linea, concluye MuGugRza que en el proceso de formaci6n discur-
siva de la voluntad racional hay un cquilibrio dindmico de voluntad y razén.
La razén no se tiene, sino que se ejercita. «Y su ejercicio democratico con-
siste en el establecimiento provisional y revisable de acuerdos facticos entre
los miembros de la sociedad, aun a sabiendas de que cualquier acuerdo estard
lejos de poder ser considerado como definitivamente “racional”».

Aunque HABERMAS rechaza expresamente la acusacién de utopismo —«no
hay nada que me ponga mds nervioso» (97)—, conviene hacer una referencia

(96) Cfr. Mucuerza, J, op cur, pags. 97-100, 107, 313-314.
(97) HaBErRMaAS, 1., Teoria de la accién comunicativa. Complementos y estudios pre-
vios, Ediciones Catedra, Madrid, 1989, pag. 419.
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a la fecundidad del pensamiento utépico (98) porque no parece justificado el
rechazo permanente a la utopfa por parte de la ideologia conservadora basédn-
dose en su alejamiento de la realidad y su incompatibilidad con la naturaleza
competitiva del hombre.

Ambas criticas se desvanecen si despojamos al pensar utépico de una
intencién maximalista o de radicalismo revolucionario y primamos sobre el
aspecto positivo de la utopia —disefio de una sociedad ideal— su funcién
negativa de reflexion critica sobre las realidades presentes. Porque esta fun-
cion critica se ha demostrado histéricamente eficaz en la mejora de la socie-
dad humana y abre un camino posibilista hacia su reforma. Y de otra parte,
el pensamiento utépico encuentra una clara apoyatura en las corrientes antro-
polégicas que sostienen la prevalencia del instinto cooperativo: la personali-
dad se desarrolla en el grupo y por tanto si cambian entre los hombres las
relaciones y las pautas de interaccién; los hombres, en cuanto individuos,
cambiaridn a su vez.

Todo ello tiene especial importancia para una ciencia del Derecho com-
prometida con el cambio social y el establecimiento de un orden justo, siem-
pre sobre la base de acentuar la funcién critica y alejarse de todo radicalismo.
Si MuGuUERzA advierte que «denunciar una injusticia parece de ordinario maés
urgente que la elaboracién de una teoria de la justicia», RoBLES (99) seiiala
la coincidencia del pensamiento utépico con la moderna axiologia juridica,
que se aleja de todo maximalismo y concibe los valores juridicos como meras
pautas o modelos ideales a los que debemos tender o aproximarnos.

La originalidad de HaBErRMAS reside en sostener que el ideal del consenso
racional es inmanente al lenguaje per se 0, como dice Mc CartHY (100), este
ideal, «esta perspectiva utépica, estd arraigada en las propias condiciones de
la socializaci6n comunicativa de los individuos, estd inscrita en el medio
linglistico de la reproduccidn de la especie». «Los discursos son... formas
improbables de comunicacién, a cuya posibilidad remite, empero, la apela-
cién cotidiana a pretensiones de validez» (101).

Una propuesta normativa implica una pretensién de validez que, como tal,
es susceptible de fundamentacion o critica. El oyente puede aceptarla o recha-
zarla, pero siempre por razones que se dirigen argumentativamente frente al
primer hablante. En un didlogo en el que estidn en juego pretensiones de
validez, ambas partes tienen que comprometerse a utilizar argumentos y s6lo
argumentos. Ahora bien, «aquellos (actores reales) que se entienden a si

(98) Sobre este punto véase ARHHELM NEUsUss, en Utopia, Barral Editores, Barcelo-
na, 1971.

(99) RosLEs, G., Introduccién a la teoria del derecho, Editonal Debate, Madnd,
1988, pigs. 103-106.

(100) Mc CartHy, T, op cit., pig. 460.

(101) Cfr. HABERMAS, I, Teoria de la |, pig. 419.
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mismos como participantes en una argumentacion... suponen en comin que la
situacion de habla efectiva cumple determinadas condiciones...» (102), que
HaBErRMAS denomina «situacion ideal de habla», libre de presiones externas y
de distorsiones ideoldgicas; se ven obligados a suponer que esas exigencias
se cumplen suficientemente, pues en otro caso no quedaria excluido el peligro
de un pseudoconsenso que descanse en el engafio o el autoengafio, y no
podriamos pensar en serio estar participando en una argumentacion.

No obstante, ante la posicién de HABERMAS caben ciertas reservas que
sintetizo a continuacion:

1. En una argumentacién no muy desarrollada, Gippens (103) critica la
conexion entre lenguaje, racionalidad y «situacién de habla ideal». Y contes-
tando a la expresion de HaBERMAS seglin la cual «nuestra primera fase expresa
de forma inequivoca la intencioén de un consenso universal y libre», se pre-
gunta por qué no concluir también, por el mismo motivo, que «el primer
gesto que hacemos de reconocimiento de otra persona promete una solidari-
dad univeral de los seres humanos».

2. Si la «comunidad ideal», «la situaci6n ideal de habla» y el discurso
argumentativo puro son —segtn el propio HABERMAS— contraficticos € im-
probables, nunca podra obtenerse la legitimacion de una norma. Pero ademds
tampoco podria hablarse de una legitimacién tentativa o aproximativa, porque
en ausencia de una «situacién ideal de habla» no se podria medir o estimar
el grado y calidad del consenso alcanzado.

3. A diferencia de la imposibilidad del pensamiento utépico que se re-
fiere a su realizacidn, la imposibilidad del 1deal habermasiano es esencial y
conceptual y resulta de su propia estructura.

Podemos admitir que el discurso argumentativo o el ideal del consenso ra-
cional son inmanentes a los actos de habla, pero sélo en aquellos actos de habla
que involucren a un nimero reducido de interlocutores. Y esto porque el dis-
curso argumentativo como forma de comunicacién parece linguisticamente
incompatible con situaciones que involucren a millones de participantes.

Aunque asigndsemos a cada participante un tiempo argumentativo redu-
cido, pasarian decenas de afios antes de agotarse el primer turno de interven-
cién.

Ademads habria que ir incorporando al discurso a los nacidos y por nacer
que fueran alcanzando la edad de la razén. Y, por otra parte, irian surgiendo
continuamente nuevas informaciones que apoyarian nuevos argumentos. El
discurso se haria asi conceptualmente imposible y en todo caso indefinido.

(102) Cfr. HaBerMAS, J., Teoria de la. , pags. 442-443.
(103) Cfr. GippENs, A., «;Razén sin revolucién?», en Habermas y la modernidad,
Ediciones Cétedra, Madrid, 1988, pig. 185.
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De hecho, una comunicacién efectiva que pretendiese involucrar a millo-
nes de participantes tendria que fijar limites y acudir, como ocurre en las
democracias de masas, a mecanismos de representacion. Pero los limites se-
rian arbitrarios y la representacién es una ficcidon que impide la participacién
real de todos los afectados. El discurso dejaria de ser racional (104).

4. Esta imposibilidad conceptual deriva también de que los actores del
presente saben que, aun en una comunidad ideal, existen situaciones en que
algunos afectados necesariamente quedan excluidos del discurso. Una pro-
puesta normativa relativa al aborto o a la eugenesia afecta directamente a los
concebidos y a los nondum concepti que, por razones obvias, no pueden
participar en la argumentacion.

5. También en una comunidad ideal se suscitan los problemas de inclu-
sién e idoneidad caracteristicos de las democracias. Si el discurso abarca sélo
a los afectados capaces de razén, ;como determinar quiénes deban ser los
participantes? Parece que por consenso a través de un discurso previo. Pero
;quiénes deben ser los intervinientes en é1? Estamos ante un circulo vicioso.

6. Aunque supongamos una comunidad ideal, no por eso deja de ser
humana. Y por ello no podemos aislar conceptualmente «lo racional». No hay
razones sin hombres que razonan. Podemos representarnos una comunidad
utdpica sin coacciones externas ni distorsiones ideolégicas, pero no una so-
ciedad sin sexo, sin edad, sin biologia y sin genética. Si lo hiciéramos estarian
representdndonos una comunidad no humana que, en cuanto tal, estd fuera y
mds alld de nuestro lenguaje.

7. a) Si al margen de las pretensiones totalizadoras del «giro lingiifs-
tico» acudimos a un tratamiento interdisciplinar —que, por cierto, HABERMAS
considera indispensable—, me parece sugerente la posicion de un bidlogo
evolucionista como WiLsoN (105), que pretende integrar el pensamiento bio-
16gico en el nicleo de las ciencias sociales y de las humanidades.

Para WiLson la especie humana carece de cualquier objetivo externo a su
propia naturaleza biolégica. Las creencias son en realidad mecanismos que
capacitan para la supervivencia. Para buscar nuevos valores basados en una
definiciéon mds veridica del hombre «es necesario mirar hacia el interior,
disecar la maquinaria de la mente y volver sobre su historia evolucionista».

En el cerebro existen censores y motivadores innatos que afectan tncons-
cientemente nuestras premisas éticas. Y si esto es asi, tal vez la ciencia «esté
en posicion de investigar los mismos origenes y significados de los valores
humanos de los que surgen todos los pronunciamientos éticos y gran parte de

(104) Para una valoracién del concepto de representacién que combine el andlisis
lingiiistico con el estudio de la historia del pensamiento politico véase Hannva FENICHEL
PikIN, El concepto de representacién, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985.

(105) Cfr. WiLson, E. O., Sobre la naturaleza humana, Fondo de Cultura Econ6émi-
ca, en especial pdgs. 103-104, 144-173, 220-237 y 275-279.
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la practica politica». Si esta investigacién obtiene éxito, en algin momento
del futuro tendremos que decidir a cuél de los censores y motivadores debe-
mos obedecer y cudles deben ser inhibidos o sublimados. Serd por tanto el
conoctmiento bioldgico el que nos permita la planificacién de nuestro desti-
no, eligiendo las mejores opciones entre los diferentes criterios del progreso.

Paralelamente, cabe preguntarse si el consenso pretendidamente inscrito
en nuestro lenguaje no estard paraddjicamente borrado de nuestra biologia
porque, a juicio de WILSON, la agresividad humana no depende totalmente de
la perversidad del medio ambiente, sino que los seres humanos son innata-
mente agresivos. Y si bien es cierto que también estamos dotados de un
instinto cooperativo, éste en su forma basica implica un altruismo «blando»,
egoista y calculador que espera siempre reciprocidad. Este tipo de altruismo
es perfectamente capaz de generar convenios, compromisos, contratos y tran-
sacciones, pero parece incompatible con el consenso puramente racional de
HABERMAS.

b) En una direccién similar, Nozick (106) defiende también una concep-
cién evolucionaria y adaptativa de la realidad. Y considera a la razén como
una variable dependiente de los hechos. La racionalidad no seria independien-
te y auténoma, sino que estaria enraizada en nuestra naturaleza animal. Y al
estar delimitada evolucionariamente no deberia pretenderse que la racionali-
dad alcanzase la resolucién de problemas, que, como el de la justificacion de
los fines, estaria fuera de su funcién y de sus limites.

Aprovechando estas citas, tal vez convenga que los juristas retengamos
dos ideas:

— Segiin la posicién evolucionista de WILSON, la consecucién de unos
derechos humanos universales no deriva del proceso de racionaliza-
¢idn, sino de la compatibilidad y coincidencias de estos derechos con
el «plan mamifero» y de la circunstancia afiadida de que en las socie-
dades tecnoldgicamente avanzadas el poder es demasiado fluido para
evitar ese «imperativo mamifero».

— Que el iusnaturalismo, si se aborda desde una formaci6n estrictamente
Juridica, peca de inconsistente. Si queremos involucrar a la «naturale-
za humana» en el estudio de los fenémenos juridicos habremos de
contar con una sélida base bioldgica y antropoldgica que sélo una
colaboracion interdisciplinaria puede proporcionarnos.

8. Frente al criterio de racionalidad de HaBErRMAs podriamos recordar
también la objecién de corte profético que Nozick (107) hace a los filésofos.

(106) Cfr Nozick, R., op cut En especial, pags. 14 y 157.
(107) Cfr. Nocick, R., op cu . pag 112
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La regla del «mejor argumento» puede quedar tecnoldgicamente obsoleta en
el estudio de los procesos fiables de adquisicién de creencias y en la obten-
ci6n de una descripcién de la naturaleza de la racionalidad. La racionalidad
puede no estar ligada a procesos dialégicos que exijan nuestra participacion,
sino que, conscientes de nuestra obsolescencia, tal vez tengamos que ceder el
puesto a simulaciones computacionales, a cientificos cognitivos y a especia-
listas en inteligencia artificial. Desde nuestra perspectiva de hoy lo juzgamos
y debemos juzgarlo dramatico, pero puede llegar el dia en que la racionalidad
consista en creer la respuesta de un ordenador.

9. Una propuesta normativa puede responder a una necesidad urgente de
la comunidad que por lo perentorio sea incompatible con la secuencia del
discurso. En estos supuestos, primar la legitimidad plena de la norma sobre
la decisién serfa irracional. Adn en una sociedad ideal y en determinados
contextos deberfamos tener en cuenta una estimacién coste-beneficio que nos
levaria a no exigir todos los criterios de racionalidad y hasta el grado maxi-
mo (108). Es decir, en determinados supuestos se podria dar la paradoja de
que la bisqueda de una legitimacidn racional nos condujese a la pura irracio-
nalidad. '

10.  Aun en una comunidad ideal un argumento es un argumento. Lo que
arguye la mente para convencer a alguien. Como expresamente sefiala HABER-
Mas, desde el punto de vista procesal en el argumento hay una «intencién de
convencer a un auditorio universal y de alcanzar para la manifestacion o
emisién de que se trata un asentimiento general». En el argumento hay un
componente «estratégico» orientado a obtener el convencimiento de alguien
y, por tanto, orientado al éxito. Por tanto, el acuerdo alcanzado mediante
argumentos no es un acuerdo alcanzado comunicativamente en toda su pleni-
tud, sino alcanzado también estratégicamente. El argumento tiene un compo-
nente «perlocucionario» porque el hablante actda orientindose al éxito, y en
consecuencia parece incompatible con la accién comunicativa, tal como la
define HaBeERMAS: «interacciones mediadas linguisticamente en que todos los
participantes persiguen con sus actos de habla fines ilocucionarios y sélo
fines ilocucionarios» (109).

11.  El argumento consiste en razonar para hacer evidente la correccién
de un enunciado. En un discurso sobre cuestiones normativas, cuando asen-
timos lo hacemos porque estamos convencidos de la rectitud o justicia de la
proposicién. Por el contrario, la legitimacién a que se refiere HABERMAS es
procedimental ya que tiene en cuenta Unicamente el consenso obtenido argu-
mentativamente, con independencia de la rectitud o justicia de la norma con-

(108) En este sentido Nozick, op. cit., pags. 139 y 173-174.
(109) Cfr. HaBERMaAS, J., Teoria de la accién comunicativa, Taurus Ediciones, Ma-
drid, 1987, pags. 48, 368-378.
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sensuada. Hay, por tanto, un salto de perspectiva que no resulta del todo
justificado ya que HaBERMas considera la legitimacién como observador del
discurso y no como participante en él.

12. Toda norma se promulga para ser aplicada. La legitimacién que
obtenga antes de su aplicacién es limitada porque es provisional. Sélo si
también en su fase de aplicacién la estimamos correcta la legitimacién es
plena. La legitimacién habermasiana, por ser tnicamente procedimental, pa-
rece insuficiente.

En nuestro lenguaje cotidiano podemos decir que una ley es legitima
(forma) pero injusta (fondo) porque no participamos directa y personalmente
en el proceso legislativo. Pero esta decisidn es imposible para los participan-
tes que la han consensuado en un discurso racional.

13. El hombre actia antes que habla. Para hablar, primero hay que
decidir hablar. Por tanto parece que lo primero no es legitimar las normas,
sino legitimar el modo de decidir acerca de las normas.

Si un argumento estd destinado a convencer a alguien, es que el lenguaje
anticipa la disidencia y por tanto el disenso es también inmanente a nuestro
lenguaje. Ademads, si debemos decidir y el modo de decidir debe ser conclu-
yente, es decir, debe permitir decidir del modo mds efectivo y eficiente,
podemos concluir que el principio mayoritario estd también inscrito en el
medio lingiiistico de la especie con el mismo rango y al mismo nivel que el
consenso (110).

4. SISTEMA Y MUNDO DE VIDA

Para HaBermas (111) la sociedad puede ser considerada desde una doble
perspectiva: como «mundo de la vida», que es el de la relacién e interaccién
entre los hombres, con sus convenciones, valores, tradiciones y practicas
sociales (112), y como «sistema», es decir, como una unidad y estructura
organizativa que se autorregula, autoconserva y automantiene adaptindose al
medio.

En el mundo de la vida la integracién y coordinacién —integracién so-
cial— se aseguran a través de mecanismos como la solidaridad, el consenso
normativo o el entendimiento mutuo. En el sistema, la integracién y coordi-

(110) Para una valoracién del principio mayoritario véase DaHL, ROBERT A, La
democracia y sus criticos, Ed. Paid6s Ibénca, Barcelona, 1993, capitulo X, pags. 163-181.

(111) Cfr. HaBermas, J, Teoria de la accidn.., vol. 2.°, cap. VL

(112) Al «mundo de la vida» perteneceria el «saber juridico comin» que, como
sefiala VALLET DE GoyTisoLo, se refiere a la vida de la convivencia y es fruto de una
intuicién racional inmediata y evidente de los valores de la justicia (VALLET DE GoyTISOLO,
J. B., Metodologia juridica, Editorial Civitas, Madrid, 1988, pdg. 63).
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nacién —integracién sistémica— se aseguran a través de mecanismos adop-
tativos y organizativos, interconexiones y relaciones funcionales.

HaserMas (113) considera que la evolucidn social se caracteriza por un
doble proceso: una progresiva diferenciacién dentro de cada una de las di-
mensiones «mundo de la vida» y «sistema», y un creciente desacoplamiento
entre «sistema» y «mundo de la vida»,

En el primer aspecto, el sistema politico o econémico se hace cada vez
mdés complejo a través de la expansién del subsistema administrativo y los
crecientes procesos de burocratizacién. Y de otro lado, las estructuras del
mundo de la vida se desconectan entre si, creando compartimentos estancos,
de tal modo que familia, educacién, trabajo, ocio, son campos de interaccién
apenas relacionados entre si.

En el segundo aspecto se produce una «racionalizacién del mundo de la
vida»: Predominio de la razén instrumental, de la accion racional con arreglo
a fines y escisién entre moralidad y legalidad, de tal modo que el Derecho
aparece legitimado sélo por la creencia en su legalidad, es decir, se obedecen
los preceptos juridicos positivos en cuanto estatuidos segiin el procedimiento
usual y formalmente correctos.

De hecho, para HaBermas (114) el desacoplamiento entre los mecanismos
de integracidn sistémica e integracién social ha conducido en la modernidad a
que las instituciones —como el Derecho-— «que anclan en el mundo de la vida
mecanismos de control tales como el dinero y el poder» contribuyen a subordi-
nar «el mundo de la vida a las coacciones sistémicas». Y asi la racionalizacién
del mundo de la vida posibilita la expansion de subsistemas —como el juridico
o el econémico— que actian siguiendo sus propios fines e imperativos auténo-
mos y que actian destructivamente realizando una «colonizacién del mundo de
la vida» (115). La nstitucionalizacién del dinero y la expansién del subsistema
administrativo y de las burocracias estatales invaden cada vez mas espacios
vitales, mas foros de relacién y de prictica comunicativa, desvirtuando los es-
tilos de vida y sometiéndolos a los imperativos del sistema: los ciudadanos se
convierten en consumidores; el trabajo se despersonaliza; la vida privada y el
ocio se «estandarizan» de acuerdo con los intereses del mercado; desaparecen
los espacios de formacién de opinién publica y voluntad colectiva, lo que pro-
voca decisiones politicas tecnificadas y desprovistas de legitimacién consen-
sual, y, en fin, los canales de participacién en la vida piblica se burocratizan y
quedan sometidos a los mecanismos organizativos del sistema.

(113) Cfr. HaBerMas, J., Teoria de la accion..., vol. 2.°, cap. VI, 2.

(114) Teorfa de la accién .., vol. 2.°, pags 261-262 y 503

(115) En esta direccién apunta VALLET al considerar como fenémenos correlativos la
masificacion social, la tecnocratizacién y el totalitarismo estatal: VALLET DE GoyTIsOLO,
J. B, Metodologia de las leyes, Editonal Revista de Derecho Privado, Madnd, 1991,
pags. 292-293.
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Esta invasién del mundo de la vida tiene especial interés para nosotros
puesto que, a juicio de HaBermas (116), se realiza fundamentalmente a través
de una juridificacién de los ambitos vitales, de una «extension del Derecho»
entendida como «regulacién juridica de nuevos asuntos sociales regulados
hasta el momento de manera informal» (117). El estado del bienestar, al
formalizar juridicamente las situaciones vitales acaba poniendo en peligro el
bienestar mismo, las contingencias sociales —vejez, enfermedad— pierden su
significado vital y se transforman en una planificacién juridico-administrativa
que las compensa sé6lo a través de contraprestaciones econémicas.

«A medida —nos dice— (118) que el estado social extiende su red de
relaciones de clientela sobre los dmbitos privados de la vida, con tanta mds
fuerza surgen los esperados efectos laterales patol6gicos de una juridizacién
que simultdneamente significan una burocratizacién y monetarizacién de
ambitos nucleares del mundo de la vida». Se produce asi en este tipo de
juridizacién una paradoja que «consiste en que las garantias que el estado
social comporta habrian de servir a la integracion social, y sin embargo fo-
mentan la desintegracién de aquellos contextos del mundo de la vida».

Y esto explica el poderoso resurgir de los «nuevos movimientos sociales»
—pacifismo, ecologismo, feminismo— que suponen reacciones del mundo de
la vida a la opresidn del sistema y que implican demandas que no pueden ser
solventados por el dinero, sino por via de integracién y consenso social.

Sin embargo, el precedente anélisis de HaBErMAS no puede aceptarse sin
reservas:

a) La expansion del subsistema juridico es un fenémeno ambivalente.
Ha sido —es cierto— capaz de inspirar El proceso de Karka, pero también
ha sabido generar instituciones que tutelan enérgicamente el «mundo de la
vida»: derechos fundamentales, amparo constitucional, Tribunales de Dere-
chos Humanos, institucién del «Ombudsman»...

b) El estado de bienestar, a través de los sistemas de prevision social y
del acceso generalizado a la ensefianza, ha contribuido decisivamente a la
causa de la emancipacidn y el desarrollo personal. De hecho, el recorte de las
prestaciones sociales provocado por la «crisis fiscal del Estado» ha generado
una enérgica y airada reaccion de la ciudadania. Y nétese que es una reaccién
que proviene precisamente de lo mds hondo del mundo de la vida. De ser
cierto el andlisis habermasiano estariamos ante el imposible supuesto de que
los colonizados reclamen la vuelta de los colonizadores.

(116) Teoria de la accién , vol. 2°, pag. 504.

(117) A la extensi6n arbitraria del campo del derecho y de la ley se refiere también
VaALLET, criticando tres fenémenos caracteristicos de las sociedades del presente que
denomina «macrojusticia», «panreglamentacién» y «monopolio estatal del Derecho».
VaLLET DE GovTisoLo, J. B., Metodologia de las leyes, pags. 250-251.

(118) Teoria de la accién , vol. 2.°, pag. 514.
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¢) Que los «nuevos movimientos sociales» representan un potencial de
resistencia y rechazo no es una tesis aislada. También para Orre (119) signi-
fican una critica humanista al sistema y la cultura dominantes. Pero conviene
establecer ciertas matizaciones que contradicen la idealizacién habermasiana:

— Los «nuevos movimientos» se apoyan curiosamente en su propio ene-
migo al acudir ampliamente en su accién estratégica al subsistema
juridico: invocacién de los derechos fundamentales, recursos ante los
Tribunales...

— Los valores postmateriales que preconizan —segin DaLToN— (120)
no sustituyen, sino que s6lo complementan a los valores materiales
tradicionales.

— Segiin el modelo de OFrrg, y superada su fase inicial, los «nuevos
movimientos» caben en la misma burocratizacién que condenan, y tras
una fase de formacién organizativa acaban optando por las ventajas de
la institucionalizacién politica.

Pero cualquiera que sea la valoracién que nos merezca el analisis de
HaBERMaAs, de €] se desprenden importantes sugerencias:

— Es licito reclamar de la jurisprudencia una reflexién autocritica que
determine qué facetas del subsistema juridico sirven al mundo de la
vida o se sirven dUnicamente a s{ mismas. De hecho, de! mundo de la
vida nos estian llegando constantes mensajes de critica hacia el ritua-
lismo procesal, el corporativismo de los operadores juridicos, la in-
adaptacién de las enseifianzas juridicas, el fervor reglamentista de las
burocracias...

— A la jurisprudencia corresponde en el plano juridico, el disefio de
instituciones «que pudieran poner las esferas de la vida piblica y
privada a resguardo de la mecdnica reificante de los subsistemas eco-
ndmico y administrativo» (121). Se trataria de disefiar garantias sus-
tantivas y procesales auténticamente efectivas que corrigiesen la inde-
fensién del administrado, ahondasen en el Derecho de consumo,
sirvieran al control de los agentes econémicos y afianzasen la libertad
positiva de los ciudadanos.

— A la jurisprudencia toca la organizacién de foros capaces de lograr
un didlogo cooperativo entre el subsistema juridico y el mundo de la

(119) Cfr. OFrg, C, Partidos politicos y nuevos movimientos sociales, Editorial Sis-
tema, Madnd, 1992, cap. VIIL

(120) Cfr Davton, R. J., Los nuevos movimientos sociales, Ediciones Alfons el
Magnanim, Valencia, 1990, pidg. 377.

(121) Cfr. Mc CartHy, T., op. cit., pig. 478
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vida (122). No hay que olvidar que muchas figuras o principios adop-
tados o formalizados hoy juridicamente —buena fe, abuso de derecho,
usos, costumbre, principios generales— (123) tienen su origen en el
mundo de la vida y han sido institucionalizados a partir de este dia-
logo.

— La ciencia del Derecho debe evitar la accién colonizadora del siste-
ma sometiéndolo a las restricciones normativas del mundo de la vida.
Para ello la ley formal ha de ajustarse a los principios morales y las
experiencias comunicativas que rigen en el mundo vital. Y el mundo
de la vida ha de poder tomar la voz y la palabra en los procesos
formalizados o racionalizados de administracién, legislacién y juris-
diccion.

VIII. DERECHO Y SOCIEDAD POSTMODERNA

La propuesta de Hasermas exigiria de la sociedad un sentimiento co-
munitario y participativo que es totalmente ajeno a las sociedades occidenta-
les, caracterizadas por un individualismo radical y en las que la decisién,
los valores y los problemas se adoptan y conciben desde y para el indivi-
duo (124).

La realidad social y cultural de nuestro tiempo ha venido a legitimar el
individualismo hedonista y personalizado: Se trata de vivir sin represiones,
eligiendo libremente el modo de existencia de cada uno; de vivir enseguida
aqui y ahora, buscando la realizacién personal inmediata. Los valores apare-
cen personalizados de tal modo que lo mds importante es ser uno mismo, por
lo que todos los modelos y todas las opciones pueden cohabitar y tienen
derecho a exigir el reconocimiento social.

La sociedad postmoderna supone la indiferencia de las gentes, el predo-
minio de la autonomia privada, una cultura que anula los puntos de referencia
y los valores superiores de la modernidad. Se diluyen los objetivos universa-
les en una indiferencia acusada hacia la res publica y los temas cruciales que
afectan a la vida colectiva. El homo politicus ha muerto (125). Lyotarp (126)
rechaza el consenso habermasiano por anticuado y sospechoso y lo considera
imposible en sociedades donde conviven miultiples y plurales juegos de len-

(122) En este senttdo WELLMER, A., en Habermas y la modernidad, Ediciones Céte-
dra, Madrid, 1988, p4gs. 88-110.

(123) Para una valoracién de las costumbres y los principios generales del Derecho
véase DE ANGEL YAGUEZ, R., Una teoria del Derecho, Editorial Civitas, 6." edicién,
Madrid, 1993, pags. 269-279.

(124) En este sentido Savater, F., op. cit., cap. V, pdgs. 165-180.

(125) Asi Liroversky, G., op. cit., pags. 8-15.

(126) Cfr. Lyorarp, J. F,, op cit, pags 109 y 116-119.
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guaje irreductibles entre ellos (politica, derecho, economia, arte, moral o cien-
cia), maxime cuando en la sociedad postmoderna hay un acusado desdén por
la «gran narrativa», «los grandes relatos», como la emancipaci6n de los hom-
bres o la armonia universal.

En este contexto, el problema de la justicia y la legitimacién del Derecho
ha recibido diversas respuestas, entre las que destacaria las siguientes:

a) Para Liroversky (127) la legitimidad democritica en la que se apoya
el Derecho aparece reforzada por la costumbre. Se produce hacia los regime-
nes democrdticos un consenso blando e impreciso, una aprobacién muda,
difusa y no politica en cuanto desvinculada del compromiso ideoldgico.

b) En HeuLer (128) domina una concepcién humanista de la justicia. La
situac1on de contingencia de la sociedad postmoderna excluye toda posibili-
dad de acuerdo a través del cual pudiéramos armonizar los distintos mundos
particulares, morales, politicos o juridicos. Por ello preconiza el «gesto uni-
versal», entendido como actitud de participacién y compromiso con el huma-
nismo moderno. Hacer algo por los demas como seres humanos y hacerlo
junto a los demds en reciprocidad, solidaridad y amistad, porque lo que im-
porta es hacer cosas, con independencia de cudl sea la fuente de nuestro
impulso moral.

Y, por otra parte, sostiene con FeEHER (129) que los discursos plurales
caracteristicos de la postmodernidad son compatibles con la comin acepta-
cién de unos minima moralia ligados a la politica democratica.

¢) Lyotarp (130) sefiala la necesidad de llegar a una idea y una practica
de la justicia que no esté ligada al consenso habermasiano que considera
imposible por la existencia de miiltiples juegos de lenguaje. Se trataria de
respetar ese pluralismo y de llegar a consensos que deben ser «locales»,
«rescindibles» y «limitados en el espacio-tiempo» y que parecen correspon-
derse con la evolucidn de las interacciones sociales desde la institucién per-
manente al contrato temporal.

Para Lyotarp, el acento debe ponerse en la disensién. La disensién en la
pragmatica cientifica permite perturbar el paradigma establecido, abrir nue-
vos campos de investigacién y hacer posibles descubrimientos imprevisibles.
Y esto es lo que parece preconizar para la pragmatica social la busqueda de
la «paralogia» entendida como disenso (131). Cabrdn consensos locales y

(127) Cfr. Liroversky, G., op. cit., pags. 129-130

(128) Cfr. HeLLer, A, Politicas de la postmodernidad, Ediciones Peninsula, Barce-
lona, 1989, pigs. 49-51

(129) Cfr. Fener, F., y HELLER, A., en Poliucas de la postmodernidad, pag. 160.

(130) Cfr. Lvorarp, J. F., op cit., pags. 109-119

(131) Cfr. MuGuUERzA, op cit., pégs. 463-464. Se pregunta en qué sentido emplea el
término «paralogia», s1 como disenso o como renuncia a la razén.
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limitados respecto de la idea de justicia, pero siempre se podra disentir, y este
disenso servird para alumbrar nuevas perspectivas y soluciones morales. Y
por eso termina anunciando para el futuro «una politica en la cual serdn
igualmente respetados el deseo de justicia y el de lo desconocido» (132).

d) La posicién de HeLLER (133), desartollada mas amphamente, puede
sintetizarse del modo siguiente:

1. a’') Existe un «concepto formal de justicia» segiin el cual el sistema
normativo propio de cada grupo humano debe ser aplicado de modo consis-
tente y continuo a todos y cada uno de sus miembros.

b’) La justicia o injusticia sélo puede predicarse de una accién cuando
la comparamos o ponemos en relacién con ciertas normas o reglas.

¢’) Las distintas sociedades tienen ideas diferentes acerca de la justicia,
que se expresan en maximas divergentes: A cada uno lo mismo; a cada uno
segiin sus méritos; a cada uno seglin su categoria; a cada uno segiin su rango;
a cada uno io que le corresponde por pertenecer a un grupo concreto. (El
principio a cada uno segin sus necesidades va, a su juicio, «mds alla» de la
justicia).

2. a’) Debe distinguirse entre justicia «estdtica» y «dindmica». La
justicia es «estatica» cuando las normas con las que comparamos la accién
son aceptadas sin cuestionarlas ni ponerlas en tela de juicio. Si, por el con-
trarto, el sistema normativo o las diferentes reglas que lo componen son
cuestionadas y sometidas a debate y se cuestiona y debate también acerca de
las propuestas alternativas, estamos ante una concepcién «dindmica» de la
justicia». La justicia «estitica» estd ligada a la idea de consenso; la justicia
«dinamica», a la de conflicto.

b') Toda sociedad necesita de una justicia estdtica, que es, por otra
parte, tipica de las sociedades premodernas. Por el contrario, en las socieda-
des del presente son escasas las normas que suscitan el consenso social del
grupo y gran parte del complejo normativo estd permanentemente cuestiondn-
dose y sometiéndose a verificacion.

¢’) Para juzgar la justicia o injusticia de una norma podemos remitirnos
a ciertos criterios idltimos —que HELLER admite implicitamente que pueden
variar en los distintos tiempos histéricos—. Superada la idea de la ley divina
o de la ley natural, las sociedades modernas han universalizado y convertido
en «ideas valor» los valores de libertad y vida, entendiendo por «idea valor»
aquel valor cuyo opuesto no puede ser elegido como tal.

(132) WELLMER (Sobre la dialéctica de modermidad y postmodernidad, Visor Distri-
buciones, Madnd, 1993, pdgs. 107-112) cntica a LyoTarp por su superficialidad y por
dejar en definitiva sin solucién el problema de una «justicia sin consenso»

(133) Cfr. HELLER, A., «La justicia social y sus principios», en Politcas de la posi-
modernidad, pags. 198-214.
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Por tanto, para HELLER el criterio dltimo para calibrar la justicia o injus-
ticia de las normas queda referido al principio «igual libertad para todos;
iguales oportunidades de vida para todos».

d’) En las sociedades modernas, a diferencia de la tradicién anterior, no
es un grupo concreto, sino todos los grupos sociales quienes demandan igua-
les libertades y oportumidades vitales. Y paralelamente no se acepta que sea
la fuerza quien resuelva los conflictos sociales y politicos, sino que el sistema
normativo ha de ser resultado de la negociacién via compromiso o de un
discurso donde a través de la argumentacién racional se llega al consenso. En
suma, se observa una clara influencia habermasiana porque se sostiene que,
al menos por via tentativa, debemos aproximarnos a sisternas normativos
consensuados por medio de un discurso en que se supone que todos los
participantes pueden recurrir a aquellas «ideas valor» de libertad y vida,
aunque se reconozca que ningin programa en pro de una sociedad justa puede
ser vilido y aceptado por todas las naciones, todas las culturas y todas las
formas de vida.

Libertad y vida son los valores auténticos con los que se relacionan las
virtudes civicas, y quedan combinados con el valor condicional de la igualdad
cuando demandamos para todos «iguales libertades e iguales oportunidades
de vida».

Las principales virtudes civicas relacionadas con aquellos valores serfan
para HELLER (134):

a) La tolerancia radical como reconocimiento y respeto hacia todas las
formas de vida que no impliquen la utilizacién de otros seres huma-
nos como simples medios.

b) Valentia civica, que es la virtud de alzar la voz por las causas que
consideramos correctas incluso en situaciones de abrumadora desven-
taja.

¢) Solidaridad, entendida como ayuda activa, aunque no incondicional,
a los grupos, movimientos y colectividades que tratan de reducir el
nivel de violencia y opresion en las instituciones sociales y politicas.

d) Justicia, como juicio justo, informado, imparcial y libre de prejuicios.

¢) Prudencia, como buen criterio en la decisién y en la aplicacién de la
norma.

f) Disponibilidad para la comunicacién racional, de modo que todos los
implicados en una institucién, ley o acuerdo social estén dispuestos
a participar en un discurso racional relativo a la correccién o justicia
de tales normas, convenios o instituciones.

(134) Cfr. HeLLEr, A., «Etica ciudadana y virtudes civicas», en Politicas de la post-
modermidad, pags. 224-231.
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La «cosa comiin», la res publica, ha de estar inspirada —para HELLER—
en los valores universales de libertad y vida. Y para ello habremos de desa-
rrollar en nosotros mismos las virtudes civicas, de modo que la ciudad sea lo
que debe ser: la suma total de todos sus ciudadanos.

GERMAN GALLEGO DEL CAMPO
Licenciado en Derecho y Ciencias Politicas
Registrador de la Propiedad






LLos origenes de la via subrogatoria

1. PLANTEAMIENTOS INTRODUCTORIOS Y TERMINOLOGICOS

Nomina numina. Una manera tradicional de designar las cosas ha venido
denominando accién subrogatoria al poder que las leyes civiles reconocen a
todo acreedor para incidir en la esfera patrimonial de su deudor al objeto de
atender a la tutela de su crédito. Aunque la propia Ley nunca utilice de
manera expresa semejante nominacion, lo cierto es que su empleo tradicional
e indiscriminado ha venido a producir una suerte de conformacién dogmatica
(recuérdese la aguda observacién de Bionpi sobre «la terminologia romana
como primera dogmatica juridica») que a estas alturas resulta muy dificil
desmontar.

En efecto, los articulos 1.166 y 1.234 de los Cédigos Civiles francés e
italiano de 1865 se limitan a decir que «los acreedores pueden ejercitar todos
los derechos y acciones de su deudor». El articulo 1.111 del Cédigo Civil
espafiol resefia que «los acreedores pueden ejercitar todos los derechos y
acciones de éste» (el deudor); y a tenor del articulo 2.900 del Cédigo Civil
italiano de 1942, «el acreedor puede ejercitar los derechos y acciones que
correspondan frente a los terceros al propio deudor». Férmulas todas que
revelan tan sélo que el acreedor, ante determinada situacién de peligro para
su derecho, se halla juridicamente legitimado para actuar de determinada
manera respecto a los derechos (lato sensu) patrimoniales de su deudor. ;Sig-
nifica semejante legitimacién la concesién al acreedor de una genuina accidn
que por su especial fisonomia y presencia convendria llamar accion subroga-
toria? ;El «pueden» legal conforma la existencia a favor de los acreedores de
un genuino derecho de entrafia sustantiva o prefigura tan solo la concesién a
los mismos de una accién para atacar la inactividad dafiina del deudor?

La interrogante no es baladi, pues segin se conteste de una u otra manera,
como tendremos ocasién de considerar con todo detalle mas adelante, el ins-
tituto en estudio adquiere muy diferentes connotaciones, se ubica en uno u
otro campo juridico y resulta productor de consecuencias sensiblemente dis-
tintas. Llevadas las cosas al extremo, la contestacién que se adelante puede
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implicar la retencién del mecanismo en la esfera del Derecho Civil o su
traslacién al dmbito del Derecho Procesal, negandole, tal como hace ALLARA,
naturaleza sustantiva (1).

Claro que también cabe intentar conciliar los contrarios y colocar la figura
en una especie de tierra de nadie en la que se moveria con comodidad al no
estar sometida a especiales exigencias dogmaticas y al aparecer presidida por
la ambigiiedad y la imprecisién. Asi, por ejemplo, D’AvaNzo considera que
el tema de la subrogatoria se sitita en los confines entre el Derecho sustantivo
y el Derecho Procesal, pues aunque encuentra sus raices en el campo de este
dltimo, se ha originado en el terreno del primero (2).

Se trata de un esfuerzo baldio que nada resuelve y genera complicaciones
innecesarias. El intento de situar las figuras juridicas, cuando se encuentra
dificultad para su correcta ubicacién, a caballo de campos normativos dife-
rentes y aun contrapuestos, antes que solucionar el problema, suele conducir
a situaciones insuperables al tener que conciliar notas y mecanismos normal-
mente incompatibles; por lo que aqui también resultard prudente acogerse al
cautelar tertium non datur.

Lo cual no quiere decir que en el estudio del instituto deba prescindirse
de sus aspectos procesales, sobre todo habida cuenta de que en la configura-
cién actual del mismo en la doctrina y en la jurisprudencia se dan importantes
elementos de naturaleza adjetiva, y que cualquiera que sea el enfoque o pers-
pectiva con que se aborde aquél dificilmente cabra prescindir de la importan-
tisima contribuci6n de CHiovenDA a la figura de la sustitucidén procesal.

Pero una cosa es eso y otra, particularmente diferente, que al amparo de
semejante dualidad de instrumentos a utilizar se intente introducir la especie
de que estamos en presencia de un mecanismo que se sitda y desliza por los
intersticios existentes entre el Derecho material y el Derecho formal, porque
de esa manera es casi seguro que no podriamos seguir su periplo ni entender
adecuadamente su presentacién y efectos.

El punto de partida, sin desconocer los distintos elementos en juego ni
relegar los factores histéricos acumulados, suele ser esencial a la hora de
abordar el correcto tratamiento de un supuesto juridico porque ello permite
delimitar el campo de accién y el empleo cémodo de la «ayuda instrumental»
que proporciona el conjunto de recursos que constituyen la base de aquél.

Situando claramente la actuacién sustitutoria del acreedor en el ambito del
Derecho sustantivo como un camino dispuesto a su favor (stn mayores dis-
quisiciones ni precisiones en este lugar) para el mas adecuado ejercicio de la
acreencia, la situacion se puede clarificar sobremanera y el siempre dificil
proceso de delimitar con nitidez los contornos y esencia de una determinada

(1) ALLARA, Le noziomt fondamentali del Diritto Privato, 1, Turin, 1939, pig. 311.
(2) D’Avanzo, La surrogatoria, Padua, 1939, pags. 2-3.
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figura rebajar algin grado su complejidad. Porque una cosa es que el acree-
dor, llegado el caso y particularmente cuando no obtiene la prestacion que
supone el objeto de la relacidn obligatoria de la que es titular activo, pueda
actuar de determinada manera respecto al patrimonio del deudor que no le
satisface o concita legitimos temores, algo que, por imbricarse en el incues-
tionable d4mbito de la eficacia de las obligaciones, dificilmente cabe descono-
cer su adscripcién al campo del Derecho Civil, y otra que cuando semejante
situacién acontezca haya que acudir normalmente, como tantes veces ocurre
a la hora de materializar el ejercicio de los derechos sustantivos, a la utiliza-
ci6n de los conductos previstos en la esfera del Derecho Procesal, por lo que,
como dice Barassi, un instituto de puro Derecho Privado sustantivo queda
sujeto a la tutela del Derecho correlativo (3).

Ello no supone hibridizar la figura, adscribirla a un nebuloso tertium
genus o asignarle doble naturaleza, sino tan s6lo resefiar el tractus wuris que
la misma debera recorrer y poner a jugar de manera adecuada las normas
sustantivas y procesales, sin intromisiones ni extensiones improcedentes, ya
que semejante actuacién no serd otra cosa en el punto que nos ocupa que
atenerse, como resalta Giola, a los puntos de contacto entre el Derecho sus-
tantivo y el Derecho Procesal (4).

Quizd buena parte de los problemas y contradicciones en que se debate la
civilistica contemporanea en el tema que nos ocupa se deba a haber olvidado
algo elemental que emana rerum natura y constituye el entramado natural e
inexcusable del campo de los derechos subjetivos, cual es que no sélo los
créditos, sino cualesquiera otros derechos tnicamente son tales en cuanto el
ordenamiento juridico provea de los medios adecuados para que el legitimo
interés que entrafian quede adecuadamente contemplado y protegido, por mas
que tan «generalisimo principio» no lo sancione el legislador «con ninguna
férmula explicita y general».

Cierto que en numerosas ocasiones son los propios interesados, de manera
particular en la esfera de los derechos de crédito, quienes solicitamente se
ocupan de dotar a sus pretensiones de los medios especificos de defensa,
garantia y aseguramiento, para lo cual disponen de una amplia planopia de
recursos personales y reales; pero no menos cierto que la recta conformacién
del derecho de crédito, en cuanto pretensién juridica orientada a obtener un
determinado comportamiento del deudor cuya verificacién incide de manera
directa y mecénica en su patrimonio, exige la contemplacién de una garantia
genérica o proteccion institucional (5) que permita la consideracién de aquél

(3) Barasst, Teoria generale delle obbligazion, 1, Mildn, 1948, pags. 173 y sigs.

(4) Giola, L'azione surrogatoria nel Diritto vigente, Nipoles, 1955, pig. 4.

(5) CRISTOBAL MONTES, La estructura y los sujetos de la obligacién, Madrid, 1990,
pags. 97 y sigs
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de manera plena y acorde con su naturaleza y finalidad, porque no dejaria de
ser andmala y sui generis una titularidad creditual que por no haber previsto
los interesados mecanismos adecuados para su preservacién y tutela viera
arruinada o puesta en peligro su sustancia cuando el deudor no atienda con
normalidad a la satisfaccién de la misma.

Hace ya muchos aiios que el cldsico magisterio de Giorat advertia que
todo el que goza de un derecho, goza necesariamente también de la facultad
de tomar las medidas para conservarlo en su integridad y eficacia primitivas,
pues de otro modo el derecho seria ilusorio; de ahi la facultad del acreedor
de tomar medidas conservativas que sirvan para proteger el patrimonio del
deudor, ya que todos los bienes de éste son la garantia de su crédito (6). Pero
sin que ella suponga, tal como hemos seftalado en otro lugar, considerar que
los recursos subrogatorio y pauliano forman parte del contenido del crédito
(segiin piensan, por ejemplo, Pacchioni y Diez-Picazo) ni quepa catalogarlos
como simples facultades concernientes al acreedor, «porque son realmente
poderes auténomos del crédito y exteriores a él que el ordenamiento brinda
a su titular para la conservacién de un objetivo econémico que considera
plausible» (7).

Todo ello nos patentiza que el recurso en consideracién no cabe catalogarlo
como «accién subrogatoria», tanto porque ante €l no estamos en presencia de
un estricto mecanismo de defensa o actuacién procesal (la mejor prueba la te-
nemos en el hecho de que cabe su materializacién en via extrajudicial) como
porque por su través no tiene lugar un cometido especifico o un logro juridico
singularizado como corresponde al nomen iuris de cualquier accién, sino cual-
quier tipo de resultado que sirva para alcanzar la genérica finalidad tuteladora
que la Ley asigna al instituto subrogatorio. El acreedor que se ampara en €l no
ejercita una accion tipica ni consigue ningiin resultado juridico tipico, sino tan
s6lo estd poniendo en funcionamiento un poder genérico, por mas que en cada
caso se singularice en una actuacién juridica concreta, que a la manera de un
manto protector se extiende y cobija a su derecho de crédito.

Lo incorrecto de la nominacién «accidén subrogatoria» llevé a muchos
civilistas franceses (LaBBE, LEBEL, PERIER, MisPOULET, Bosc, etc.) y a algunos
italianos (BERTOLINI, NAPOLETANI) a evitar disquisiciones dogmadticas y nomi-
nar la figura acogiéndose a la escueta diccién legal de «ejercicio de los
derechos del deudor por parte del acreedor», que, aparentemente al menos,
obvia la cuestién al designar la figura de manera descriptiva o dindmica y
quedar cobijada, ipso facto, bajo la textualidad de la Ley: utendo iuribus
debitoris.

(6) Giorai, Teorfa de las obligaciones en el Derecho moderno, 11, Madrid, 1909,
pag. 227.
(7) CristoBAL MONTES, La estructura..., op. cit., pig. 98.
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Sin embargo, probablemente en este enfoque, pese a su aparente sim-
plicidad y ortodoxia, se cometa también error, porque una cosa es que el
mecanismo actde a través del ejercicio por parte del acreedor de los dere-
chos y accionies del deudor y otra distinta que dicho mecanismo consista
precisamente en ese ejercicio, pues una cosa es (o debe ser) la figura en
si y otra los medios por los que procura su especial cometido. Cierto que
cuando el acreedor actia en subrogacidn lo hace mediante el ejercicio de
los derechos de su deudor, pero no tan cierto que en tal supuesto estamos,
en la conformacion dogmatica del instituto, ante un simple supuesto de
actuacién de derechos ajenos; tal ejercicio es el que da contenido al me-
canismo subrogatorio, pero precisamente por eso €l mismo tiene que ser
algo distinto y anterior. En otro caso estariamos en presencia de un ente que
es al mismo tiempo sustancia y procedimiento, que faculta para actuar,
actuando, y que sélo se configura cuando se pone en funcionamiento; algo
ciertamente cercano a una contradictio in adiecto, pues lo que faculta para
ejercitar derechos ajenos no puede consistir precisamente en el ejercicio de
esos derechos.

Aparte de que, segin ha resaltado Sacco, el «ejercicio de los derechos del
deudor» se presta a abrazar hipétesis y figuras netamente extrafias al Ambito
del instituto subrogatorio, cual ocurre en el caso de que un acreedor goce de
una especial garantia procesal o sustantiva (acreedor pignoraticio o cesionario
de bienes), pues en el mismo, ya se sostenga que la titularidad del crédito
pignorado o cedido sigue perteneciendo al deudor pignoraticio o cedente, ya
se afirme que el acreedor ejercita el mismo crédito garantizado o cedido,
siempre deberd concluirse que dicho acreedor hace valer un derecho de su
deudor; cuando no resulta correcto considerar que semejante ejercicio pueda
estimarse una aplicacion del poder subrogatorio, dado que éste no excluye al
deudor del ejercicio de sus derechos (8).

A la idea de ver en el mecanismo subrogatorio la manifestacién genérica
del «ejercicio de los derechos del deudor por parte del acreedor» ha contri-
buido de manera determinante la concepcién romana de intransmisibilidad de
los créditos, que, concibiendo la relacién juridica obligatoria como un vinculo
estrictamente personal, no admitia que el acreedor pudiese ceder libremente
su derecho a otra persona a no ser por la via de la sucesién universal mortis
causa (9). El peso de esta tradicion llevaba a ver en los casos de cesién o
adjudicaci6n de un crédito que el acreedor ejercitaba un derecho ajeno, cuan-
do pocas dudas puede haber de que en los Derechos modernos el acreedor
cesionario o adjudicatario estd ejercitando un derecho propio.

(8) Sacco, Il potere di procedure in via surrogatoria, Turin, 1955, pdgs 4-5.
(9) CRISTOBAL MONTES, Curso de Derecho romano. Derecho de obligaciones, Cara-
cas, 1964, pag. 733.
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Quid iuris? La expresién «accién subrogatoria» resulta inexacta y propi-
cia los intentos de mutacién de la sustancia del mecanismo que se considera.
La explicacién meramente descriptiva «ejercicio de los derechos del deudor»
padece taras histéricas hoy inaceptables y tiende a confundir contenido con
continente, modo de actuar con posibilidad de actuar de una determinada
manera. Por lo que no parece rechazable el intento de encontrar algin tipo de
nominacién que excluya los inconvenientes de las usualmente utilizadas.

Pienso que esa nominacién es la de «via subrogatoria» en cuanto el or-
denamiento civil brinda a los acreedores la posibilidad de incidir en la esfera
patrimonial de sus deudores, pero sin que ello suponga el ejercicio de una
especifica accién (;cudl serd el concreto derecho por ella tutelado?), ni si-
quiera la mera secuencia de materializar la actuacién de los derechos del
deudor, porque eso no es otra cosa que el modus operandi y no el mecanismo
o vehiculo que permite semejante conducta, sino mas bien que queda abierta
una via expedita y cémoda para que el acreedor que ve peligrar su derecho
por la pasividad del deudor penetre en la esfera patrimonial de éste y actie
suplantando su protagonismo.

Via subrogatoria que brinda todavia la posibilidad de utilizarla, de cami-
nar por ella, pero que evita el inconveniente de reconvertirla e identificarla
con un concreto vehiculo de los que por su través discurren, e impide que el
fendmeno se desenfoque mediante su contemplacién desde el dngulo de la
forma en que el transito se produce, porque poca duda puede haber de que por
mds que el acreedor que acude a la via subrogatoria lo hace por medio del
ejercicio de los derechos de su deudor, semejante actuacién no la realiza
ejercitando un poder ajeno, sino mediante la actuacién de un poder que le
corresponde, no iure alieno, sino iure proprio.

2. INDICACIONES HISTORICAS. DERECHO ROMANO

Cuando FErRrARA sefiala las muchas dudas y controversias que suscita la
consideracién del mecanismo subrogatorio, aparte de lo dudoso de su funcién
(meramente conservativa o ejecutiva) y los obsticulos casi insuperables que
presenta la delimitacién del objeto del mismo, apunta también que la cuestién
se torna todavia mds oscura porque en este punto, a diferencia de lo que
ocurre en tantos otros del Derecho de Obligaciones, el precedente, el magis-
terio, la pauta romana no procura luces orientadoras suficientes (10). Y es
que, ciertamente, no se conoce bien el camino romano por el que pudo de-
rivar la figura que nos ocupa.

(10) Ferrara, «Natura giunidica dell’azione surrogatoria», en Scritti guwridici, 11,
Milédn, 1954, pags. 131-140.
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En el Digesto justinianeo y a propésito «de la restitucién que se concede a
los acreedores perjudicados con fraude» se recogen dos textos, uno de PauLo y
otro de ULP1aNO, que han llevado a algiin autor a intentar descubrir en ellos «el
primer germen de la moderna accién subrogatoria». A tenor del primero, «se
ha de entender que también comete fraude el que no hizo lo que debia hacer,
esto es, si no usase de las servidumbres» (11); y de acuerdo al segundo, «debe-
mos entender que se hizo por causa de fraude no sélo lo que hizo por contrato,
sino también no presentindose en juicio por no querer, 0 permitiese que se
sentencie contra €l en rebeldia, o no pidiese a su deudor para que se prescriba
la deuda, o deje perder la servidumbre o usufructo» (12).

Ha sido PaccHioNt quien intent6 tan dificil empefio. Se pregunta el gran
romanista y civilista italiano si en los casos contemplados por los juristas
clasicos resefiados el remedio habria podido consistir en otorgar una actio ex
delicto contra el omitente, aplicar un interdicto o acogerse a la in integrum
restitutio; y contesta que cémo seria posible pensar en la aplicacién de este
iltimo remedio contra el deudor a cuyo favor hubiere jugado la prescripcién
por la omisién del acreedor. Ante el silencio de las fuentes, PAaccHIONT se
inclina por considerar que en los supuestos de inercia fraudulenta del deudor
¢l Derecho Romano admitia la posibilidad de que el acreedor pudiese inter-
venir sustituyendo al deudor como gestor de sus negocios, impidiendo la
extincién del litigio o la prescripcion de la accidn; «y en este asiento se
podria ver el primer germen de la moderna accién subrogatoria» (13).

Y, ciertamente, el razonamiento tiene légica y fuerza. Denunciar el caric-
ter fraudulento de la inaccién del deudor, constatar que en los casos en que
la misma se materializa no cabe la utilizacién de los recursos reparatorios
comunes y concluir que, ello no obstante, no debe facultarse al acreedor para
actuar en sustitucién del deudor impidiendo un dafio que, en definitiva, va a
incidir sobre él al imposibilitar o dificultar la realizacién de su crédito por la
insolvencia o disminucién patrimonial de dicho deudor, no parece excesiva-
mente coherente ni razonable.

Pero este tipo de planteamiento no sirve para el Derecho romano, en el que
la nigidez procedimental, la tipicidad de las figuras juridicas y el caricter tasa-
do de los mecanismos de defensa y tutela no permiten considerar la existencia
de un determinado recurso cuando no ha sido plasmado de manera expresa y
tipica. Aventurar que en base al hecho de que se adviertan supuestos que en el
Derecho moderno daran lugar a la aplicacién del remedio genérico de la accién
subrogatoria debe predicarse para el Derecho romano andloga solucién o, al
menos, hay que asumir que ahi estd el origen del instituto sustitutorio es, aparte

(11) D. 41, 8, 4.
(12) D. 42,8, 3, 1.
(13) Pacchionl, Delle obblhigaziont in generale, Padua, 1941, pdg. 145
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de incurrir en un anacronismo al revés, desconocer las vias por las que se mueve
la reflexién y la formulacién juridica romanas.

Y ello aun dejando a un lado que la expresién de PauLo «non facit quod
debet facere» probablemente nos sitda fuera del marco natural de la subroga-
cién, porque es muy dudoso aseverar que los deudores estin obligados a
ejercitar los derechos y acciones de que son titulares, ya que en ese caso quizd
no haria falta el recurso subrogatorio; y que precisamente por ello es por lo
que la Ley permite a los acreedores intervenir para remediar el dafio que la
pasividad del deudor, pasividad por otro lado perfectamente licita, les pueda
irrogar. Amén de que resultaria un tanto insélito y anémalo que el origen de
una determinada figura juridica se pueda hallar en supuestos que no contem-
plan algunas de las notas que son definitorias de la misma o exigen algo que
no forma parte de su fattispecie.

En efecto, se observard que tanto en el texto de PauLo como en el de
ULpiaNO se habla de «comete fraude» y de «por causa de fraude», expresiones
que supondrian un punto de referencia harto extrafio si en los mismos trati-
semos de hallar in nuce el origen de la accion subrogatoria, ya que sabido es
que mientras el consilium fraudis constituye uno de los presupuestos de la
accioén revocatoria o pauliana, el mismo no se conforma como tal en el Ambito
de subrogacion, ya que en €l el lugar del fraude por parte del deudor es
ocupado por la inercia, pasividad o falta de actuacion del obligado respecto
a los derechos y acciones de que es titular.

Mucho mas extrafia y mas facil de excluir es la teoria que pretende en-
contrar ¢l origen de la subrogatoria en la actio Serviana utilis o quasi Servia-
na o hypothecaria (SERAFINI, BARLETTA).

Sobre la base del interdictum Salvianum que permitia al arrendador de
una finca obtener la posesién de los instrumentos de cultivo (invecta et illata)
introducidos por el colono que no pagaba la renta, se pasa a la actio Serviana
que se concede al acreedor pignoraticio o hipotecario como actio in rem
contra cualquier tercero cuando no se hallase en posesion del pignus, y a sus
herederos y cada uno de ellos a causa de la indivisibihdad de la prenda.

Pretender encontrar en estas hip6tesis el mas ligero atisbo del mecanismo
subrogatorio es tarea baldia porque fallan en ellas todos los presupuestos que
configuran el mismo y la finalidad que justifica su existencia. Aqui no hay
conservacion de la garantia patrimonial, aqui no existen derechos y acciones
del deudor y aqui no se da abandono, desidia o pasividad por parte de éste; por
lo que no debe extrafiar que D’AvaNzo advierta que tal teoria no puede ser
acogida y debe reputarse insdélita en razén de que basta una «sucinta exposicién
del objeto y del modo en que se ejercitaba la actio hypothecaria, asi como sus
efectos..., para excluir cualquier punto de analogia con la subrogatoria» (14).

(14) D’Avanzo, La surrogatoria..., op. cit., pag. 9.
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Mientras imper6 en Roma el sistema de la legis actiones es obvio que no
tiene sentido preguntarse por la existencia de algin mecanismo de sustancia
subrogatoria que permitiria a los acreedores ejercitar derechos de sus deudo-
res para el cobro de lo que se les debe, ya que ni siquiera hacia falta incidir
sobre los bienes del obligado a la hora de realizacién del crédito en cuanto
la manus iniecto permitia sujetar la persona misma del deudor.

La lex Poetelia, al proclamar el inestimable y progresista principio pecu-
niae creditae bona debitoris, non corpus obnoxium esse, produjo una muta-
cioén sustancial en este estado de cosas porque a la hora de ejecucién del
crédito el punto de referencia pasa de la persona del deudor a la afeccién de
sus bienes, de la ejecucién personal a la ejecucién patrimonial, por 1o menos
en determinados supuestos, en cuanto no era posible recurrir a la manus
intecto contra el deudor no confesus ni iudicatus.

Si en ciertos casos ya no era posible acudir a la ejecucién personal, se
hacia preciso establecer algiin mecanismo que permitiese a los acreedores
cobrarse sobre los bienes del deudor. Segin cuenta Gayo, el pretor Rutilio
Rufo concede a los acreedores que han obtenido una sentencia condenatoria
la missio 1in bona como medida previa para llegar a la venta de los bienes
(bonorum venditio) del deudor.

Ver en la missio in bona y en la subsiguiente bonorum venditio un anti-
cipo claro y directo de la figura subrogatoria que nos ocupa, sin duda, seria
excesivo e improcedente habida cuenta de que en las mismas no habia otra
cosa que una ejecucion universal por cuyo través el Magistrado procedia a
adjudicar a un bonorum emptor la totalidad del patrimonio del deudor y en
provecho del conjunto de sus acreedores.

Ahora bien, podia suceder que durante la vigencia de la missio hubiera
necesidad de ejercitar algin derecho del deudor ejecutado; en tal caso, ni aun
siquiera en el supuesto de que se hubiese procedido ya a la venta total del
patrimonio del deudor podian los acreedores hacer valer aquel derecho, pues
era un curator, eso si escogido entre los acreedores, nombrado al efecto quien
estaba autorizado para ejercitar una actio utilis frente a los deudores del
deudor ejecutado: «Se practica recurrir al pretor para que nombre curador, y
asi, con consentimiento de la mayor parte de los acreedores, nombra uno o
mas curadores» (15).

A finales de la época del procedimiento formulario DioCLECIANO sustituye
la missio in bona y la venta en bloque a ella ligada por la bororum distractio
y la consiguiente venta individualizada de los bienes del deudor. También
aqui era precisa la existencia de un curator, elegido asimismo entre los acree-
dores, al objeto de ejercitar los derechos litigiosos, de estar en juicio por el
deudor y de vender los bienes del deudor que fuera preciso para satisfacer

(15) D 42,7, 2.
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cabalmente los derechos de sus acreedores: «Si se pusiese al acreedor en
posesion de los bienes del deudor, se debe nombrar curador si se han de
intentar algunas acciones» (16).

La existencia de semejante curator bonorum, autorizado para hacer valer
en juicio las acciones del deudor, aunque pueda considerarse tan s6lo como
una facilidad procedimental en el seno de la ejecucién y como mera con-
cesidén pragmatica a la hora de defender en beneficio de los acreedores la
integridad patrimonial del deudor, supuso, como agudamente capté en su
dfa Zuccon, un orificio importante a la regla romana antigua del carécter
estrictamente personal de los derechos de crédito. Ahora ya, aunque faltase
la ficcion originaria del sucesor universal, era posible ejercitar los derechos
crediticios de otro y comienza a asentarse en el Derecho romano la idea de
que la esencia de la relacidn obligatoria se halla en la utilidad que contem-
pla el acreedor a la hora de su constitucién, utilidad que existe con inde-
pendencia de la forma en que tenga lugar la actividad satisfactiva del deu-
dor (17).

Lo cierto es, empero, que el riguroso cardcter intransmisible fuera de la
sucesion universal que imponia la concepcién personalista estricta de la obli-
gaci6n romana en cuanto chocaba contra la naturaleza de las cosas y pugnaba
de manera directa con las necesidades y conveniencias de la vida de relacién
va habia sido ortllado con antelacién, timida y circunstancialmente, a través
de ese procedimiento tan tipicamente romano de mantener el principio y
evitar en casos determinados sus perniciosos efectos mediante sutiles meca-
nismos, recursos indirectos y empleo de figuras para fines distintos de aque-
llos que le son tipicos.

Asi, ya en la época de la legis actiones, aunque desde el punto de vista
juridico no cabria hablar de transmision del crédito sino de extincién de la
vieja obligacién y de su sustitucién por otra nueva dotada de idem debitum,
econémicamente no puede dudarse de que los efectos propios de la cesién
de créditos se producen a través de la delegatio nominis: «Si yo quiero ha-
certe acreedor de lo que otro me debe —nos dird Gayo—, no puedo conse-
guirlo por ninguno de los modos por los que se transmiten las cosas corpo-
rales, sino que €s necesario que con mi autorizacién td lo estipules asi de mi
deudor, con lo cual se consigue que éste se libre respecto a mi{ y se obligue
para contigo» (18).

Una vez que se introduce el procedimiento formulario y admitida la po-
sibilidad de la representacién procesal (litigare pro alio), la misma se utiliza

(16) D. 42, 5, 14.

(17) Zucconi, «L’origine storica dell’azione surrogaria», en Rivista di Diritto Civile,
1910, péags. 757-758.

(18) Gavo, 2, 38.
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para producir los efectos de la cesién de créditos. El acreedor que deseaba
disponer de su derecho a favor de otro nombraba a éste cognitor o procurator
para que se encargase de perseguir judicialmente al deudor (debitor cessus)
y le dispensaba al mismo tiempo de la obligacién de rendir cuentas y de
entregarle lo que recibiese en virtud de sentencia, razones por las que a tan
singular representante procesal se le denominaba procurator in rem suam.

Este representante judicial no podia demandar, cbviamente, en su propio
nombre. sino en el del mandante, cuyo derecho ejercitaba; por ello, en la
férmula, mientras la intentio recogia el nombre de éste, la condemnatio se
concedia a favor del procurator, algo que, como antes se advertia, venia a
producir en beneficio del mismo las secuelas patrimoniales de la cesién del
crédito.

El mecanismo de la procuratio in rem suam tenia indudables ventajas
sobre el de la delegatio nominis, pues no precisaba del consentimiento del
deudor y permitia que el derecho reclamado por el procurator fuese precisa-
mente el mismo que correspondia al acreedor titular, con todos sus elementos
accesorios y garantias.

Empero, presentaba defectos, inconvenientes y peligros, como de ordina-
rio ocurre con todo procedimiento utilizado para obtener un objetivo que no
es el suyo. Asi, el mandatum 1n rem suam era revocable a voluntad del
mandante, por lo que con antelacion a la litis contestatio el acreedor cedente
podia hacer ilusorios los derechos del procuratror-cesionario revocando ex-
presa o ticitamente el mandato.

De la misma manera, el mandatum in rem suam se extinguia por la muerte
del cedente o del cesionario antes de la litis contestatio y la cesién también
podia resultar frustrada en cuanto el deudor estaba facultado para pagar di-
rectamente en cualquier momento al acreedor, proceder éste a una nueva
cesién procesal o realizar el mismo la acceptilacio del crédito.

Ya la jurisprudencia cldsica habia intentado paliar algunos de los incon-
venientes mas llamativos de la figura procesal que se estd considerando, linea
en la que prosigui6 el Derecho imperial. Asi, se dispuso que el deudor no
podia pagar vélidamente a su acreedor a partir del momento en que el pro-
curator le hubiese hecho saber (denuntiatio) el encargo procesal efectuado
con efectos de cestdn de crédito (19). Con lo que el mandatum in rem suam
se configura como irrevocable, no a partir de la linis contestatio, sino desde
el instante en que el cognitor notifique al deudor la representacién procesal
que le ha sido conferida, circunstancia que determina, como advierte SOHM,
que a partir de ese momento el mandatarto in rem suam tenga derecho a que
el deudor le pague a él exclusivamente, «por lo que empieza a alborear la idea
de cesion», ya que aunque «el mandatario no adquiere todavia la condicién

(19) C. 8,42, 3, yC. 8,17, 4.
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de acreedor, si asume un derecho a actuar por €l, no obtiene la titularidad del
crédito, mas si e} derecho a ejercitarlo» (20).

Un paso ultertor en la misma direccién lo da el rescripto del principe
ANTONINO P10, por el que se concede al comprador de una herencia las accio-
nes de los créditos incluidos en el patrimonio hereditario en concepto de
actiones utiles, ejercitables suo nomine contra los deudores de la herencia
enajenada: «S1 se hubiese concertado un pacto con el comprador de la heren-
cia y demandase el vendedor, le perjudique la excepcién de dolo, pues desde
por rescripto del divino Pio han de darse al comprador de la herencia las
acciones como utiles, con razén puede el deudor hereditario usar la excepcién
de dolo contra el vendedor de la herencia» (21).

Aunque no se conocen con exactitud las condiciones de ejercicio de esta
actio utilis, ni como estaba configurada su férmula, no parece haber duda de
que la misma podia ejercitarse sin necesidad de recurrir al mandatum agendi,
es decir, correspondia al adquirente por el mero hecho de haber comprado la
herencia, con independencia de que se le hubiere otorgado o no mandato para
su ejercicio. El cesionario podia con tal accién dingirse nomine proprio con-
tra el deudor y quedaba a cubierto de todo peligro de revocacién por parte del
cedente.

Posteriores constituciones imperiales fueron otorgando acciones ttiles al
comprador de un crédito (22), a quien lo recibié en prenda (23), al marido en
caso de constitucién de dote consistente en un crédito (24), al legatario de
crédito (25) y a quien recibe un crédito en pago (26). Todo ello va alejando
la cesidn de créditos del mandatum in rem suam y «provoca que la figura del
mandato se vaya separando de la cesién misma, comenzando a configurarse
esta dltima como nstitucién auténoma» (27).

El ciclo se cerrard con la generalizacién en tiempos de Justiniano de la
actio utilis a favor de cualquier adquirente de un crédito a titulo particular;
ahora ya no har4 falta acudir al mandatum in rem suam, y en nada influye que
el acreedor haya nombrado al cesionario mandatario judicial ni que la procu-
ratio se revoque o no validamente, por lo que, en opinién de PaccHIoNI, «si
se mira a la realidad de las cosas mas que a la forma y a las palabras..., la
obligacién se habia hecho activamente transmisible incluso a titulo particu-
lar» (28).

(20) SouM, Instituciones de Derecho Privado romano, México, 1951, pag. 260.
1) D. 2, 14, 16.

(22) C. 4,29,5.
(23) C. 8,18, 4.
(24) C. 4,10, 2.
(25) C. 4,37, 18.

(26) C. 4,15,5.
(27) CrisTOBAL MoNTES, Curso de Derecho romano. ., op. cit., pags. 734 y sigs
(28) PaccHioni, Manual de Derecho romano, 11, Valladolid, 1942, pag. 73.
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Largo camino para llegar al conveniente objetivo de la transmisién sus-
tantiva de los créditos, y largo camino que va allanando al mismo tiempo los
inconvenientes que dificultan el ejercicio de los derechos del deudor por parte
del acreedor, pues parece obvio que se facilita la admisién de un mecanismo
que permita a éste hacer valer, en funcién de la garantia y realizacién de su
derecho, las titularidades patnmoniales del obligado si se parte de la idea de
que los derechos de crédito no estan ligados de manera sustancial a la persona
de su titular y, por ende, no resultan intransferibles. Lo que no puede salir de
la esfera del deudor, incluso aunque €l lo desee, dificilmente podré ejercitarse
por el acreedor al margen de la voluntad de aquél.

Y ahora, tras tal excurssus, volvamos a nuestro olvidado curator que ejer-
citaba, llegado el momento de la ejecucidn, los derechos que pudieran corres-
ponder al deudor ejecutado. Como dice Zucconl, la analogia entre las dos hip6-
tesis y la actitud romana de utilizar las instituciones ya existentes para fines
distintos de los propios permiten suponer que para explicar la transmision de
los derechos del deudor al curator debié seguirse un sistema andlogo al de la
transmisi6n de los créditos y, por tanto, es presumible que, en un primer mo-
mento, el pretor colocase al curador en el puesto del cesionario, permitiéndole
actuar en calidad de procurador del deudor, y mds tarde le otorgase aquella
accion util que acabé reconociéndose en la procuratio (29).

Como ha resaltado BerTi, sigutendo a EiseLg, la posiciéon procesal del
cesionario a quien se ha conferido una accién titil es Ia del sustituto procesal
que comparece en juicio en nombre propio para hacer valer derechos aje-
nos (30). Y esta circunstancia va a tener un peso especifico en el largo y
tortuoso camino de encontrar, de ir descubriendo los materiales que permitan
la construccién del vehiculo razonable y sélido para la aparicion y puesta en
marcha del mecanismo subrogatorio. Los sucesivos pasos que se han ido
comentando habrian desbrozado el campo de cara a consolidar una plataforma
que posibilitara a los acreedores el ejercicio de los derechos de su deudor para
realizar sus créditos una vez se contase con un supuesto especifico cuya
substantia iuris se acomodara sin forzamiento a la citada finalidad.

Desde el momento en que se admite la transmisibilidad de los derechos
de crédito queda abierta también la posibilidad de que los mismos puedan ser
dados en prenda como garantia de otro crédito (pignus nominis), el acreedor
de esta suerte garantizado, aparte de la titulanidad de su propio crédito, osten-
tard un derecho de prenda sobre otro crédito del deudor o un tercero cuya
realizacion debera poder instar llegado el caso de que no sea satisfecho el
crédito asegurado pignoraticiamente: «Establecido el uso de dar en prenda las
obligaciones de los deudores, ha parecido consiguiente dar al acreedor, des-

(29) Zucconi, «L’origine...», loc. cit., pags. 758-759.
(30) Bern, Teoria general de las obligaciones, Il, Madnd, 1969, pag. 361.
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pués de la venta de las deudas, las acciones dtiles para exigir el pago, cual
competian al acreedor (31).

El prgnus nominis podria suponer, en consecuencia, un importante hito de
cara al ejercicio subrogado de los derechos del deudor por parte del acreedor;
aunque circunscrito al supuesto especifico del crédito pignorado, los acreedo-
res quedaban facultados convencionalmente para actuar sobre la esfera patri-
monial de sus deudores, pudiendo exigir mediante la oportuna actio utilis el
crédito dado en prenda o proceder a su venta: El largo camino antes resefiado
de cara a la admisién de la cesién sustantiva de los créditos producia ahora,
desde otro angulo, este fruto indirecto de sustitucién de un acreedor por otro
a la hora de proceder a la realizaci6n del crédito.

El pignus nominis convencional tuvo su réplica en el pignus in causa
iudicati captum judicial, réplica obligada una vez admitida la posibilidad de
que los derechos de crédito pudieran ser ejercitados por alguien distinto a su
titular para el caso de que en la fase de ejecucién se encontrasen derechos de
crédito en el patrimonio del deudor. AntoniNoe Pio dispondra que «los Jueces
ejecutardn sus sentencias de modo que reciban en lugar de prenda los créditos
a favor del deudor si no hubiese otra cosa que poder tomar» (32).

En uno y otro caso, el acreedor favorecido por el pignus podia realizar los
nomina debitorum para la satisfaccién de su propio derecho; pero en cada uno
de los supuestos el procedimiento al efecto revestia peculiaridades.

El acreedor favorecido con el pignus nominis, una vez incumplida la
obligacién garantizada, podia vender el crédito pignorado al igual que
se vende cualquier objeto corporal, en cuyo caso el comprador del crédi-
to gozaba de una accién ttil para realizar el crédito adquirido. Podia tam-
bién proceder a exigir la satisfaccién de crédito dado en prenda mediante
la oportuna reclamacién al deudor de su deudor con la misma accién util
puesta también a su disposicién y hacerse pago mediante la suma o la cosa
recibida.

Distinto era el camino en el caso del pignus in causa iudicati captum,
pignus judicial concedido al acreedor para tutelarlo contra los dafios deriva-
dos de la obstinada resistencia a cumplir por parte del deudor confeso o
condenado: «si no pagaren dentro del término... se tomardn prendas, y éstas
se venderdn s1 no pagan dentro de dos meses» (33). El acreedor quirografario
podia, en consecuencia, servirse de los créditos de su deudor cuando una vez
obtenida la confessio o la condemnatio del mismo se hacia conceder judicial-
mente dicho tipo de prenda que afectaba, caso de que no fueran suficientes
los bienes corporales, a los referidos nomina debitoris.

(31) C.4,39,7,C.4,8,17; D. 13,7, 13 pr.; D 4, 39, 7.
(32) D. 42,1, 15, 8.
(33) D. 42,1, 31
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Con todo, es de destacar que a pesar de la idéntica sustancia de las
prendas convencional y judicial, la ejecucién de esta segunda se apartaba
del molde de la primera y aparecia signada por dos circunstancias gravosas
para el acreedor: no podia éste actuar de manera directa y personal, sino
que debia hacerlo a través del Magistrado encargado de la ejecucién; y no
podia instar la realizacién de los créditos sin antes haber procedido a la
ejecucion de los inmuebles y los muebles de su deudor. Cumplidos estos
presupuestos, tratdndose de créditos del deudor, los apparitores o executo-
res litium del Magistrado, una vez obtemida la condena o la confessio in
iure del deudor, procedian a cobrar el crédito o a venderlo para entregar
al acreedor lo obtemdo.

Vistos los supuestos hasta aqui considerados, procede preguntarse qué
tienen que ver ellos con el moderno mecanismo de la llamada accién subro-
gatoria. Los puntos de contacto que parecen detectarse en el pignus nominis
convencional o judicial, la natural proclividad a intentar hallar en el prece-
dente romano el ongen de las figuras de los Derechos latinos y el sello de la
nobleza y aprecio que ello genera de manera automdtica explican que la
doctrina haya tendido siempre a ver los supuestos romanos que antes se
expusieron en una mayor o menor proximidad conceptual al mecanismo que
permite a los acreedores ejercitar los derechos de sus deudores.

En Francia, la doctrina mas cldsica (DoMAT, MALEVILLE, etc.) tendié a
considerar que entre el pignus nominis, en especial el pignus nominis in causa
iudicati captum, y el remedio subrogatorio moderno existia una profunda
similitud, hasta el punto de que pueden ser identificados y cabe hablar de un
genuino precedente romano de la figura moderna.

En Espafia, solo la civilistica de nuestros dias toca tangencialmente la
materia; y asi, mientras LacrUz sostiene que es cierto que el Derecho romano
conocié la técnica subrogatoria, pero no parece que existan en él precedentes
directos de la accién subrogatoria (habla de «prurito historicista excesivo en
la doctrina») (34), Diez-Picazo considera que lo mas probable es que la ac-
c16n subrogatoria no naciera en el Derecho romano, sino en el Derecho inter-
medio por una generalizacién de los principios latentes en aquél (35).

Para Faura, el pignus judiciale y el pignus nominis se entroncan y con
ello se extiende la facultad de ejercitar los derechos del deudor, de los acree-
dores provistos de prenda voluntaria, a toda clase de acreedores, pero con la
particularidad de que en el pignus judiciale la venta o exigencia del crédito
corresponde al Juez y no al acreedor; «toda la evolucién posterior —nos

(34) Lacruz Berpejo, Elemenios de Derecho Civil, 11-1, Barcelona, 1985, pags. 320-
321.

(35) Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil patrimonial, 1, Madrid, 1983, pig.
758.
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dice— se dirige a forzar esta limitacién y a permitir el ejercicio de los dere-
chos del deudor directamente por el acreedor» (36).

Y en opinién de GULLON BALLESTEROS, aunque se puede negar la similitud
honda entre ambos institutos, tal negativa no debe hacerse de manera radical
en cuanto existe una cierta analogia entre uno y otro, por mas que los pro-
cedimientos sean distintos; tanto en la subrogatoria moderna como en el
pignus romano se da ejercicio del derecho del deudor por un tercero (37).

Pero, naturalmente, es en Italia donde se han hecho los mayores esfuerzos
para tratar de encontrar los puntos de contacto entre el moderno mecanismo
subrogatorio y el pignus nominis in causa iudicati captum, sin que, en ver-
dad, pueda decirse que el resultado sea demasiado halagiiefio.

Entre los que mds claramente relacionan y vinculan la accién subrogatoria
y el pignus judiciale romano cabe destacar a FERRARA, que ve en éste la
semilla que habria de producir el fruto de aquélla (38); a Cicu, que por mds
que advierta que el nombre de accién subrogatoria viene del antiguo Derecho
francés, su germen histdérico debe ser reconocido en la figura de la prenda de
créditos romana (39), y a BETTI, que asevera que precisamente en la figura del
pignus nominis, sea convencional o judicial, se encuentran los gérmenes de
la acci6n subrogatoria (40).

Otros autores, en cambio, se muestran mds precavidos. Asi, prudentemen-
te, Zucconi advierte que del recorrido que cabe hacer sobre la materia en el
Derecho romano la primera observacidn que emerge es que el ejercicio de los
derechos del deudor se encuentra siempre unido e incorporado a las diversas
vias de ejecucidn (distintas fases de la bonorum venditio o procedimiento del
pignus in causa wudicati captum), constituyendo una etapa y un incidente del
procedimiento ejecutivo.

Ahora bien, por mas que la realizacién no supone sino un ejercicio de los
derechos del deudor y el ejercicio de los derechos del deudor no importa sino
una realizaci6n, se trata, empero, de dos supuestos juridicos separados y
distintos; de los cuales uno, ejercicio de los derechos del deudor, sirve de
medio para alcanzar el otro, la realizacién. Por lo que la prenda judicial
romana no tendria otro valor que el de constituir el punto de partida para
facilitar el embargo de los bienes del deudor, incluidos, claro estd, los nomina
que ostentase (41).

(36) Faura, «La accién subrogatoria», en Anales de la Academia Matritense del
Notariado, IX, 1957, pag 297.

(37) GuLLON BaLLESTEROS, «La accién subrogatoria», en Revista de Derecho Priva-
do, 1959, pag. 104.

(38) FERRARA, «Natura giundica...», loc. cit., p. 140.

(39) Cicu, L'obligazione nel pammomo del debitore, Milén, 1948, pags. 89-91

(40) Betm, Teoria general..., ll, op. cit, pag. 362.

(41) Zucconl, «Le ongine...», loc. cit, pags. 764-765.
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D’Avanzo da un paso mas alld al estimar que dificilmente puede encon-
trarse en la figura del pignus in causa iudicati captum el origen inmediato de
la moderna subrogatoria. En su opinién, el motivo fundamental para negar la
dependencia de la subrogatona del pignus judiciale esta no tanto en el hecho
de que ningin derecho tenia el actor para la venta de la cosa del deudor ya
que corresponde al Magistrado pignorar ex officio dicha cosa para venderla
luego, sino mds bien en el hecho de que el aludido pignus reflejaba la ejecu-
cion de una sentencia, mientras que la subrogatoria es ella misma la que da
origen a una sentencia. Sin embargo, para D’AvaNzo, por mis que se acoja
tal sefialamiento, no cabe negar que la influencia del Derecho romano, tanto
sobre los medios de garantia de los derechos crediticios como sobre el resto,
determina que también en esta materia deba admitirse «su peso decisivo»,
algo que no deja de ser un tanto singular después de sus enfaticos juicios
sobre la independencia del recurso subrogatorio respecto al pignus in causa
iudicatio captum (42).

También Sacco considera que la pretendida identidad entre la situacién
derivada de la pignoracién romana y la moderna situacién subrogatoria no es
admisible en cuanto la pnmera presuponia un titulo ejecutivo en poder del
acreedor y la previa ejecucién mobiliaria e inmobiliaria del deudor, aparte de
requerir la intervencién del Magistrado.

En su opinion, la teorfa que identifica la situacién derivada del pignus
nominis in causa iudicati captum y el poder de ejercicio de los derechos del
deudor por parte del acreedor ha surgido bajo el imperio del Derecho comin,
en el que dicho ejercicio de los derechos del deudor era consecuencia de la
transferencia del poder exclusivo de demandar judicialmente. Ahora bien,
aunque ambos institutos tengan bien poco en comun, lo cierto es que coinci-
dian y arrancaban de un presupuesto compartido: su caricter derogatorio
respecto a la intramisibilidad del crédito (43).

Y aqui, pienso, se halla la clave del problema. El punto de arranque se
encuentra en la circunstancia de que la originaria y rigurosa concepcién ro-
mana sobre la intramisibilidad de los derechos de crédito, amén de en otros
supuestos y por conducto de alambicados procedimientos, resulta excepciona-
da desde el momento en que se permite al acreedor pignoraticio actuar la
realizacién del crédito pignorado en el caso del pignus convencional, o me-
diante la intervencién del magistrado en el pignus judicial.

Abierto ese portillo, se comprende sin mayor esfuerzo que un buen nime-
ro de autores se obnubile y propenda a identificar semejante posibilidad con
el inicio o el germen del recurso subrogatorio, que permite a los acreedores

(42) D’Avanzo, La surrogatoria, op. cu., pag. 14.
(43) Sacco, Il potere..., op. cit, pags. 8 y sigs.
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ejercitar los derechos de su deudor para el cobro de lo que se les debe. La
tentacion es tan grande que explica, en buena medida, el hecho de que cuando
algunos Cddigos Civiles se plantean la responsabilidad patnimonial universal
del deudor, a cuyo entorno pertenece precisamente la accién subrogatoria, lo
hacen sobre la base de considerar, estilisticamente claro estd, que «los bienes
del deudor son la prenda comiin de sus acreedores», con lo que pareceria que
el instrumento pignoraticio tiene un muy especial contenido a la hora de
contemplar la satisfaccién de los derechos de los acreedores.

Nada maés lejos de la realidad. Como hemos resaltado en otro lugar, que
los bienes del deudor constituyan la prenda comiin de los acreedores no es
mds que una forma grifica de hablar carente de rigor y precisién dogmaticos,
pues la regla no significa otra cosa que, llegado el momento de la ejecucién
forzosa de la obligacién, todos los bienes del deudor quedan afectos a la
misma, repitiendo, con otros términos, la responsabilidad patrimonial univer-
sal que es propia de la fase ejecutiva de las obligaciones (44).

Cuando convencional o judicialmente se ha pignorado un crédito, es obvio
que para que la figura sea operativa y tenga sentido hace falta el a priori de
que los créditos sean susceptibles de alienaci6n. Semejante posibilidad se
halla también en la base del mecanismo subrogatorio, en cuanto seria dificil-
mente admisible que un acreedor pudiera ejercitar los derechos credituales de
su deudor si éstos estuvieran indisolublemente ligados a su persona. Pero tal
punto de coincidencia, la comiin necesidad de la transmisibilidad de los cré-
ditos para la existencia de una y otra figura, no establece ninguna relacién de
dependencia entre las mismas ni crea un nexo causal entre la prenda y la
subrogatoria. El acreedor pignoraticio que, por si 0 a través del Magistrado,
ejercita el crédito pignorado estd actuando mediante el mecanismo juridico
real del pignus, que le faculta por su propia naturaleza y funcién para proce-
der a la realizacién del objeto dado en prenda. Ahi comienza y ahi termina
también toda su virtualidad, y pretender inducir de ello el germen, el origen
o la semilla de la accién subrogatoria no pasa de ser un acto piadoso o
bienintencionado, pero ajeno por completo a la realidad de las cosas.

Ni siquiera hace falta acudir a las razones procedimentales de D’Avanzo,
en el sentido de que mientras el pignus judiciale refleja la ejecucién de una
sentencia la subrogatoria es ella misma la que da origen a una sentencia,
porque ello ni quita ni afiade dogmaticamente nada a la cuestién. La clave
estd en que por el hecho de que en algiin caso especifico los acreedores
pudieran realizar determinados derechos de crédito de sus deudores, no cabe
derivar que se abria la via para que genéricamente todo acreedor apareciese
dotado de un poder bdsico que le permita el ejercicio de los derechos del
deudor por la satisfaccidn de su propio derecho.

(44) CristoBAL MONTES, La estructura , op. cit, pig 71.
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Una cosa es que uti singulare el acreedor pueda manipular un determina-
do derecho de su deudor y otra, particularmente diferente, concluir de ahi que
queda abierta la puerta para que entre el mecanismo subrogatorio. De la
misma manera que en los ordenamientos modernos la existencia de un pre-
cepto genérico que recoja la via subrogatoria no excluye ni torna inutil la
posibilitdad de que un concreto acreedor asegure su derecho recibiendo en
prenda un crédito de su deudor (por la razén de preferencia en el cobro que
ello entrafa), a contrario sensu, la existencia en el Derecho romano del pig-
nus nominis no suponia la admisién m siquiera parcial de la accién subroga-
toria, pues éste es un recurso pensado para otro tipo de situaciones y responde
a unos presupuestos y finalidades diferentes.

No parece, en consecuencia, que, pese a los bienintencionados esfuerzos
historicistas y al encomiable deseo de encontrar un precedente romano claro
y directo del instituto subrogatorio, sea posible el engarce entre esta figura y
los supuestos pignoraticios romanos, pues una y otros responden a plantea-
mientos diferentes y carecen del necesario punto de contacto que permitiria
el entronque y derivacion de la primera y los segundos. El Derecho romano,
en esta materia, no procura el claro precedente que suministra en tantos otros
mecanismos y supuestos del Derecho de obligaciones.

3. DERECHO INTERMEDIO

Los primeros autores del Derecho comiin partian de este estado de cosas
heredado de los romanos, y dificilmente podian encontrar en el Corpus iuris
lo que en él no existia: la posibilidad genérica de que los acreedores, para
satisfacer su crédito, ejercitaran los derechos de los deudores; por lo que
resulta inexacta la afirmacién de BetTi de que «quien busque los precedentes
histéricos de la accién subrogatoria en el Derecho comin encuentra que en
este ultimo estan vigentes principios y reglas que se habian elaborado en el
Derecho romano tardio (45); y todavia mas el parecer de Gioral en el sentido
de que la Glosa y sus primeros intérpretes encontraron en los textos romanos
el germen de la facultad de que todo acreedor goza, incluso sin pignoracion
especial, de obrar con las acciones ttiles contra terceros ex iuribus del propio
deudor (46).

La realidad era, por el contrario, harto diferente. En tal sentido, Acursio
recordara que el deudor del deudor no puede ser demandado si no es officio
iudicis, y s6lo si confiteautur se debere, coeterum si neget contra rescriptum
est, quia non est differentia inter res corporales et nomina. Parecidamente,

(45) BEetTI, Teoria general, 1, op. cu., pag. 363.
(46) Gioral, Teorfa de las obligaciones.. , op. cit, pégs. 236-237.
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BaRrTOLO sostendrd que la ejecucion sobre los nomina debitoris se suspende
si el tercero niega la deuda, pues si neger non potest fieri executio. Circuns-
tancias todas que revelan que seguimos estando dentro de las coordenadas del
pignus In causa iudicati captum romano y, por tanto, lejos todavia de la
conformacién natural del recurso subrogatorio.

BALDO intentard sistematizar la materia al sefialar las condiciones para que
se permita la ejecucién sobre los nomina debitoris: a) debitoris condemnatio,
b) bonorum excussio, ¢) debitoris exigendi confessio y d) mussio in quasi
possessione nominis debitoris. Cuadro que nos sitiia con toda nitidez en el
ambito de la ejecucién judicial y que dificilmente cabe sustraer de la figura
del pignus nominis y de su realizacion; con lo que siguen faltando con toda
evidencia las circunstancias y condiciones que permitan el despegue de la
accion subrogatoria de manera diferenciada y genérica.

Mas ;qué ocurrira si falta el requisito de la confessio? ;Habra que deferir
a alguien el ejercicio de los nomina debitoris? Los glosadores y postglosado-
res resuelven el problema admitiendo el nombramiento a tal efecto de un
curator especial: ad instantiam creditoris debitur curator bonis debitoris, qui
proprio nomine convenit debitores debitoris.

Se observara que la dificultad se solventaba y que el procedimiento podia
seguir, pero elio no significaba ningiin paso adelante de cara a la irrupcién del
mecanismo subrogatorio. Ese paso, significativo y mutador, lo dard BaLpo al
sostener que en la hipétesis que se contempla el curador de los nomina del
deudor puede ser el propio acreedor: poterit ipsemet creditor esse curator.

Semejante admisién representa un giro copernicano en el tratamiento de
la materia que nos ocupa y se convierte en la llave que abre la puerta que
impedia la contemplacién en propiedad del mecanismo subrogatorio en el
mundo juridico romano. La doctrina ha sefialado que necesidades de orden
préctico habian llevado a marginar unas reglas romanas que resultaban de-
masiado complejas e inadaptadas a las exigencias econdmicas en cuanto
existiria la necesidad, en aras a la mayor fluidez de los negocios, de evitar
la pérdida de tiempo y la ausencia de seguras garantias de las relaciones
obligatorias.

No parece, empero, que las exigencias econémicas del Bajo Medievo
fueran superiores a las que estuvieron presentes en las ultimas fases del
Imperio Romano, ni que los juristas de aquél tuvieran un sentido prictico de
las cosas que faltaria a los iurisprudentes de éste. Fue seguramente la acumu-
lacién juridica, la constatacién de que el sistema vigente conducia a situacio-
nes limite y absurdas, y la reflexiéon de que quien mejor cuidard de los dere-
chos del deudor serd precisamente aquel que més se beneficie de la mas
eficiente gestion, esto es, su propio acreedor, las circunstancias que llevaron
a la Glosa a introducir un factor nuevo que, ahora si, cabe estimar como
verdadero germen de la accién subrogatoria.
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La novedad consistia en que al admitirse la posibilidad de nombrar
curador al mismo acreedor resulta que se estaba admitiendo también que
éste podia ejercitar en su propio nombre los derechos del deudor, con lo
que, como agudamente ha advertido BETTI, venia a perder importancia el
crédito en si. Esto es, lo que ahora se contempla en primer término no es
la garantia pignoraticia que protege a un determinado crédito, sino la pro-
teccién genérica en ciemes que a todo acreedor se le debe reconocer en
situaciones en que los deudores no cuidan de manera adecuada los derechos
que ostentan. El punto de inflexion comienza a desplazarse de la garantia
especifica a la genérica y el fenémeno permite su contemplacién bajo una
luz nueva y diferente: la que permite a los acreedores penetrar en la esfera
patrimonial de sus deudores caso de que éstos omitan la gestién pertinente
de sus intereses.

Claro que BavLpo habla tan sélo de que cabia nombrar curador al propio
acreedor, pero ello necesanamente debié significar en la practica que curador
y acreedor serian siempre la misma persona, porque nadie mds interesado que
él en serlo y porque, natura rerum, tal situactén es la mas adecuada para el
correcto desenvolvimiento del supuesto y el logro de las finalidades que le
son propias. De ahi a que, como escribe Zucconi, se pasara a suprimir la
formalidad del nombramiento de curador no existia mas que un breve y facil
paso, y los testimonios de los juristas revelan que ese paso se dio con pres-
teza, pues ninguno vuelve a hablar del curador y todos colocan directamente
frente al tercero pignorado al acreedor pignoraticio, cual es el caso de Culac-
c10, que al hablar de los varios cauces que permiten al acreedor actuar contra
el debitor debitoris incluye la hipétesis en que condemnato debitoris, nomen
debitoris pignori capiatur (47).

De todas estas mutaciones, BETTI saca la correcta conclusién de que para
los glosadores y comentaristas el juicio de declaracién contra el tercero deu-
dor constitutia un procedimiento de cognicion separado y distinto del proce-
dimiento de ejecucién (48), algo que nos aleja irremediablemente del ambito
del procedimiento del pignus judiciale y tiende a acortar las distancias entre
este instituto y el pignus convencional, paso necesario para facilitar la franca
irrupcién del mecanismo de la subrogacion.

Otro factor coadyuvé en la misma direccién. La regla propia del pignus
in causa iudicati captum de que la ejecucién debia recaer primero sobre los
muebles, luego sobre los inmuebles y finalmente sobre los derechos, hacia
tiempo que la doctrina la juzgaba initil y gravosa. A lo largo de los siglos
xv y xvi los autores mds significativos (Guibo Para, Cuiaccio, FaBro, etc.)
claman contra ella y constatan su paulatina desaparicién.

(47) Zucconi, «L’ongine . », loc. cut., pags. 769-770.
(48) BEeTN, Teoria general.. , 1, op. cit., pég. 364.
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La consecuencia de ello es que las dos figuras romanas del pignus con-
vencional y del pignus judicial se acercan cada vez mds y tienden a identi-
ficarse, en cuanto en este Gltimo el tercero demandado ya no goza de la
posibilidad de hacer valer la excepcién de que no se ha hecho exclusién de
los otros bienes que le permitia rehuir el pago. De esta manera resultaba facil
que, a similitud de lo que ocurria en la prenda convencional, se extendiese
a la judicial la posibilidad de que al acreedor se le permitiese actuar direc-
tamente contra el subdeudor sin necesidad de estar representado por el cura-
dor (49).

Pero no todas las dificultades habian desaparecido. Todavia nos movemos
en el campo de la pignoracién de derechos y todavia hay que atender a que
el Juez proceda a condenar al deudor y debe esperarse al vencimiento del
débito principal, circunstancias todas que aparecen reiidas con la limpia y
expedita via subrogatoria en la forma contemplada en la dogmatica moderna.
Habia que encontrar un mecanismo que permitiera obviar estos inconvenien-
tes y que despejase el campo en el que los acreedores intentaban asegurar o
realizar sus derechos mediante la actuacién de aquellos otros derechos de sus
deudores que no eran atendidos solicitamente por éstos. La autonomia priva-
da y la técnica notarial acudieron en auxilio de estas necesidades.

En efecto, se va extendiendo paulatinamente la practica de incluir en los
documentos notariales una cldusula especial denominada instrumentum gua-
rantigiatum o confessionatum, que suponia el sometimiento de todos los bie-
nes presentes y futuros del deudor al cumplimiento del crédito y permitia al
acreedor actuar sobre los mismos, caso de incumplimiento de la obligacién,
de este modo asegurada.

Esta suerte de hipoteca general sobre el patrimonio del deudor a que daba
lugar la existencia de la cldusula contractual de garantia atribuia al acreedor
un poder amplisimo y expedito para actuar en la esfera patrimonial de su
deudor. Por su través, ya no sélo cabe la via ejecutiva, sino también la con-
servativa, de cara a mantener {ntegra la cobertura asegurativa que los bienes
del deudor proporcionan al acreedor, de manera tal que cabe la actuacién de
las acciones del deudor frente al tercero, utiliter quasi cessa aut demandata.

La cldusula en cuestién no era otra cosa que la confesion por parte del
deudor de su propio débito; el sujeto pasivo de la relacidn obligatoria reco-
nocia la deuda ante el Notario y asi se hacia constar en el instrumento al
objeto de dotar al acreedor de la misma posibilidad de actuacién que emanaba
de la confesién judicial, posibilidad que permitia a aquél prevenir la ejecu-
cién de su crédito tal como si estuviera cubierto por una sentencia condena-
toria del deudor.

(49) Zucconl, «L’ongine...», loc cut., pag. 770
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Semejante confesién extrajudicial suponia la conformacién de un modum
voluntariae iurisdictionis, ya que confessus pro iudicato habetur, y, en con-
secuencia, la puesta en funcionamiento de un mecanismo operativo y cémodo
para incidir en la esfera patrimonial del deudor. Mediante la inclusién por el
Notario en el instrumento del preceptum solvendi o guarantigiae quedaba
abierta la posibilidad de una extraordinaria cognitio en la que el Notario
sustituia al Juez y en la que por virtud de la ficcidn de la res iudicata contaba
el acreedor con un titulo ejecutivo que le permitia actuar en defensa de su
derecho sine libello et litis contestationis, vel alio ordine iudiciali (50).

La situacidn se habia clarificado sensiblemente. El acreedor favorecido
por la cldusula quedaba asegurado de que llegado el vencimiento del plazo sin
haberse producido la satisfaccion del crédito podia proceder sin necesidad de
citar al deudor ante el Juez (Cmo DE PisTo1A) a la ejecucidon del mismo,
ejecucion que era susceptible de abarcar tanto los bienes muebles e inmuebles
del obligado, como iura, actiones et nomina debitorum quae generaliter et
specialiter obbligari possunt (Acosta, CUIACCIO).

Se trataba, pues, tal como advierte D’Avanzo, de un proceso que daba
entrada inmediata a la ejecucién sin necesidad de previa cognicién y pronun-
ciamiento de sentencia, sino tan sélo en base a un sumario examen del do-
cumento (51).

Las ventajas eran tan claras a favor del acreedor que se explica sin mayor
esfuerzo que fuera sumamente corriente la insercién de la cldusula de garantia
en los documentos notariales.

Tan frecuente debié ser semejante inclusiéon que llegé a considerarse
sobrentendida en el caso de no haberse contemplado de manera expresa, con
lo que deviene en cldusula de estilo, buscdndose la explicacién de semejante
estado de cosas en el dato de que a todo acreedor corresponden los poderes
que emanan de la susodicha cldusula, sin que haga falta al efecto explicita
manifestacién del deudor, quasi ex ipsa obligatione, algo que para la menta-
lidad actual tiene un claro sabor de anticipo del modemno y genérico meca-
nismo subrogatorio.

Si todo acreedor y por el solo hecho de serlo tiene a su disposicién un
poder general que le permite, amén de otras cosas, ejercitar los derechos de
su deudor para proteger y realizar su derecho, pocas dudas parece haber de
que estamos en las puertas de lo que hoy denominamos accién subrogatoria.

La tentacién es muy fuerte, casi insuperable; sin embargo, la situacién no
es tan clara como aparenta. En efecto, como se habrd observado, toda la
fuerza ejecutiva que emanaria del instrumentum guarantigiatum tendria su
punto de apoyo en la idea de que el acreedor asi garantizado quedaba provisto

(50) D’Avanzo, La surrogatoria, op cit., pags. 16-17
(51) Ibid, pag. 17.
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de una hipoteca general sobre los bienes del deudor, tesis comiin en la doc-
trina de la época (DE OLEA, AcosTa, Garto, CANCERIO, MERLINO, etc.) y que
lleva a Zuccont a enfatizar que con el paso del tiempo y pululando por todas
partes los documentos que contenian la cldusula de garantia, los mismos
generaban a favor de los acreedores la hipoteca general y la ejecucién preve-
nida, habida cuenta de que, como dird MERLINO, del espiritu de las palabras
utilizadas resulta clara la mens contrahentium (52).

Semejante circunstancia lleva a algiin autor, como Sacco, a preguntarse si
el poder conferido al acreedor que se comenta seria verdaderamente un poder
subrogatorio general, en todo similar al que regulan los Cédigos Civiles hoy
vigentes; en su opinién, una afirmacién de tal signo no resiste la critica, en
cuanto la hipoteca legal general fue largamente utilizada en el Derecho roma-
no postcldsico y no era ignorada asimismo en el Derecho romano clasico, en
el que fue reglada y aplicada también la hipoteca general convencional, hi-
potecas que comprendian todos los bienes del deudor, incluidos los créditos.

El acreedor titular de una prenda general era titular, por tanto, de un
derecho de prenda sobre las cosas y los créditos presentes en el patrimonio
del deudor, y ostentaba en relacion a estos bienes un poder ni mayor ni menor
que el que corresponde al acreedor pignoraticio comun. Pues bien, dice Sa-
CCo, si estas premisas son exactas no se alcanza a ver como en el siglo xvi
la hipoteca general habria de producir una accidn subrogatoria nueva respecto
a los institutos preexistentes derivandola de la precedente prenda del crédito,
ya que si el titular de una prenda especial sobre cosa o sobre crédito no es
titular de un poder subrogatorio relativo a la acci6n que tutela el derecho real
o de crédito no se puede entender que el titular de una prenda general que
grava todas las cosas y derechos del deudor vaya a gozar de un tratamiento
diverso.

De esta manera, cabe considerar que el recurso a la hipoteca general no
tuvo por qué suponer la aparicidn automatica de la accién subrogatoria gene-
ral, ya que de existir tal necesidad 16gico-histérica la accidn subrogatoria
habria coexistido con la hipoteca general romana y habria encontrado aplica-
cién en todos los territorios y en todas las épocas en que se aplicé el ius
commune. De todo ello pretende derivar Sacco que histéricamente no existe
necesidad alguna de relacionar la idea de prenda general y la idea de un poder
subrogatorio del acreedor, susceptible de ejercicio antes y después del venci-
miento del débito principal (53).

Bajo la aparente solidez de los argumentos, la tesis, empero, resulta que-
bradiza e inexacta. Los institutos juridicos son lo que son en cada etapa
histérica, pero no tanto por su estricta virtualidad, sino por los efectos que

(52) Zuccont, «L’origine...», loc. cit, pags. 772-773.
(53) Sacco, Il porere..., op cit, pégs. 16-21
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quienes los manejan les asignan; entre la hipoteca general romana y la hipo-
teca general del Derecho intermedio existe identidad de configuracién o sus-
tancia juridica, pero se da una profunda disimilitud en la operatividad, en la
eficacia y, sobre todo, en el modus operandi que en una y otra época se
asignan a la misma.

Lo que Sacco no parece colegir es la gran diferencia procedimental que
se da entre el instituto romano y el comiin, pues mientras el primero requiere
para su realizacion la intervencién judicial y el pronunciamiento de la senten-
cia correspondiente, €l segundo ve facilitada su actuacién al prescindirse de
la intervenci6n judicial, atribuir a la cldusula de garantia la autoridad de res
iudicata y facultar al acreedor para actuar con fuerza ejecutiva inmediata.

En realidad, el cambio de matriz no viene dado tanto en relacién al ins-
trumento hipotecario como respecto a la distinta forma de contemplar los
poderes del acreedor garantizado. En Roma, éstos nunca se vieron fuera del
estricto campo judicial en que se hacia eficaz la hipoteca, mientras en el ius
commune lo que se contempla en primer y determinante término es cémo
pueden hacerse efectivos los mismos sin necesidad de tener que recurrir a
juicio. El instrumentum guarantigiatum permite obviar al Juez y proceder a
la presta realizacidn del crédito garantizado, y es precisamente para cubrir
dogmaiticamente semejante fuerza compulsiva del acreedor por lo que se busca
un instrumento juridico dotado de virtualidad suficiente al efecto; la opcién
resultaba clara, tal instrumento no podia ser otro que la hipoteca general. Pero
ahora la hipoteca no era el prius smo el posterius, no era la causa sino la
excusa, no era el origen sino la explicaciéon de por qué el acreedor podia
actuar de la forma expedita que se le permitia.

Este cambio de matriz es el que no percibe Sacco. La hipoteca general ya
no es la protagonista, sino tan sélo el mecanismo explicatorio, la cobertura
juridica, la justificaciéon dogmadtica de un efecto que se habia establecido
fuera de €él; y por ello, mientras de la hipoteca general romana no cabia
derivar nada que guardara relacién con la actual accidn subrogatoria, de la
hipoteca legal del Derecho intermedio emanaba de manera natural esta figura,
porquc cl ente hipotecario se contemplaba a posteriori, una vez admitida la
revolucién procedimental que provocaba la nueva cliusula de garantia.

Cierto que cuando estamos frente a un acreedor dotado de prenda especial
o general ello no supone el reconocimiento al mismo de un poder subroga-
torio que le permita ejercitar los derechos de su deudor; eso tampoco ocurre
hoy, ya que el campo de actuacién del acreedor hipotecario esta perfectamen-
te delimitado y circunscrito, y poco o nada tiene que ver con la actuacion del
recurso subrogatorio; pero no se trata de esto, sino de algo particularmente
diferente.

Ni en Roma ni en el Derecho moderno hay un nexo de unién y, menos,
relaci6n de causalidad entre garantias reales y mecanismo subrogatorio, porque
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unas y otro responden a distintas necesidades juridicas y se orientan a cubrir
objetivos diferentes; por ello no tiene mayor sentido contemplar el punto en
estudio a la manera de Sacco como un supuesto de necesidad l6gico-juridica.
N1 légica m juridicamente existe necesidad alguna de relacionar o vincular la
prenda e hipoteca y la accién subrogatoria, algo que no impide, en cambio, que
producidos en cierta medida los efectos propios de ésta, que es lo que parece
ocurrir con la contemplacién que se dio a la cldusula de garantia inserta en los
documentos notariales, se recurra, al objeto de intentar encontrar una explica-
cion suficiente, a la contemplacién de la hipoteca general, ya que de alguna
manera habia que vestir dogmadticamente las muy peculiares consecuencias
Juridicas que se asignaban al praeceptum guarantigiae.

Cuando la cldusula de garantia permite al acreedor favorecido actuar de
la forma comentada, es obvio que los autores que se enfrentan al fen6meno,
y que no cuentan para su subsuncién y explicacién con el argumentum uris
de la accién subrogatoria, entre otras razones porque €sta va a ser construida
precisamente a partir de aquél, tengan que asirse a aquello que tienen mas a
mano, y pocas dudas puede haber de que ello no es otra cosa que el supuesto
de la hipoteca general, pero no para intentar extraer de él unas virtualidades
que saben bien no posee, sino para instrumentarlo, para ponerlo a jugar al
servicio de unos efectos que han sido establecidos fuera de él, en funcién de
unos cometidos que le trascienden y bajo el apremio de unas necesidades que
ahora se detectan y a las que quiere darse pronta y eficaz satisfaccion.

Aparte de que afirmar que los juristas romanos que tenian a su disposicién
la hipoteca general no supieron intuir ni propiciar el instrumento subrogatorio
(tampoco cabe atribuir a los doctores medievales una actitud orientada en tal
sentido) es confundir lamentablemente el sesgo natural de las cosas, capaz de
extraer de las viejas figuras nuevas y itiles aplicaciones, negar el progreso
Jjuridico y desconocer que una cosa son los mecanismos juridicos en su estric-
ta conformacion y otra netamente diferente las consecuencias que las mismas
son susceptibles de deparar en funcién de nuevos talantes, variados enfoques
o utilizacién a una mutada realidad socieconémica.

Cierto que, segiin asevera Sacco, el titular de una prenda especial sobre
cosa o sobre crédito no es titular de un poder subrogatorio relativo a la accion
que tutela el derecho real o de crédito, puesto que el ius distrahendi que al
mismo compete para la realizacién de su garantia es algo distinto, dogmatica
y funcionalmente, de la sustitucién que la subrogacién implica, y porque el
primero emana o forma parte del contenido del derecho real de prenda, mien-
tras la segunda concierne, en principio y al menos en los Derechos modernos,
a todo acreedor por el solo hecho de serlo, como una garantia genérica o
institucional de los derechos de crédito.

Ahora bien, si por la inclusién de la clausula de garantia se considera que
nace a favor del acreedor una suerte de hipoteca general (y de alguna forma
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hay que nomunar juridicamente la figura que es susceptible de abarcar en su
ejecucién los iura, actiones et nomina debitorum), podra pensarse con Sacco
en el plano de la pura disquisicién que a un acreedor asi garantizado no se
le puede tratar de manera diferente a como se trata al acreedor dotado de
garantia especifica; pero la verdad de las cosas es que a la hora de proceder
a la realizacién de su derecho tendrd a su disposicién un abanico de posibi-
lidades que puede llamarse como se quiera, pero que en la practica se pare-
cerd como una gota de agua a otra al instrumento subrogatorio.

Cuando a un acreedor, por virtud del recurso que sea, a la hora de buscar
la conservacién o satisfaccién de su derecho se le permite ejercitar todas las
acciones que su deudor no ha hecho valer, se llame como se llame esa situa-
cidn, lo cierto es que nos hemos situado en el campo de la subrogatoria y, de
facto al menos, se ha trascendido el escueto mecanismo de las garantias reales
singularizadas. Probablemente no se ha valorado de manera suficiente el hecho
de que cuando eran plenamente operativas las hipotecas generales no se ha-
blaba de accidén subrogatoria, quizd porque no existia necesidad de ella al
cubrirse sus efectos mediante aquéllas, y, en cambio, cuando desaparecen y
aun se prohiben las hipotecas generales, despega con fuerza la accién subro-
gatoria, a lo mejor porque existia necesidad de cubrir el vacio dejado por las
mismas.

Parece, pues, que el instrumentum guarantigiatum habia ampliado sensi-
blemente las posibilidades de actuacién de todo acreedor en defensa de su
crédito al haber devenido en cldusula de estilo; los particulares y extensisimos
efectos que era susceptible de procurar remedaban con gran similitud lo que
hoy ocurre en la contemplacién genérica del vinculo obligatorio: la respon-
sabilidad patrimonial universal del deudor (art. 1.911 CC) y la posibilidad de
ejercitar todos los derechos y acciones del mismo (art. 1.111). Algin paso
significativo se habia producido, en consecuencia, de cara a la plasmacién
juridica del instituto que consideremos, por lo que no resulta demasiado
exagerada la afirmacién de Berti en el sentido de que el acreedor podia no
s6lo actuar sobre los bienes en via ejecutiva, sino también en via de cognicién
y para conservar integro el patrimonio, ejercitando derechos en lugar del
deudor que descuide hacerlos valer (54).

Pero todavia, dogmadticamente al menos, subsistia una duda. Para que el
acreedor pudiera actuar de la manera contemplada, ;harfa falta o no que se
hiciera a su favor la cesién de la accién que competia a su deudor contra el
tercero? La cuestion no es baladi, ya que, como agudamente ha apuntado
GuLLON BALLESTEROS, si la postura es negativa quedard abierta la puerta a la
accion subrogatoria modema, mientras que si es positiva deberd concluirse
que «la evolucién completa de la subrogatoria moderna no termina con la

(54) Bermy, Teoria general |, 11, pég. 365.
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aparicién de las mencionadas cldusulas de estilo, inspiradas en el principio
qut s'oblige oblige le sien» (55).

CanTonI sostuvo con diversidad de argumentos la necesidad de la cesién
de acciones a favor del acreedor (56). En nuestros dias, Sacco es del mismo
parecer, ya que, en su opinién, el nuevo requisito de la cesion se debid a una
mds rigida equiparacidn de la prenda de cosa y la prenda de crédito, y, en
cualquier caso, la cesion tendria el caracter de una transmisién pro solvendo
y no a modo de legitimacién del acreedor para el ejercicio de los derechos
ajenos; para €l, cualquier promiscuidad de poderes entre acreedor y deudor es
extrafia al Derecho de la época, ya que en el siglo xvi no cabe ver una accién
subrogatoria general o una legitimacién del acreedor para ejercitar las accio-
nes del deudor, pues la garantia del mismo se realiza siempre a través del ius
vendendi, la cesién convencional de acciones o de derechos y la transferencia
legal de los oportunos poderes (57).

No parece, sin embargo, que fuera esa la doctrina dominante en la época.
OLEA, el autor que mas minuciosamente traté la cuestién, distingue entre iura
et exceptiones debitore competentes y nomina debitoris, subdistinguiendo en
relacion a los segundos los acreedores quirografarios y los hipotecarios; los
primeros pueden perseguir al deudor del deudor por el procedimiento ejecu-
tivo del pignus in causa iudicati captum, y caso de que el subdeudor no sea
confessus el acreedor ejercita un derecho del deudor contra un tercero; los
segundos, por el contrario, tienen la accién hipotecaria, algo que supondria el
ejercicio de la misma al margen de cualquier idea de cesi6n. Después de la
pormenorizada revisién de supuestos, OLEA concluye que de la misma manera
que las excepciones pueden ser opuestas al acreedor, asi también puede éste
ejercitar las acciones de su deudor sin necesidad de cesién cuando haya sido
solicitado el concursus bonorum, excepto los que sean personales o dependie-
ran exclusivamente de su declaracion de voluntad. S1 el deudor no solicitara
concurso o cesién de bienes, los acreedores precisardn, en cambio, la cesién
de acciones, aunque pueden compeler al deudor a hacerla; y si el deudor estd
ausente o se negare a ella, también podri el acreedor ejercitar sus derechos
y acciones sin necesidad de cesién (58).

La modernidad de las expresiones de OLEA («utilizacién por los acreedo-
res de los remedios, derechos y excepciones competentes a su deudor»), la
necesidad del incumplimiento de la obligacién y de que el deudor no tenga
otros bienes, y la exclusién de las acciones personales y de las que dependan

(55) GuLLOoN BALLESTEROS, «La acci6n subrogatona», loc. cit., pag. 104

(56) CaNToNi1, L'azione surrogatoria nel Diritto Civile italiano, Mildn, 1907,
pig. 22

(57) Sacco, Il potere ., op. cit., pags. 20-24.

(58) OLEA, Tractatus de cessione iurtum et actionum, Valladohd, 1562, pags 273 y
s1gs.
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de la voluntad del deudor explican que algin autor de nuestros dias haya
podido decir que en los planteamientos de OLEA se encuentra «el mds claro
antecedente de nuestra actual accién subrogatoria, claramente diferenciada de
la persecucién al deudor del deudor y, por tanto, de la ejecucién de la obli-
gacién sobre los créditos del deudor» (59).

Pero quizd més claro que OLEA sea SALGADO DE Somoza quien contempla
la situacién juridica mds cercana al moderno instituto subrogatorio. Para este
autor, en razén del interés genérico que ostenta todo acreedor para conservar
y recuperar los bienes que pertenecen a su patrimonio, debe admitirse sin
reticencia alguna que los acreedores puedan ejercitar las acciones de sus
deudores sin necesidad de cesién de las mismas «a fin de llegar a la mas
completa satisfacciéon de sus derechos» (60).

En realidad, MerLINO ya habia sefialado, «como simbolo de los nuevos
tiempos», que «ex ipsa obligatione competere utilem personalem actionen
contra debitorem debitoris ex persona ipsius obligantis» (61). Y aunque se ha
advertido por Sacco (62) que semejante opinién presuponia la previa condena
del deudor principal, la inexistencia de bienes en su patrimonio y la confesién
del subdeudor, Zucconi responde que estos tres requisitos para poder recurrir
al ejercicio de los nomina et iura debitoris no tenian ya ninguna importancia
préctica, por lo que no se ve necesidad alguna de cesién o autorizacién del
deudor, ya que la hipotecaria transferia utiliter las acciones del acreedor (63).

Lentamente los materiales se habian ido ordenando. Desde la primigenia
contemplacion del fenémeno, tributana de las ideas romanas, el signo de los
nuevos tiempos favorable siempre a distender y facilitar el ejercicio de los de-
rechos del acreedor habia eliminado progresivamente los obsticulos que impe-
dian el acceso a la formulacién de la figura en terminos operativos y eficaces.

Bajo el cobijo siempre de las garantias pignoraticia e hipotecaria, el
mecanismo subrogatorio va despuntando de manera lenta pero firme al am-
paro de una consideracién elemental: st se quiere la sustitucién del deudor en
el ejercicio de sus derechos hay que rebasar el campo de las garantias reales,
primero porque no cabe atribuir la eficacia de las mismas si se desea conser-
var su virtualidad y funcién a quienes no ostenten su titularidad, y segundo
porque aquéllas tienen unas cualidades reipersecutorias y preferenciales que
nunca podran reconocerse a los acreedores quirografarios, so pena de instau-
rar una gran confusién dogmadtica y practica.

(59) Artaz Lopez, Ejercicio por los acreedores de los derechos y acciones del deu-
dor, Madrid, 1988, pag. 27.

(60) SALGADO DE SoMoza, Labyrinthus creditorum concurrentium ad litem, per de-
bitorem communem inter llos causatum, 11, Lyon, 1757, ndms. 36 y sigs.

(61) MerLiNo, De pignoribus et hypothecis, Venecia, 1661, nim. 22.

(62) Sacco, El poder..., op cit, pag. 21.

(63) Zucconi, «L’ongine..», loc. cit, pag. 777.
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El instrumentum guarantigiatum y su conversién en cldusula de estilo en
los documentos notariales de la época supusieron un paso importante en esta
tarea de diferenciacién e individualizacién del mecanismo subrogatorio, pero
todavia lo hacifan demasiado dependiente de la hipoteca y de sus exigencias.
De todas maneras, al reputarse hipoteca general, al no ser preciso su expreso
establecimiento y al concederse a todo acreedor, algo muy serio se habia roto
y los obstdculos que impedian la apariciéon del instituto estaban perdiendo
presencia y fortaleza.

Porque, segin antes se sefialaba, no deja de ser significativo que para que
el acreedor pueda proceder al ejercicio de los iura, actiones et nomina debi-
toris haya que suponerle una hipoteca general sobre los bienes del deudor, y
luego resulta que la actuacién de ésta ni se sustancia, mi sirve, ni tiene los
efectos que son propios de esa categoria de derechos reales de garantia. Algo
muy cercano a una fictio iuris.

Y es que muentras, real o ficticiamente, la acci6n subrogatoria se mueva
en la esfera de las garantias reales, siempre aparecerd desdibujada y no serd
capaz de adquirir fisonomia propia por una elemental razén: los campos de
la afeccién real y de la subrogatoria son rigurosamente auténomos e incornu-
nicables. En base a la primera, ciertos acreedores adquiren un privilegiado
instrumento para la satisfaccién de sus créditos; en razén de la segunda, la
generalidad de los acreedores queda protegida contra la falta de diligencia del
deudor en procurar para su patrimonio la cobertura suficiente. Intentar casar
uno y otro conducto al margen de la historia es, quiz4, tarea condenada al
fracaso al no coincidir la naturaleza, la funcién y los objetivos de uno y otro.

Otro tanto cabe decir de la exigencia de la cesién de la accién. Si el acree-
dor para poder ejercitar los derechos y acciones de su deudor precisa de la ce-
s16n voluntaria o forzosa de los mismos, de nuevo nos movemos en una esfera
extrafia al genuino mecanismo de la subrogatoria, pues el mismo u opera por su
propia virtualidad y queda abierto mecanicamente a todo acreedor, 0 no hay
forma de distinguirlo de concretos medios de proteccién creditual cuando tiene
que cobijarse en figuras que tienen otro cometido y justificacién.

Todo lo cual significa que, pese a los importantes avances que en la gesta-
cién del recurso subrogatorio se producen en el ius commune, todavia estamos
lejos de su formulacién genuina y propia, todavia resta mucho para que quede
nitidamente plasmado el principio debitor debitoris, est debitor meus.

4. DERECHO FRANCES HISTORICO

El paso definitivo se dard con el Droit coutumier francés, incluida la
utilizacién del término «subrogatoria» para referirse a la accién que compe-
tiria a los acreedores para ejercitar los derechos de sus deudores, aunque,
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quizd, semejante paso no tenga la antigiiedad que algunos juristas galos pre-
tenden atnibuir a la figura,

Parece que hacia el siglo xm pasa a Francia desde Italia el criterio de que
la garantia que ostenta el acreedor sobre los bienes, derechos y acciones de
su deudor se conforma como una cldusula de estilo en toda clase de actos
documentados; y ello, como dice D’Avanzo, habria facilitado la aceptacién
del principio qui s'oblige oblige le sieu, que tanto para el Derecho italiano
como para el Derecho francés se suele poner como fundamento de la subro-
gatoria. Al reconocer casi de manera mecdnica a todo acreedor una prenda
general sobre los bona, nomina et actiones debitoris, no se le puede negar la
facultad de ejercitar los derechos y acciones si se quiere mantener la sustancia
de semejante garantia genérica, por lo que la conexi6n entre ésta y la subro-
gatoria no puede ser mds evidente al presentarse la una como presupuesto y
consecuencia de la otra (64).

A lo que cabe advertir, seglin antes se ha sefialado, que si la conexién
fuera tan natural y determinante, similar efecto deberia haberse producido en
el Derecho medieval italiano, en donde surgen las clausulas de garantia y su
modulacién como cldusulas de estilo, y, sin embargo, ya se ha visto que no
fue asi, aparte de que mientras nos sigamos moviendo en el campo hipoteca-
rio, por més mecdnico e indiscriminado que resulte el mismo, siempre existira
un obsticulo insuperable: el trinsito de la garantia real a un mecanismo
genérico de tutela institucional de los derechos de crédito.

Lo cierto es, empero, que la tentacién para admitir el precedente claro en
el Derecho francés antiguo resulta fuerte a la vista de las expresiones tajantes
de diversos autores. Asi, BRILLON considera que el denominado praetorium
pignus era un derecho que el pretor concedia a los acreedores para permitirles
ejercitar las acciones de su deudor, y que esto era «una especie de subroga-
ci6n»; y en el mismo sentido, TAMBOUR recurre al auxilio de las Exceptiones
Petri para el Delfinado, la Coutume de Bretagne y la Summa Rurale para
defender la antigiiedad del mecanismo recogido en el articulo 1.166 del Code
Napoléon (65).

Primera reflexi6én que suscita esta visién de las cosas: no nos hallamos
muy lejos del pignus in causa iudicati captum, en cuanto se trataria de un
derecho concedido por el magistrado en fase de ejecucién del crédito, algo
que nos aleja indefectiblemente de la rigurosa concepcién del mecanismo
subrogatorio. Segunda reflexi6n: da la impresién de un claro ejercicio de
anacronismo al revés, pues se llama subrogacién al supuesto, no porque fuera
asi entonces, sino porque ahora lo conceptuamos y denominamos de esa
manera.

(64) D’Avanzo, La surrogatoria, op. cit, pag. 18
(65) Zucconl, «L’origine...», loc. cir, pag. 778
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(Cabe considerar en consecuencia, tal como hace Sacco, que el Derecho
francés histérico, lejos de conocer una accién subrogatoria conocia simple-
mente una sujecién general de las acciones y derechos del deudor para la
conservacioén y satisfaccién de los créditos? (66). Pues si y no, porque si bien
parece cierto que todavia no estamos en presencia del pleno recurso subroga-
torio y nos seguimos moviendo bajo el manto de la pignoracién real, no lo
€s menos que empiezan a aparecer indicios de la conformacién auténoma del
instituto, como cuando BasNnAGE habla de una «subrogacién natural» para
referirse a la posibilidad que tienen los acreedores de ejercitar los derechos
de sus deudores (67).

De todas maneras, los indicios se multiplican. Diversas sentencias de
Parlamentos franceses admiten que el acreedor, aunque sea quirografario,
siempre que no cuente con otro medio para cobrar puede ejercitar una deman-
da de rescisién por causa de lesion, haciendo valer los derechos del propio
deudor; asimismo, deviene jurisprudencia constante que los acreedores pue-
den aceptar las sucesiones abiertas a favor del deudor, dando caucién de
liberarlo de toda carga.

En todas estas hipétesis, considera Zuccont, el ejercicio de los derechos
del deudor tiene un contenido bien diverso de la pignoracién cerca de terce-
ros, porque demandar la rescisién de la venta por lesién enorme, aceptar una
herencia o reclamar la legitima no produce otro efecto que hacer adquirir al
patrimonio del deudor un bien o un conjunto de bienes que sin el ejercicio
efectuado por el acreedor se habrian perdido (68).

Sin duda que el campo se iba despejando y que la aparicién del recurso
genérico de la accién subrogatoria a favor de todo acreedor y por el solo
hecho de serlo se veia progresivamente facilitada, pero quizd, sin que quepa
hablar todavia de manifestaciones concretas del instituto general, sino més
bien al contrario, la aceptacién de éstos y otros parecidos supuestos van
preparando el camino para que una posterior induccién generalizadora permi-
ta la consagracién principista de la figura subrogatoria.

Quiza tenga parte de razon Sacco cuando advierte que los supuestos
considerados admiten otras interpretaciones al margen de la subrogatoria, ya
que en ellos nos encontramos en el dmbito de la accién revocatoria, que es
auténoma de aquélla, o bien en virtud de que en Francia la herencia se
adquiere ipso iure aunque el heredero tenga derecho a repudiarla, el acreedor
se limitaba a impugnar la procedente renuncia del sucesor mortis causa (69);
pero ello no debe hacernos olvidar que en los casos considerados la doctrina

(66) Sacco, Il potere. ., op. cit., pag. 50.

(67) BASNAGE, Traité des hypothéques, Rouan, 1702, pdgs. 377 y sigs.
(68) Zucconi, «L'origine .», loc. cit., pag 779

(69) Sacco, Il potere..., pags. 54 y sigs.
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contempla la actuacion del acreedor no tanto en funcién de un hipotético
consilium fraudis del deudor, sino como una forma de evitar que las acciones
y omisiones de éste provoquen su debilitamiento patrimonial y no pueda
atender cumplidamente a la satisfaccién de sus débitos.

No estaremos, por tanto, ante la plena y meridiana consagracién de la
figura, pero si se merodea en torno a ella se intuye su presencia, se advierte
su necesidad y la formulaciéon general de la misma se va produciendo con la
poderosa lentitud de todo acontecimiento histérico de importancia (y éste,
ciertamente, lo es en el dmbito juridico de la mejor y mds amplia proteccién
de los derechos de crédito). Asi, LaBBE advierte que en el Derecho francés
antiguo no era necesario seguir el orden de bienes para llegar a la subroga-
cién, aunque ptense también que si era precisa, en cambio, la cesién de la
accién del deudor, por mas que los acreedores la pudiesen actuar dtilmente y
obtener que el Juez les subrogase en su ejercicio cuando el deudor no con-
sintiere (70); y LEBRUN recordard que los acreedores pueden ejercitar todos
los derechos y acciones de su deudor y se pueden subrogar a tal efecto cuando
el deudor rehise ejercitarlos €l mismo «porque semejante omisién constituye
fraude manifiesto», aunque, una vez mds, se pague innecesario tributo a la
accién revocatoria (71).

Por otra parte, por muchas que sean las reticencias y cautelas y por mas
que se estime como un precedente aislado que no tiene reproduccién en
otras coutumes francesas, existe un articulo 345 de la Coutume de Norman-
die que habla de que en ciertos casos el Fisco u otro acreedor se puede
«subrogé au droit de I'ainé», y que comentando este articulo DoMaT advier-
te que es comin al Derecho romano y al Derecho consuetudinario francés
que los acreedores puedan ejercitar todos los derechos y las acciones de sus
deudores (72).

Prescindiendo de la inexacta referencia al Derecho romano, lo cierto es
que las palabras de DoMAT van a reproducirse, primero, en el articulo 1.166
del Code y, luego, en el articulo 1.234 del Codice con absoluta fidelidad,
cuando estos preceptos astentan que «para la consecucién de lo que se les
debe los acreedores pueden ejercitar todos los derechos y todas las acciones
del deudor, salvo los derechos que son exclusivamente inherentes a la persona
del deudor». ;Hubiera sido ello posible si de manera previa no hubiera tenido
lugar en el Derecho francés el proceso tendente a conformar semejante poder
general de los acreedores? Cuando el codificador francés consagra semejante
férmula legal dicho proceso ya estd consumado a través de una serie de etapas

(70) Lasgg, «De I’exercice des droits d’un debiteur par le créancier», en Revue
Crinque de Legislation et Jurisprudence, IX, 1856, pags. 215 y sigs

(71) LeBrUN, Traité des successions, Paris, 1692, pags. 154 y sigs

(72) Dowmar, Les lois civiles dans leur ordre natural, Paris, 1777, pags. 165 y sigs
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que aunque no exclusivas, ni mucho menos, del Derecho francés, si, empero,
tienen en €l su mis aguda y caracterizada plasmacidn.

Estas etapas son, como es sabido, la paulatina configuracién de la hipo-
teca general sobre los bienes del deudor como clausula de estilo en todos los
actos documentados, que otorga a los acreedores quirografarios algo que
aunque no es en si el recurso genérico de la accidén subrogatoria se le parece
tremendamente y, desde luego, facilita sobremanera su aparicién y admisién
sin forzamiento alguno.

Subrogarse en el ejercicio de los derechos del deudor en el Derecho ro-
mano era harto complejo y exigia el cumplimiento de precisos requisitos,
mientras que ahora ya no se consideran necesarias la condena del deudor, la
confesién del subdeudor y la insolvencia del primero acreditada por la previa
ejecucién de sus bienes, y, por tanto, son los acreedores los que pueden
directamente sustituir al deudor incumpliente.

Y, en fin, la paulatina difuminacidn de la exigencia de que era precisa la
cesion de acciones por parte del deudor para que el acreedor pudiera dirigirlas
contra el debitor debitoris. jEra suficiente este proceso para la definitiva
proclamacién del instituto? Sacco considera que no y estima que en todo ello
no hay otra cosa que el reconocimiento del principio romano «tu hermano no
ha podido obligar contra tu voluntad tu porcién en la cosa que ha dado en
prenda, quedando obligada hacia su acreedor Gnicamente la suya» (73); incu-
rriendo en palmaria exageracion cuando defiende que ni siquiera cabe estimar
que el recurso estd totalmente conformado en la férmula del articulo 1.166
del Cédigo Civil, sino que s6lo nacerd en la jurisprudencia francesa del siglo
XIX y, en concreto, a partir de la sentencia de la Casacién de Francia de 18
de febrero de 1862 que enuncia la maxima fundamental de que cuando los
acreedores ejercitan los derechos del deudor no le privan del poder de dispo-
sicién sobre los mismos (74).

Tan malo es pecar de historicismo excesivo como de antihistoricismo
exagerado, pues negar que la evolucién que experimenta en el Derecho fran-
cés histérico la posibilidad de los acreedores de ejercitar los derechos y ac-
ciones de su deudor supone la definitiva consagracién del instituto subroga-
torio, en el fondo e incluso en el nombre es negar una evidencia que, por la
razén que sea, no resulta correcto sustraer el acervo de las realizaciones
juridicas meritorias del Derecho francés.

ANGEL CRISTOBAL MONTES
Catedratico de Derecho Cuvil
de la Universidad de Zaragoza

(73) C.8, 21, 1.
(74) Sacco, Il potere |, op cut, péags. 71 y sigs.



FE DE ERRATAS

Dofia Maria TereEsa MArTIN MELENDEz, que publicé un articulo en el
nim. 634 (mayo-junio 1996), pigs. 1037 y ss.. titulado «Desistimiento y
vencimiento del arrendamiento de vivienda en caso de matrimonio (art. 12 de
la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos)», nos
comunica que por un error en la redaccién las paginas 1045, 1047 y 1072 han
de corregirse en el sentido siguiente:

* Pag. 1045.—Linea 1.": en vez de «argumentos en favor y en contra de
su aplicacién», ha de decir: «argumentos en contra y en favor de su
aplicacidn».

Linea 22: en vez de «Por otra parte, en contra de la aplicaci6n», ha de
decir: «Por otra parte, a favor de la aplicaci6n».

* Pag. 1047.—Linea 19: en vez de «con al menos 15 dias de», ha de
decir: «con al menos un mes de».

* Pag. 1072.—Linea 14: en vez de «vivienda familiar mediando no ma-
trimonio», ha de decir: «vivienda familiar mediando matrimonio».
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La finalidad en la delimitacién
del derecho subjetivo

1. PRELIMINAR

Tradicionalmente, se ha distinguido entre limites externos y limites intrin-
secos de los derechos subjetivos. Posiblemente en el Derecho Civil se ha
desarrollado el problema de los limites externos de una manera muy extensa
a través de la doctrina de la colision de derechos amparada por algunas
regulaciones del Cédigo Civil que, al trazar las posibilidades juridicas de los
distintos sujetos estan, en el fondo, previniendo posibles situaciones de coli-
sion. Este tipo de regulaciones se hace muy visible, por ejemplo, en la des-
cripcién de los contenidos de la propiedad y de los derechos y obligaciones
de las partes de los contratos.

2. ALGUNOS FENOGMENOS GENERALIZANTES

Sin embargo, conocemos algunos fenémenos generalizantes como delimi-
tadores de los derechos subjetivos que importa tener en cuenta:

1.° La doctrina de los llamados limites «naturales» de los derechos o, si
se prefiere, bajo la idea de la funcion econémica o social que con el derecho
subjetivo se pretende. Por ejemplo, es de recordar lo dispuesto en el articulo
467 del Cédigo Civil respecto del usufructo al imponer al usufructuario la
obligacion de conservar la forma y sustancia de los bienes que precisamente
pueda disfrutar. El disfrute marca todo un campo de accién y lo acota. De este
acotamiento es testimonio esencial el principio salva rerum substantia. Como
veremos mis adelante, este problema de la funcién o los limites «naturales»
puede entenderse como un anticipo de las doctrinas finalistas de las que nos
ocuparemos posteriormente.

2.° La doctrina del abuso del derecho, ensayo ético juridico de primera
magnitud del que recordaremos solamente cuatro hitos: Los trabajos percuso-
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res del gran JosseranD (1), la famosa tesis doctoral de José CaLvo SoteLo (2),
la renombrada sentencia del Tribunal Supremo sobre la extraccidn abusiva de
arenas en la zona franca de Barcelona (3) y finalmente la recepcion formal
de) problema en la actual redaccién del articulo 7.2 del Cédigo Civil.

Quiza convenga deternerse un momento en este precepto. Recordemos su
texto: «La Ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del
mismo. Todo acto u omisién que por la intencién de su autor, por su objeto
o por las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los limi-
tes normales del ejercicio de un derecho, con dafio para tercero, dard lugar a
la correspondiente indemnizacién y a la adopcién de medidas judiciales o
administrativas que impidan Ja persistencia en el abuso».

Un problema creado por la redaccién de este precepto es el de s1 «abuso
del derecho» y «ejercicio antisocial del mismo» vienen a ser una misma cosa.
Es doctrina dominante la afirmativa, o al menos, que las diferencias entre una
y otra son irrelevantes. Sin embargo, la redaccion alternativa del Cédigo Civil
permite mantener en pie la idea de que el legislador no ha tratado de definir
un mismo fenémeno con expresiones distintas. Asi lo reconoce la importante
Sentencia de 23 de mayo de 1984 que, aunque con toda cautela, admite la
existencia de diferencias entre una y otra nocién al decir «que tales diferen-
cias conceptuales pueden centrarse principalmente en que mientras el «abu-
so» suele dejar abierto el camino a la 1dea de una indemnizacién como légica
consecuencia de la lesién o dafio que, en términos generales, provoca en un
interés privado o particular, en el «uso antisocial», el sujeto perjudicado
ofrece una mayor amplitud por cuanto puede comprender tanto a la comuni-
dad en general como a cualesquiera de los grupos integrantes de la misma».

Por otra parte, el desenlace represivo expresamente contemplado en el
articulo 7.2 del Cédigo Civil son «la indemnizacion y la adopcion de medidas
judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso». Sin
embargo, el Tribunal Supremo no ha sido ajeno a la posible aplicacion de la
ineficacia como sancién de tales desviaciones juridicas al declarar que la
accidn correspondiente debe ejercitarse ante los Tribunales (Sentencias de 4
de octubre 1961 y de 25 de octubre 1974).

3.° Muy en relacién con lo que acaba de decir se encuentra la aplicacién
del principio de la buena fe a la doctrina de los limites de los derechos
subjetivos, trayectoria doctrinal que es recogida por el articulo 7.1 del Cédigo
Civil vigente.

Todos estos aspectos (limites «naturales», funcién econémico-social, abu-
so del derecho, ejercicio antisocial del mismo, exigencias de la buena fe) son,

(1) Josseranp, Louis, De I'Abus des Drottes, Lyon, 1905.
(2) La doctrina del abuso del derecho, Madrid, 1917.
(3) Sentencia del Tribunal Supremo de 14 febrero de 1944.
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en efecto, serios intentos de perfeccionar la teoria y prictica de los limites del
derecho subjetivo.

3. EL PROBLEMA DE LA FINALIDAD DEL DERECHO SUBIETIVO

Superados en cierto modo los cldsicamente antagénicos conceptos que
sobre el derecho subjetivo sostuvieron IHERING (doctrina del interés juridico)
y WinNDscHEID (doctrina de la voluntad), nos aproximamos mas certeramente
al problema del fin porque, como ha puesto de relieve THon (4), lo esencial
del derecho subjetivo no es ni el interés ni la voluntad que se protege, sino
el poder insito en el derecho subjetivo, es decir, empleando una expresion
casi fisica, la potencia que confiere. Poder que no debe limitarse a los me-
canismos defensivos que el sujeto titular puede poner en marcha en los casos
de peligro o de violacién, sino en el sentido mds amplio y mds pleno, es decrr,
como conjunto de todas las posibilidades de accién —no solamente protec-
toras— que el derecho le confiere.

Asf las cosas, la finalidad del derecho subjetivo es la finalidad del poder
correspondiente ya que el derecho subjetivo es un poder para un fin o un
conjunto de fines determinados. El haz de derechos que corresponden al
sujeto como miembro de la comunidad tiene o puede tener particulares ma-
nifestaciones, de las que el Derecho Civil es un vasto campo ordenador. Se
trata de poderes concretos, de posibilidades de accién y de proteccién cuya
moralidad dltima sélo puede ser encontrada a través de la idea de finalidad.
Lo concreto de mi derecho me es concedido para fines determinados, no para
cualquier realizacion egoista o hedonista de mi personalidad o para fines
distintos.

Llegados a este punto, asoma la presencia y la recordacién de este pro-
blema tan esencial y tan caro al Derecho Administrativo. Nada menos que
toda la doctrina y la practica de la discrecionalidad y del uso correcto de los
poderes discrecionales de la Administracién descansa en la idea de fin, un fin
concebido globalmente bajo la idea de interés piblico o de interés general.
Sabemos que los poderes administrativos no utilizados con arreglo a esta
finalidad constituyen desviaciones de poder y generan nulidades.

Es posible que esta doctrina se encuentre fragmentariamente recogida en
los repliegues de los Codigos Civiles y referida, claro estd, no al sujeto
Administracién en cuanto tal, sino al pluriverso de sujetos que forma el en-
tramado del orden privado. Quisiéramos proponer una breve reflexion en
tormo a este problema.

(4) Derecho subjetivo y norma juridica (version italiana), Padua, 1952.
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4. EN eL DEerecHo DE FaAMILIA

Quizé por ser el Derecho de Familia el que tenga fuertes connotaciones
de interés publico —que no bastan a desmentir su condicién de rama del
Derecho Privado— sea el dmbito del ordenamiento juridico en que pueden
encontrarse puntos indudables de reflexién a los efectos que nos ocupan.
Recordemos en este sentido como ejemplos de preocupacién finalista de los
poderes concedidos por el ordenamiento juridico los siguientes casos:

1. El articulo 154 cuando dice que «la patria potestad se ejercerd siem-
pre en beneficio de los hijos...»

2. El articulo 176, que establece que «la adopcién se constituye por
resolucidn judicial, que tendra siempre en cuenta el interés del adoptando».

3. El articulo 216, que dice que «las funciones tutelares constituyen un
deber, se ejercerdn en beneficio del tutelado...»

En todos estos supuestos el poder concedido por el derecho (ya sea patria
potestad, tutela o los inherentes a la adopcién) queda, a la luz de las redac-
ciones transcritas, esencialmente vinculado a una finalidad bien determinada,
que es el interés de la parte mas débil. A los sujetos de derecho privado no
se les mide en funcién de un poder piblico —como ocurre con la Adminis-
tracién publica—, sino de una funcién dotada de posibilidades e, incluso, de
privilegios para el cumplimiento de una alta finalidad humana. Como hemos
visto, el Cédigo Civil ha rescatado la expresa definicién de esa finalidad
humana como norte y medida de los poderes concedidos. Bueno sera recordar
que en el Derecho Privado la idea de poder se mueve dentro de la de derecho
subjetivo, mientras que en el caso de la Administracién piblica la idea de
poder se vincula directamente a ésta, puesto que los llamados derechos publi-
cos subjetivos son los de los administrados y la Administracién no necesita
de ellos para explicar su fuerza juridica.

En todo caso, llegados a este punto cabe preguntarse si aquellas prescrip-
ciones del Cédigo Civil han de ser reconducidas al mundo de la retérica
juridica o deben ser tratadas como auténticos principios informadores de las
instituciones respectivas. Es decir, como clave de los actos correspondientes
de los sujetos titulares del poder y, en su caso, como medida de la validez de
lo actuado por los sujetos. Fenémenos que, mutatis mutandis, nos recuerdan
la afieja doctrina administrativa sobre la orientacién y la sancién relativas al
uso de poderes discrecionales.

Evidentemente, la interpretacién ética de la respectivas normas nos
conduce a considerarlos como auténticos principios informadores con todas
las consecuencias. Es decir, como pautas existentes de la actividad ordinaria
y como criterios, en su caso, de la nulificacién. En suma, como medida de
responsabilidad y de bondad en el ejercicio de los derechos subjetivos.
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Seria, a nuestro juicio, tremendamente pacato hmitarse a desarrollos como
los del articulo 7.2 para buscar la plenitud de los principios finalistas delimi-
tadores de los derechos subjetivos. Puesto que existe otro remedio mds radical
y mds frontal aplicable al caso: el articulo 6.3 cuando dice «los actos contra-
rios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho,
salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contraven-
cidn»,

Aqui tenemos, pura y dura, la doctrina de las nulidades bien pertiladas,
no la de las meras —con ser importantes— medidas precautorias y posibles
indemnizaciones. Porque estd bien claro que los preceptos del Derecho de
Familia que hemos traido a colacién como ejemplos tienen una formulacién
gramatical imperativa y un engranaje 16gico también imperativo, por lo cual
las posibilidades de aplicacién del articulo 6.3 son, a nuestro juicio, indis-
cutibles. Todo ello sin mengua de las cautelas que en materia de nulidades
impera en nuestro Cédigo Civil, cautelas que evidencian lo que en otra
ocasiéon hemos llamado la «propensién negocial del Cédigo Civil espa-
fiol» (5) y que ha recordado la importante Sentencia de 17 octubre 1987 del
Tribunal Supremo, que al clasificar los actos contrarios a la Ley nos dice:
«Tercero. Actos que contrarien o falten a algun precepto legal sin que éste
formule declaracién expresa sobre su nulidad o validez, debiendo entonces
el Juzgador extremar su prudencia en uso de una facultad hasta cierto punto
discrecional, analizando para ello la indole y la finalidad del precepto legal
contrariado y la naturaleza, méviles, circunstancias y efectos previsibles de
los actos realizados; para concluir declarando vélido el acto pese a la in-
fraccién legal si la levedad del caso asi lo permite o aconseja y. sancionan-
dole con la nulidad si median trascendentales razones que patenticen el acto
como gravemente contrartado al respeto debido a la Ley, la moral o el
orden publico, encontrdndose inficionado de lo que el Cédigo llama «causa
torpe». Esta doctrina se completa con la de nulidad parcial de aquelios
contratos en los cuales sélo algiin pacto resulte contrario a la Ley y siempre
que conste ademds que se habria conectado aun sin la parte nula (S. de 10
octubre 1967 y las que en ella se citan, y iltimamente de 4 diciembre
1986)».

Dejamos asi constancia de una serie de posibilidades juridicas. La que
hemos ilamado «propensién negocial del Cddigo Civil espafiol» no las des-
miente, sino que las atempera como a cualesquiera otros posibles supuestos
de ineficacia. Ya que dicha propensién no nos debe impedir la indagacién del
sistema sancionador del Cédigo Civil considerado en todas sus partes. Recal-
camos lo que hemos quendo indicar: que la esencia del derecho subjetivo es
el poder (un poder), que el poder se concede para fines determinados y que

(5) Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 632.
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estos fines tienen que ser respetados porque constituyen la esencia del poder
concedido, llegando, en su caso, a la nulificacién si procediere habida cuenta
de la gravedad de la desviacién y de la importancia de los bienes juridicos
protegidos.

Cruz MARTINEZ ESTERUELAS
Abogado del Estado
y Letrado de las Cortes Generales
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I. Informacién legislativa

A) Tratados internacionales

1. Consejo de Europa.—En el BOE del dia 9 de enero pasado se publica
el Instrumento de adhesién de Espaiia al Tercer Protocolo adicional al Acuer-
do general sobre privilegios € inmunidades del Consejo de Europa, hecho en
Estrasburgo el 6 de marzo de 1959, y al Estatuto por el que se modifica el
Fondo de Desarrollo Social del Consejo de Europa.

2. Convencion sobre Derecho del Mar—FEl BOE de 14 de febrero pu-
blica el Instrumento de ratificacién de la Convencién de las Naciones Uni-
das sobre el Derecho del Mar, hecho en Montego Bay el 10 de diciembre
de 1982.

B) Leyes nacionales

Ley Organica 3/1996, de 27 de diciembre.—Modificacién parcial de la
Ley Orgéanica 8/1980, de 22 de septiembre, de financiacion de las Comuni-
dades Auténomas.

Ley Organica 4/1996, de 30 de diciembre.—Reforma de la Ley Orgénica
10/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia de Canarias.

Ley Organica 5/1996, de 30 de diciembre.—Reforma de la Ley Organica
8/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia de Aragén, modificada
por la Ley Orgdnica 6/1994, de 24 de marzo, de reforma de dicho Estatuto.

Ley 10/1996, de 18 de diciembre.—Medidas fiscales urgentes sobre co-
rreccion de la doble imposicidn interna intersocietaria y sobre incentivos a la
internacionalizacion de las empresas.

Ley 11/1996, de 27 de diciembre.—Medidas de disciplina presupuestaria.
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Ley 12/1996, de 30 de diciembre.—Presupuestos Generales del Estado
para 1997.

Ley 13/1996, de 30 de diciembre.—Medidas fiscales, administrativas y de
orden social.

Ley 14/1996, de 30 de diciembre.—Cesi6n de tributos del Estado a las
Comunidades Auténomas y medidas fiscales complementarias.

¢) Normas autonémicas

Aragén.—Ley 8/1996, de 2 de diciembre. Delimitacién comarcal de
Aragon.

— Ley 11/1996, de 30 de diciembre. Administracién de la Comunidad
Auténoma de Aragén.

— Ley 12/1996, de 30 de diciembre. Modificacién de la Ley de Ordena-
cién de la Funcién Piblica de la Comunidad Auténoma de Aragén.

— Ley 1/1997, de 14 de enero. Fondo Auténomico de Inversiones Mu-
micipales de Aragén.

Asturias.—Ley 4/1996, de 13 de diciembre. Modificacién de la Ley 3/
1985, de 26 de diciembre, de Ordenacion de la Funcién Publica del Princi-
pado de Asturnias.

Baleares.—l ey 2/1996, de 19 de noviembre. Incompatibilidades de los
miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Comunidad Auténoma de
las islas Baleares.

Cantabria.—Ley 5/1996, de 17 de diciembre. Carreteras de Cantabria.

Extremadura.—Ley 7/1996, de 24 de octubre. Modificacién del articulo
3.1 de la Ley 3/1991, de 25 de abril, de creacién del Consejo Econémico y
Social de Extremadura.

— Decreto 168/1996, de 11 de diciembre. Modernizacién de las explo-
taciones agrarias en Extremadura.

Galicia—Ley 13/1996, de 30 de diciembre. Infracciones en materia de
vivienda.

Madrid —Ley 15/1996, de 23 de diciembre. Medidas fiscales y adminis-
trativas.

— Ley 1/1997, de 8 de enero. Reguladora de la venta ambulante de la
Comunidad de Madrid.

— Ley 2/1997, de 8 de enero. Creacién de la Agencia para el Desarrollo
de Madnd.

— Ley 3/1997, de 8 de enero. Creacién de la Agencia Financiera de
Madrid.

— Ley 4/1997, de 8 de enero. Creacidn de la Agencia para el Empleo de
Madrid.
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— Ley 5/1997, de 8 de enero. Creacién de la Agencia para la Formacién
de Madrid.

— Ley 6/1997. Proteccién piblica a la vivienda de la Comunidad de
Madrid.

Murcia—Ley 8/1996, de 3 de diciembre. Creaci6én del organismo autd-
nomo «Agencia Regional de Recaudacién».

Navarra—Ley Foral 23/1996, de 30 de diciembre. Actualizacién de valores.

— Ley Foral 24/1996, de 30 de diciembre. Impuesto sobre Sociedades.

— Decreto Foral 690/1996, de 30 de diciembre. Modifica la Ley Foral
19/1992, de 30 de diciembre, del IVA.

— Decreto Foral 8/1997, de 13 de enero. Modifica la Ley Foral 19/1992,
de 30 de diciembre, del IVA.

Pais Vasco—Ley 8/1996, de 8 de noviembre. Finanzas de la Comunidad
Auténoma.

Valencia—Ley 3/1996, de 30 de diciembre. Medidas de gestion y orga-
nizacion.

II. Informacion de actividades

1. Cincuentenario de la Ley Hipotecaria—Ha continuado en el Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia el ciclo de confe-
rencias que se inicié en diciembre. Las conferencias en enero y febrero han
sido las siguientes:

— «La legitimacidn registral», por don FErnanDO CuriEL LORENTE, Re-
gistrador de la Propiedad y Mercantil.

— «Registro de la Propiedad y Catastro. La inmatriculaciéon», por don
Epuarpo Jost MartiNez Garcfa, Registrador de la Propiedad y Mer-
cantil.

— «Registro de la Propiedad y Urbanismo», por don Josgé Luis Laso
MarTiNez, Registrador de la Propiedad y Mercantil, excedente.

— «Registro de la Propiedad y proceso», por don ANTONIO GULLON Ba-
LLESTEROS, Catedritico de Derecho Civil. Magistrado de la Sala 1.* del
Tribunal Supremo.

— «Registro de la Propiedad e hipoteca», por don CEsar GARCIA-ARANGO
Diaz-Saavepra, Registrador de la Propiedad y Mercantil.

— «Registro de la Propiedad y anotaciones de embargo», por don PLA-
cipo PraDA ALVAREZ-BuyLLA, Registrador de la Propiedad y Mercantil.

— «Registro de la Propiedad y condicién resolutoria en garantia del
precio aplazado», por don JoaQuiN PEDRO TORRENTE GARCIA DE LA
Mara, Registrador de la Propiedad y Mercantil.
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— «Perspectivas en el Registro de la Propiedad en el futuro», por don
Luis Maria CaBeLLO DE Los CoBos Y MaNcHA, Registrador de la Pro-
piedad y Mercantil. Director General de los Registros y del Notariado.

2. Academia Matritense del Notariado.—Dentro del ciclo de conferen-
cias del curso 1996-1997, han tenido lugar durante los dos meses pasados las
siguientes:

16 enero

— «La competencia: un bien social», por el Excmo. Sr. don AMADEO
PeTiTBO JUAN, Presidente del Tribunal de Defensa de la Competencia.

30 de enero

— «La vinculacién de los Jueces a la Ley», por el Ilmo. Sr. don MaNUEL
ARrRAGON REYES, Catedratico de Derecho Constitucional. Decano de la
Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid.

27 de febrero

— «Efectos de declaracién de la quiebra sobre el quebrado de caracter
patrimonial», por don RAFAEL Garcia ViLLaVERDE, Catedrdtico de
Derecho Mercantil de la Universidad Complutense de Madrid.

3. Oficina de informacion en Bruselas—E| dia 11 de febrero pasado
tuvo lugar la inauguracidén de la oficina de informacidn abierta por el Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia. Esta oficina consta
de una biblioteca juridica, base de datos juridica, boletines oficiales y del
Colegio y esta REvisTa. El Secretario de Estado de Justicia, en nombre de la
sefiora Ministra que no pudo asistir como estaba previsto, pronuncié una
conferencia sobre el tema, «Derecho Privado y proteccién de los consumido-
res en la Uni6én Europea».

4. La Universidad y las profesiones juridicas.—La Universidad Com-
plutense de Madrid ha organizado este ciclo bajo el rétulo de «Deontologia,
funcién social y responsabilidad», que se ha desarrollado en enero y febrero
con el siguiente programa:
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9 de enero

— Inauguracién del ciclo y conferencia sobre «Principios éticos de la
abogacia», por el Excmo. Sr. don Luis MarTi MINGARRO, Decano del
Colegio de Abogados de Madrid.

14 de enero

— «Principios éticos y responsabilidad en el ejercicio de la funcién pi-
blica», por el Ilmo. Sr. don FERNANDO SaINzZ MoRrENO, Catedratico de
Derecho Administrativo (Universidad Complutense de Madrid) y Le-
trado de las Cortes.

— «Responsabilidad civil del Abogado», por el Iimo. Sr. don MariaNO
Izquierpo ToLsapa, Profesor Titular de Derecho Civil (Universidad
Complutense de Madrid).

15 enero

— «Responsabilidad penal del Abogado», por el Ilmo. Sr. don Luis
RobriGuez Ramos, Catedratico de Derecho Penal (Universidad Com-
plutense de Madrid).

— «Pnincipios éticos y responsabilidad en el ejercicio de la funcién do-
cente», por el Ilmo. Sr. don RaraeL Navarro VaLLs, Catedratico de
Derecho Canénico (Universidad Complutense de Madrid).

21 de enero

— «El Juez ordinario y la defensa de los derechos fundamentales», por
el Excmo. Sr. don JavieEr DeLcapo Barrio, Presidente del Tribunal
Supremo y del Consejo General del Poder Judicial.

— «Deontologia judicial. El preciado tributo de la independencia», por el
Excmo. Sr. don Francisco Soto Nieto, Magistrado del Tribunal Su-
premo (adscrito a Ia Sala 2.*), Miembro de Nimero de la Academia de
Jurisprudencia y Legislaci6n de Catalufa.

22 de enero

— «El Fiscal en su dimensidn constitucional y estatutaria», por el Excmo.
Sr. don Juan Cesireo Ortiz Urcuro, Fiscal General del Estado.

— «Funcién de los Jueces en la creacion del Derecho», por el Excmo. Sr.
don Jost MaRria ALvarez CIENFUEGOS, Magistrado Jefe del Gabinete
Técnico del Tribunal Supremo.
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28 enero

— «Responsabilidad disciplinaria, civil y penal de los Jueces», por el
Excmo. Sr. don RarFaeL FErRNANDEZ VALVERDE, Consejero del Consejo
General del Poder Judicial.

— «El Fiscal defensor de la legalidad. Deberes y responsabilidades», por
el Excmo. Sr. don Epuarpo TorrREs-DULCE LiFaNTE. Fiscal Jefe de la
Secretaria Técnica de la Fiscalia del Estado.

29 enero

— «Principios deontoldgicos, funcién social y responsabilidad profesio-
nal del Notario», por el Ilmo. Sr. don VicToR GARRIDO DE PALMa,
Notario de Madrid.

— «Principios deontolégicos, funcidén social y responsabilidad profesio-
nal del Registrador de la Propiedad», por el Ilmo. Sr. don Jost Luis
Benavipes DeEL REY, Registrador de la Propiedad y Mercantil.

4 de febrero

— Clausura del ciclo y conferencia sobre «El Abogado en la sociedad y
en el proceso», por el Excmo. Sr. don Luis AnGuLo RobriGuez, Cate-
dréatico de Derecho Mercantil (Universidad de Granada). Presidente de
la Mutualidad General de la Abogacia.
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I. Sentencias del Tribunal Constitucional

Por Francisco CorraL DUERAS

Sentencia de 17 de diciembre de 1996.—REPRESENTACION PROCESAL
DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS.—Es necesario el Procurador con
poder; s6lo estan exentos el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal.—
Pleno.—Ponente: Sr. Rodriguez Bereijo.

Antecedentes.—Los hechos de los que nace la pretensién de amparo son los
siguientes:

a) El Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares dicté su Sentencia
601, de 14 de noviembre de 1994 (autos n.° 482/93), desestimando el recurso
promovido por dofia Maria Soledad Martorell Castillejo contra el Decreto del
Consejo de Gobierno de Baleares 18/1993, de 24 de febrero, que habia declara-
do bien de interés cultural el molino de agua de Sa Val (Menorca).

b) La demandanté, disconforme con la Sentencia, interpuso recurso de
casacién. La Administracién de la Comunidad Auténoma se personé ante el
Tribunal Supremo mediante escrito, que tuvo entrada en su Registro el 19 de
enero de 1995, suscrito por el Letrado Jefe de su Departamento Juridico.

c) La Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Alto Tribunal dict6 providencia, de 2 de marzo de 1995, resolviendo que la
Administracién de las Islas Baleares debfa comparecer mediante Procurador
con apoderamiento al efecto, de cuya carga procesal sélo estdn exentos el
Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal, conforme determina el segundo
inciso del punto 1 del articulo 97 LJCA, sefialando un plazo de diez dias para
que la Administracién autonémica pudiera subsanar el expresado defecto,
bajo los apercibimientos legales.

d) La Administracién balear interpuso recurso de stplica en tiempo y
forma, cuestionando la correccién juridica de la decisién anterior por impli-
car una interpretacién de las normas procesales irrazonable y contraria a la
igualdad de trato que preside el régimen de representacién judicial del Estado
y de las Comunidades Auténomas previsto en el articulo 447 LOPJ

e) Mediante Auto de 25 de junio de 1995 se confirmé el requerimiento
anterior, reafirmando el cniterio sentado por la Seccién 6.* de la misma Sala
de Autos de 16 de septiembre de 1994 y 6 de abril de 1995, en el sentido de
que las Comunidades Auténomas y los entes locales deben comparecer en el
recurso de casacién por medio de Procurador por exigirlo asi el articulo 97.1
LICA.
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El Auto afirma que es evidente que ese precepto que impone la compare-
cencia mediante Procurador para interponer y sustanciar el recurso de casa-
cién constituye una norma especial respecto de la regla general sobre repre-
sentacion y defensa de las partes en el recurso contencioso-administrativo,
que se contiene en el capitulo III del titulo II de la LICA, y que las partes, que
pueden ser representadas en principio con Abogado con poder al efecto, han
de comparecer en casacién mediante Procurador. No existe razén alguna que
justifique el trato singular para las Comunidades Auténomas, pues la ratio
legis del articulo 97.1 est4 en la necesidad de facilitar la comumcacién del
Tribunal de casaci6n con las partes; lo que se consigue a través de los Procu-
radores de los Tribunales, quienes al tener despacho en la propia sede del
Tribunal reciben en ésta las notificaciones, citaciones y demés actos de comu-
nicacién, haciendo innecesario el empleo de otros medios permitidos pero que
suponen un entorpecimiento en la sustanciacién del recurso, con riesgo de
inseguridad y con pérdida de eficacia en la tramitacién. Permitir la compare-
cencia de las Comunidades Auténomas sin Procurador constituiria un trato
desigual, que no se compadece con el principio de igualdad de las partes en
el proceso.

La diferente situaci6n en los servicios juridicos del Estado, con Abogados
permanentemente adscritos al Tribunal de Casacién y despacho en la propia
sede, lo mismo que sucede con los miembros del Ministerio Fiscal, justifica
que comparezcan en la tramitacién y sustanciacion del recurso de casacién,
lo que tampoco sucederfa si la defensa del Estado se encomendara a un
Abogado colegiado ajeno a dichos servicios juridicos

3. La demanda de amparo legal alega que el Auto judicial impugnado
efectia una interpretacién de la legislacién procesal contraria al principio de
igualdad y supone ademas una denegacion de la tutela judicial en la medida
en que somete a la Comunidad Auténdma a una carga procesal irrazonable.

La representacién procesal de la Comunidad Auténoma ha de ser compa-
rada, l6gicamente, con la del Estado, y no solamente por la naturaleza comun
de sus respectivas Administraciones publicas, sino también por la similitud
entre sus respectivos regimenes de asistencia juridica (implicita en la STS 69/
1985 y reiterada en numerosas resoluciones del Tribunal Supremo, como las
Sentencias de 29 de noviembre de 1993 y de 7 de julio de 1992), con sélido
fundamento en la Ley Balear 5/1994, de representacién y defensa en juicio de
la Administracién, y en el tenor literal del articulo 447.2 LOPJ. Es desafortu-
nada la referencia al principio de igualdad de armas, porque es predicable
dentro del proceso y no se rompe por las desigualdades y privilegios (privata
lex) que ostenta la Administracién en la fase previa, como la no exigencia de
colegiacién de los Letrados (STC 69/1985).

La discriminacién creada entre la Administracién autonémica y la del
Estado carece de justificacién objetiva y razonable, pues procede del mero
hecho de no contar con despacho en la sede del Tribunal Supremo. La con-
secuencia es un elevado coste econémico a la vista de los honorarios estable-
cidos para los Procuradores y que al cabo de un afio es posible que aquélla
comparezca en decenas de recursos de casacién, muchos de ellos en cuantia
indeterminada. Cabria interrogarse por qué razén tiene sede en el Alto Tribu-
nal el Abogado del Estado y no las Comunidades Auténomas cuando aquél
tiene competencia en todo el territorio nacional. Al ser la Administracién del
Estado la competente para proveer los medios de administrar justicia (arts.
149.1.5 CE y 37.1 LOJP) y ser la propietaria de los locales donde se ubican
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fisicamente los Juzgados y Tribunales, se reserva parte de dichos edificios
para sus propios representantes. Es evidente que la Administracién autonémi-
ca no puede disponer de una parte de la sede del Tribunal Supremo, pero esta
circunstancia no puede justificar una desigualdad de trato tan grave. Si a la
Administracién del Estado se le otorga un trato preferente como propietaria
del edificio que ocupa el Tribunal Supremo, nunca se le puede exceptuar del
cumphmiento de requisitos procesales, que han de ser exigidos por igual a
todas las Administraciones publicas.

El articulo 97.1 LJCA se refiere a los particulares, no a las Administracio-
nes, legalmente exceptuadas del precepto en virtud del articulo 447.2 LOPJ.
Ademais, la decisién impugnada es desproporcionada, pues la comunicacién
con el Tribunal Supremo puede conseguirse haciendo que la Comunidad Au-
ténoma designe un domicilio en Madnd a efecto de notificaciones, de acuerdo
con el articulo 4. LEC. A mayor abundamiento, la decisién cuestionada no
responde a un criterio comtn de otras Secciones de la Sala Tercera.

Finalmente, el Auto impugnado deniega injustificadamente la tutela judi-
cial que la Constitucién garantiza en términos de efectividad. La arbitrariedad
de la actuacién judicial conlleva una vulneracién del articulo 24, al mismo
tiempo que del articulo 14. Los 6rganos judiciales no pueden imponer requi-
sitos o deducir consecuencias de la legislacién, que es la que define las con-
diciones de acceso a la justicia que impidan, obstaculicen, limiten o disuadan
dicho acceso. Por el contrario, deben aplicar las condiciones legalmente esta-
blecidas desde la 6ptica més favorable para el ejercicio de la accién. En la
medida en que el articulo 447.2 LOJP est4 vigente, tiene rango de Ley Orga-
nica y establece la norma especial por razén del sujeto que rige la represen-
tacion en juicio de las Administraciones publicas, la decisién impugnada
deniega la tutela judicial efectiva a que la Comunidad Auténoma tiene dere-
cho.

Fallo.—El Tribunal Constitucional ha denegado el amparo basandose en
los siguientes

Fundamentos juridicos

1. La Administracién autonémica recurrente alega vulneracién de su
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva sin indefensién, que enuncia
el articulo 24.1 CE, asi como de su derecho a la igualdad del articulo 14 CE,
porque la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo le
requiere que comparezca ante ella, en el recurso de casacién pendiente, me-
diante Procurador de Madnd Las resoluciones judiciales impugnadas se fun-
dan en el articulo 97.1 LJCA, que dispone que la Sala ante la que se prepara
el recurso de casacién «emplazard a las partes para su comparecencia, me-
diante Procurador, en el plazo de treinta dias ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremon».

La representacién de Ja Administraciéon balear sostiene que ese requeri-
miento ignora que la representaciéon y defensa de las Comunidades Auténo-
mas corresponde a los Letrados que sirven en los servicios juridicos de sus
Admunistraciones, tal y como dispone el articulo 447.2 LOPJ. Ademds, al exi-
girles que actden a través de Procurador se les hace de peor condicién que a
la Administracién del Estado (cuya representacién viene regulada en términos
analogos en el apartado 1° de ese mismo art. 447), cuyos Abogados disponen
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de despacho para notificaciones en el mismo edificio que sirve de sede al
Tribunal Supremo, lo que determina una discriminacién constitucionalmente
inaceptable.

2. Que las Comunidades Auténomas deban comparecer ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo mediante Procurador de
los de Madrid, a tenor del articulo 97.1 LICA, o puedan efectuarlo mediante
los Letrados de sus servicios juridicos, en virtud del articulo 447 2 LOPJ, es
una cuestién procesal discutible, como acreditan las diversas resoluciones
adoptadas por las Secciones que forman la Sala Tercera que menciona la
demanda de amparo. Pero cualquiera de las dos soluciones se encuentra fun-
dada en la Ley, sin que en modo alguno pueda ser considerada arbitraria
ninguna de ellas.

Sin embargo, desde la perspectiva constitucional, las resoluciones judicia-
les impugnadas, que exigen que en el recurso de casacién la Administraciéon
se persone mediante Procurador no vulneran en modo alguno el articulo 24.1
CE. Este precepto garantiza «el acceso a la justicia como elemento esencial
del contenido de la tutela judicial, consistente en provocar la actividad juris-
diccional que desemboque en la decisién del Juez (STC 19/1981)». En cambio,
«el sistema de recursos se incorpora a la tutela judicial en la configuracién
que le dé cada una de [las] leyes de enjuiciamiento reguladoras de los difere-
nes 6rdenes jurisdiccionales, sin que ni siquiera exista un derecho constitucio-
nal a disponer de tales medios de impugnacién, siendo imaginable, posible y
real la eventualidad de que no existan, salvo en lo penal (SSTC 140/1985, 37/
1988 y 106/1988)». Respecto al acceso a los recursos establecidos por la Ley,
el articulo 24 CE solamente veda que la via del recurso sea cerrada «arbitra-
riamente o intuitu personae». Cuando existen dos interpretaciones admisibles
seguan el tenor de las leyes procesales vigentes, la balanza constitucional no
puede inclinarse en ningiin sentido para optar entre dos soluciones ambas
razonables sin interferir en el nucleo de la potestad de juzgar cuya indepen-
dencia de criterio predica la Constitucién (STC del Pleno de este Tribunal 37/
1995, fundamentos juridicos 5.° y 6.°, y resoluciones posteriores sintetizadas
en la STC 138/1995, fundamento juridico 2.°).

3. El razonamiento, fundamentado en el articulo 24 CE de la Comunidad
Auténoma recurrente, se apoya en la premisa que el Tribunal Supremo debia
haber seguido la interpretacién de la Ley Procesal mas favorable para el
acceso al recurso de casacién de entre las varias posibles. Pero ese criterio ha
sido revisado en nuestra jurisprudencia constitucional a partir de la STS 37/
1995, como indica el Ministerio Fiscal.

El nacleo del derecho a la tutela judicial de quienes fueron parte en el
proceso judicial previo quedd, pues, satisfecho en la Sentencia de fondo dic-
tada en la instancia por el Tribunal Superior de Justicia de Baleares. El de-
recho al recurso que la Ley haya podido crear, en el presente caso el recurso
de casaci6n contencioso-administrativo, debe ser satisfecho cumpliendo los
requisitos procesales establecidos por la norma e interpretados de manera no
arbitraria por el Tribunal competente para conocer del recurso, como asf ha
acontecido.

Por anadidura, en el presente caso la Sala ha ofrecido una oportunidad a
la parte para subsanar el requisito de personacién omitido. Por lo que tam-
poco desde esta perspectiva cabe hablar de indefensién.

4. La alegacién del principio de igualdad del articulo 14 CE no puede
prosperar.
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En primer lugar, nuestra jurisprudencia ha declarado que «los entes publi-
cos no pueden ser considerados como titulares del derecho fundamental a la
no discriminacién amparado por el articulo 14 CE, que se refiere a los espa-
foles, y no es de aplicacién a las personas juridico-publicas en cuanto tales»
(STC 13/1996, fundamento juridico 3.°, y AATC 135/1985, 139/1985 y 106/
1988)

No obstante, este Tribunal, no sin ciertos matices y cautelas (SSTC 64/
1988, fundamento juridico 1.° in fine; 197/1988, fundamento juridico 4 °; 257/
1988, fundamento juridico 3.% 91/1995, fundamento juridico 2. 129/1995 y
123/1996, fundamentos juridicos 3.° y 4.°), ha reconocido a las personas juri-
dicas de Derecho Publico el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
en cuanto el ordenamiento les reconoce capacidad para ser parte en un pro-
ceso (SSTC 4/1982, fundamentos juridicos 4.° y 7.° 19/1983, fundamento ju-
ridico 2.°) y, por ello, tales personas tienen también acceso al recurso de
amparo frente a la violacién de tal derecho (STC 100/1993, fundamento juri-
dico 3.°). Pero, como ya se declaré en la STC 100/1993 antes citada, no cabe
extender sin mas esta doctrnina sobre la titularidad de las Entidades publicas
del derecho a la tutela judicial efectiva a otros derechos fundamentales sus-
ceptibles de ser invocados en amparo. Por consiguiente, la presente alegacién
de trato desigual entre la representacién procesal de la Administracién de la
Comunidad Auténoma y la de ]a Admunistracién General del Estado carece de
relevancia constitucional, pues el principio de igualdad del articulo 14 CE,
cimentado en la dignidad de la persona como fundamento del orden publico
(art. 10.1 CE) y que est4 en la base de la nocién misma del derecho fundamen-
tal es de todo punto ajeno a la cuestién.

La afirmacién anterior no se ve acompanada por la STC 302/1994 (funda-
mento juridico 5.°), mencionada por la parte demandante. Esa Sentencia re-
chaz6 la alegacién de igualdad que habia suscitado la Generalidad de Valen-
cia, sin entrar a analizar su aplicabilidad, por la simple razén de que no se
postulaba ninguna igualdad de tratamiento, sino, al contrario, un trato dife-
rente, prima facte, ajeno al articulo 14 CE; pues es doctrina reiterada de este
Tribunal que el derecho a la igualdad consagrado en el citado precepto cons-
titucional no ampara la falta de distincién entre supuestos desiguales, esto es,
el hipotético derecho a imponer o exigir diferencias de trato (SSTC 52/1987,
fundamento juridico 3.°% 136/1987, fundamento juridico 6.° 48/1989, funda-
mento juridico 5.°). Por consiguiente, siendo ajena al ambito del articulo 14
CE la llamada «discriminacién por indiferenciacién» (SSTC 86/1985, funda-
mento juridico 3.° 19/1988, fundamento juridico 6.°, y 308/1994, fundamento
juridico 5.°), la supuesta quiebra del principio de 1gualdad que se aduce por
este motivo debe ser rechazada.

Finalmente, cabe afadir que la doctrina que niega que la Constitucién
pueda respaldar la exigencia de un trato igual a las distintas Administraciones
publicas —exigencia cuya oportunidad, utilidad y acierto debe ser valorada
por los cauces politicos y administrativos pertinentes, no por los de protec-
cién constitucional de los derechos fundamentales— encuentra su respaldo en
la misma razén de ser de la propia jurisdiccién de amparo Como ha subra-
yado la STC 257/1988, el recurso de amparo «no constituye una via abierta a
los poderes publicos para la defensa de sus actos y de las potestades en que
éstos se basan, sino, justamente, un instrumento para la correcta limitacién
de tales potestades y para la eventual depuracion de aquellos actos en defensa
de los derechos fundamentales y libertades publicas de los particulares» (fun-
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damento juridico 4 °, en el mismo sentido que el ATC 139/1985 y la STC 123/
1996).

La conclusién alcanzada priva de significado a las restantes alegaciones
formuladas por la recurrente en este proceso.

F. C. D.



II. Resoluciones de la Direccion General

Por Jost M.® CHico v OrTiz,
Juan M." Diaz FRraILE
y MaRia LEONOR RODRIGUEZ SANCHEZ

ES INSCRIBIBLE LA VENTA DE UNA VEINTIOCHAVA PARTE DE UN SEMI-
SOTANO DESTINADO A GARAJE QUE FIGURA COMO FINCA INDIVI-
DUAL CON UNA SOLA DESCRIPCION DE LA TOTALIDAD DE SU SUPER-
FICIE Y CON EL NUMERO I DE PROPIEDAD HORIZONTAL,
MENCIONANDOSE QUE ALBERGA VEINTICINCO PLAZAS DE APARCA-
MIENTO SENALADAS CON NUMERACION DEL UNO AL VEINTICINCO.
LA VENTA SE HACE EN ESCRITURA PUBLICA, RENUNCIANDO EN INS-
TANCIA PRIVADA LA COMPRADORA AL USO EXCLUSIVO DE UNA PLA-
ZA SENALADA CON UN NUMERO EN EL PLANO DE DISTRIBUCION. A
LA ESCRITURA DE VENTA LE PRECEDE OTRA DE RECTIFICACION Y
SUBSANACION DE ERROR DONDE SE DICE QUE LAS PLAZAS DE GA-
RAJE EN VEZ DE SER VEINTICINCO SON VEINTIOCHO, ESCRITURA
QUE NO TIENE ACCESO AL REGISTRO. (RESOLUCIONES DE LA DIRECCION
GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO DE 26, 29 Y 30 DE ABRIL DE 1996.
BOE pe 28 DE MAYO DE 1996).

Advertencia: Se reproduce solamente el texto de la primera Resolucién por ser
tdénticos los fundamentos de derecho, diferenciindose los hechos en que son
distintos los compradores y que la escritura de subsanacién de la Resolucidn de
30 de abril es posterior a la de venta (17 de diciembre la de subsanacion y 10
de diciembre la de venta).

Hechos.—I1. El dia 16 de octubre de 1985, mediante escritura autorizada
por el Notarno de Murcia don José Bafios Gironés, complementada por otra
de 16 de diciembre del mismo afio, la compafiia mercantil «Ibérica de Promo-
ciones y Contratas, Sociedad Anénima», declaré la obra nueva y dividié ho-
rizontalmente un edificio sito en Murcia, partido de Santiago y Zaraiche, calle
Moncayo, sin ntimero, describiéndose entre sus elementos privativos un semi-
sé6tano (elemento ntimero uno) destinado a plazas de aparcamiento, numera-
das del 1 al 25, inclusive, quedando inscrito como una sola finca registral bajo
el nimero uno de divisi6n horizontal y con una sola descripcién comprensiva
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de la totalidad de su superficie y de sus linderos generales, sin que se formase
con las plazas de aparcamiento fincas independientes.

Posteriormente, el dia 17 de diciembre de 1987, mediante escritura de
subsanacién otorgada ante el Notario de Murcia don Antonio Yago Ortega, la
sociedad citada anteriormente rectificé la mencién del nimero de plazas de
aparcamiento, haciendo constar que el namero de plazas en que el garaje se
dividia era de 28, numeradas del 1 al 28, sin que esta escritura haya tenido
acceso al Registro de la Propiedad.

El dia 24 de marzo de 1988, mediante escritura otorgada por el Notario
antes referido, la mercantil «Ibérica de Promociones y Contratas, Sociedad
Anéniman», vendié a dofia Emilia Fernandez Martin, separada judicialmente,
una cuota indivisa consistente en la veintiochava parte indivisa del s6tano del
edificio (haciéndose constar que eran 28 el nimero de plazas del local-garaje,
conforme a la escritura de rectificacién resefiada anteriormente), estipulando-
se que dicha participacién indivisa darfa derecho a la compradora a utilizar
con caracter exclusivo la zona marcada en el plano de distribucién con el
ndmero 5.

II. Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad de
Murcia nimero 4, junto con una instancia privada de 18 de octubre de 1994,
con firma legitimada suscrita por la compradora en la que desistia de cual-
quier referencia que en la citada escritura de compraventa pueda hacer a
derechos de uso exclusivo en que se concreta la cuota indivisa adquirida sobre
la finca, fue calificada con la siguiente nota: «Habiéndose aportado instancia
suscrita el 8 de octubre de 1994 por dona Emilia Ferndndez Martin, cumplido
el articulo 429 del Reglamento Hipotecaro, no puede practicarse la inscrip-
cién del precedente documento por los siguientes defectos: 1) La participa-
cién de la finca vendida esta inscrita a favor de tercera persona (art. 20 LH);
2) para la inscripcién seria necesario, ademas, la modificacién de la declara-
c16n de obra nueva y de constitucién del régimen de propiedad horizontal, ya
que la venta de una veintiochava parte indivisa de la finca contradice: A) la
descripcion contenida en la inscripcién 1.2 de la finca 14.041, que comprende
25 plazas de garaje numeradas del 1 al 25, sin que sea suficiente para modi-
ficar tal descripcién la referencia que se hace en el precedente documento a
28 plazas de garaje; B) los Estatutos de la Comunidad, contenidos en la ins-
cripci6n 2.° de la finca matriz, registral 13.701, y que transcribe el documento
presentado, y C) la transmision e inscripcién, de conformidad con el articulo
68 del Reglamento Hipotecario, de diez veinticincoavas partes indivisas de la
finca con derecho a utilizar en exclusiva las plazas de garaje numeros 6, 3, 5,
8, 10, 15, 16, 17, 19 y 21; habiendo sido objeto de una anotacién de demanda
otra veinticincoava parte indivisa de la finca, concretada en la plaza de garaje
numero 14 La modificacién pretendida requiere la unanimidad de todos los
propietarios del edificio o la correspondiente resolucién judicial [arts. 16 LPH
y 40.d) LH], sin que sea suficiente la renuncia a los derechos de uso exclusivo
en que se concreta la cuota vendida (art. 6.2 CC); 3) no se acredita el estado
civil de la compradora. Siendo insubsanables los defectos sefalados en primer
y segundo lugar, se deniega la inscripcién solicitada. Contra esta calificacién
puede 1nterponerse recurso gubernativo en el plazo de cuatro meses, a contar
desde esta fecha, ante el Presidente del Tribunal Superior de Justicia de
Murcia, de conformidad con los articulos 19 de la Ley Hipotecaria y 111 y
siguientes de su Reglamento. Murcia, 24 de octubre de 1994.—La Registrado-
ra, Maria Angeles Cuevas de Aldasoro.»
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III. El Notario autorizante del documento interpuso recurso gubernativo
contra los defectos 1 y 2 de la anterior calificaciéon, y alegé: Que el documento
presentado es valido y perfectamente eficaz y que la nota no le atribuye ningtin
defecto intrinseco insubsanable, reconociendo implicitamente su validez. Que
supuesta la plena validez sustantiva del negocio de compraventa contenido en
la escritura calificada, el unico obstdculo que podria impedir su acceso al Re-
gistro seria la falta de tracto o de previa inscripcién en sentido amplio. Que no
hay en absoluto tal falta, pues «Ibérica de Promociones y Contratas, Sociedad
Anénimanr, tiene inscrita a su favor en el Registro de la Propiedad una partici-
pacién indivisa superior al 40 por 100 del pleno dominio del sétano y puede
disponer de la misma por veinticincoavas partes, por puntos porcentuales, por
veintiochoavas partes, por séptimas partes o por fracciones sencillas o porcen-
tajes que tenga por conveniente. Que la nota de calificacién carece de suficien-
tes argumentos juridicos. a) El primer argumento es incongruente con la soli-
citud de inscripcién que se dirige al Registrador al presentarle la escritura que
se explicita y completa con la de instancia acompanatoria de la escritura. En
efecto, al Registrador no se le pide que modifique la descripcién del sétano
nimero uno; b) El segundo argumento de calificacién, los estatutos de la co-
munidad excluyen el derecho de retracto de comuneros, pero no contienen nin-
guna prohibicién semejante a la que parece aludir la nota, es decir, no prohi-
ben la venta del s6tano por fracciones distintas de una veinticincoava parte; ¢}
En lo referente al tercer argumento, hay que sefialar que si la compradora ha
adquirido en escritura publica valida y eficaz una cuota indivisa de finca de
quien ostenta titularidad suficiente sobre la finca, tiene derecho estricto a que
dicha compra se inscriba en el Registro de la Propiedad. Cuando se agote la
titularidad de la sociedad vendedora procedera denegar la inscripcién por (alta
de tracto. Que si1 las cuotas indivisas o alguna de ellas no indican exactamente
en qué plaza de aparcamiento se concreta la cuota indivisa adquirida e inscrita,
ya lo decidiran los coparticipes o, en su defecto, el Juez; pero todo ello no pue-
de constituir obstaculo juridicamente apreciable a la inscripcién de la escritu-
ra. Que dada la insuficiencia legal y jurfdica de los argumentos que obstan a la
inscripcién, la falta de la misma supondrfa en virtud de los embargos y ejecu-
ciones que se transmitan contra la sociedad vendedora la anulacién efectiva de
la compraventa calificada, lo que irfa no sélo contra elementales principios de
justicia, sino contra el criterio legal y jurisprudencial del favor negoti recogido
en el articulo 1 284 del Cédigo Civil. Que son de destacar las Resoluciones de 3
de junio de 1992 y todas aquellas que por ser numerosas no se citan, que esta-
blecen un criterio favorable a la inscripcién de los documentos siempre que no
se siga ni pueda seguirse perjuicio para tercero, como ocurre en el caso que se
discute.

IV. La Registradora de la Propiedad, en defensa de su nota, informé: 1)
Que la escritura autorizada el dia 17 de diciembre de 1987, por la que «Ibérica
de Promociones y Contratas, Sociedad Anénima», modifica la escritura de de-
claracién de obra nueva y constitucién de propiedad horizontal, no se ha teni-
do a la vista a la hora de redactar la nota de calificacién recurrida por no haber
sido aportada ni alegada en el documento calificado. Que, aparte del hecho de
estar vendido la totalidad del edificio, la escritura adolece de una grave incohe-
rencia, ya que se modifica la descripcién del elemento uno, pero no los estatu-
tos de la comunidad. 2) Que en el garaje en planta semis6tano, finca registral
14.041, se practicaron dos anotaciones de embargo, actualmente canceladas.
Igualmente se ha practicado una anotacién de demanda sobre la veinticincoava
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parte indivisa, plaza 14, instando la eficacia de un contrato privado Que ha-
biéndose configurado la comunidad sobre el garaje como una comunidad fun-
cional, constan separadas dos participaciones de una veinticincoava parte indi-
visa, plazas 6 y 3, fincas registrales 14.041-1 y 14.041-2, habiendo seguido los
propietarios, para obtener la inscripcién, sendos procedimientos judiciales con-
tra la sociedad vendedora. Que de ello resulta que los adquirentes de plazas de
garaje que han acudido a los Tribunales de Justicia han obtenido o est4n en
vias de obtener la satisfaccién de su pretensién de inscribir su derecho en el
Registro. 3) Que mediante la escritura autorizada el 24 de marzo de 1988 se
vendié una veintiochoava parte indivisa del garaje, con derecho a utilizar en
exclusiva el aparcamiento nimero cinco, sin que en la misma se hiciera refe-
rencia a la escritura de modificacién horizontal antes mencionada. 4) Que como
fundamento de derecho hay que sefialar: A) Que se debe seguir atribuyendo el
caréacter de insubsanable a los defectos de la nota de calificacion al no haberse
aportado la escritura de subsanacién de obra nueva y divisién horizontal al
tiempo de la calificacién, ni haberse negado la existencia en la escritura de
compraventa calificada. B) Que en cuanto a los defectos impugnados de la nota
de calificacién: 1.° Que hay que tener en cuenta lo establecido en los articulos
5,13 y 16 de la Ley de Propiedad Horizontal y la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 3 de febrero de 1975. Que la simple modificacién descriptiva entra en
contradiccién con los estatutos, es claro que se pretende una modificacién en-
cubierta de los mismos, que requiere el concurso de todos los propietarios del
edificio. Que la inscripcién de la venta pretendida estaria dando entrada en el
Registro por la puerta falsa a la escritura de 17 de diciembre de 1987, vulneran-
do el derecho de los propietarios de departamentos del edificio que no la rati-
ficaron en su dia y el derecho de todos los actuales propietarios del edificio y
del garaje que, disconformes con la misma, tampoco la ratifican ahora. 2.° Que
en lo que concierne a la inexactitud de los asientos y rectificacién, vienen regu-
ladas en los articulos 1, apartado 3.°, 39 y 40 de la Ley Hipotecaria. Que, en
consecuencia, ademas de ser dudoso que se trate de una verdadera inexactitud
registral, no puede rectificarse la inscripcién por un defecto del titulo inscrito
sin consentimiento de todos los propietarios del edificio o sin resolucién judi-
cial. Tampoco puede admutirse la inscripcién de la cuota vendida de una vein-
tiochoava parte indivisa sin rectificacién registral alguna por impedirlo el prin-
cipio de especialidad y por la falsedad que supondria. 3.° Que la doctrina
considera que las comunidades de garaje son una comunidad romana regulada
en los articulos 392 y siguientes del C6digo Civil Que el articulo 68 del Regla-
mento Hipotecario prevé la forma de inscribir en el Registro de la Propiedad la
transmisién de cuota indivisa de finca destinada a garaje que lleva adscrito el
uso de una o unas plazas determinadas. Que la Direccién General de los Regis-
tros da carta de naturaleza a la comunidad especial de garaje en las Resolucio-
nes de 18 y 27 de mayo de 1983 y 20 de febrero de 1989. Que las comumdades
funcionales aparecen consagradas legislativamente, como la misma propiedad
horizontal (art. 396 CC) o por la practica, la doctrina y la jurisprudencia como
la multipropiedad (Resolucién de 4 de marzo de 1993). Que, en todo caso, lo
cierto es que establecido este especial régimen de comunidad sobre una finca
no puede variarse el mismo sin acuerdo unanime de todos los comuneros (art.
397 CC), y no puede el garaje de un edificio venderse en parte como comunidad
funcional y en parte como comunidad romana sin pretender variar el régimen
establecido En este sentido hay que citar la Resolucién de 31 de julio de 1987.
Que la pretensién del adquirente supone infringir los estatutos y que la renun-
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cia del derecho de uno supone un perjuicio para terceros (art. 6.2 CC) que son
los propietarios del edificio que han de concurrir a la modificacién de estatutos
y los copropietarios del garaje que han de consentir unadnimemente al cambio
de régimen de comunidad, estableciendo en lugar de la comunidad funcional
prevista una simple comunidad romana. Que se trata de la simple aplicaci6én de
la Ley y no de un mero formalismo de practica registral.

V. El Presidente del Tribunal Superior de la Regién de Murcia confirmé
la nota de la Registradora fundandose en la eficacia constitutiva del Estatuto
y la necesidad del acuerdo unanime de todos los condominios para modificar-
la y, por tanto, en los articulos 5 y 16 de la Ley de Propiedad Horizontal, 397
del Cédigo Civil y 20 y 40 de la Ley Hipotecaria.

VI. El Notario recurrente apelé el auto presidencial, manteniéndose en
sus alegaciones, considerando que tanto los argumentos del sefior Registrador
como los del auto parten de errénea idea de que se pretenden rectificar los
asientos registrales y los estatutos de una copropiedad, haciendo constar en
el Registro que el numero de plazas es distinto del que alli consta, y esto no
es asf; tiinicamente se pretende inscribir una compraventa de cuota de propie-
dad que figura inscrita en el Registro a favor de la sociedad transmitente,
renunciando a la inscripcién de un dato o mencién (el nimero de plazas de
garaje) en la escritura calificada que no concuerda con los datos del Registro,
que se hace mediante la instancia acompanatoria a la escritura que es abso-
lutamente fundamental para la correcta valoracién y calificacién de los pro-
blemas que se plantean en el recurso.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 396 y 401 del Cédigo Civil, 8 de la Ley Hipotecaria y
3 de la Ley de Propiedad Horizontal, y la Resolucién de esta Direccién Gene-
ral de 8 de mayo de 1995

1. En el supuesto de hecho del presente recurso concurren las sigutentes
circunstancias:

a) Por escritura de 16 de octubre de 1985, adicionada por otra de 16 de
diciembre del mismo afio, se constituyé en régimen de propiedad horizontal
un edificio sito en Murcia, partido de Santiago y Zaraiche, con fachadas a las
calles de Asturias y de Moncayo, sin ntmero, del cual forma parte como
elemento ntimero uno el garaje en la planta semisétano que consta de 25
plazas numeradas del 1 al 25, que constituye la finca registral 14.041.

b) Por escritura de 17 de diciembre de 1987 se modifico la descripcion de
dicho garaje, haciendo constar que el nimero de plazas en que aquél se
dividia era de 28, numeradas del 1 al 28, sin que esta escritura haya tenido
acceso al Registro de la Propiedad, ni se tuvo a la vista por el Registrador en
el momento de redactar la nota de calificacién.

c) Por escritura de 24 de marzo de 1988, en la que se hacia constar que
eran 28 el nimero de plazas del local-garaje, se vendi6é a una sefiora que hizo
constar que se hallaba separada por sentencia firme una veintiochoava parte
indivisa de la finca antes expresada, estipulando que dicha participacién indi-
visa daria derecho a la parte compradora a utilizar con caracter exclusivo una
zona que se hallaba marcada en el plano de distribucién con el niimero 5.

d) La compradora de la indicada participacién indivisa hizo constar en
instancia privada, con [irma legitimada, que desistfa de cualquier referencia
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que en la citada escritura de compraventa pueda hacer a derechos de uso
exclusivo en que se concrete la cuota indivisa adquirida sobre dicha finca.

e) Presentada la citada escritura de compra junto con la instancia, cuan-
do aun quedaban inscritas a favor del transmitente suficientes cuotas indivi-
sas del local-garaje para poder practicarse la inscripcién, el Registrador denie-
ga ésta por los efectos insubsanables. 1. Estar inscrita la participacién vendida
a favor de tercera persona. 2. Ser necesaria la previa inscripcién de la modi-
ficacién de la declaracién de obra nueva y constitucién en propiedad horizon-
tal, ya que la venta de una veintiochoava parte indivisa de la finca contradice
la descripcién registral contenida en la inscripcién primera de la finca 14.041,
que comprende 25 plazas de garaje numeradas del 1 al 25, asi como los
estatutos de la comunidad, y que se han inscrito diez veinticincoavas partes
indivisas de la finca con derecho a utilizar en exclusiva las plazas de garaje
nameros 6, 3, 5, 8, 10, 15, 16, 17, 19 y 21, de ellas dos cuotas a favor de dos
titulares distintos y ocho a favor de un solo titular, habiendo sido objeto de
una anotacién de demanda otra veinticincoava parte indivisa concretada en la
plaza namero 14 y no ser suficiente la renuncia a los derechos de uso exclu-
sivo en que se concreta la cuota vendida. 3. No acreditarse el estado civil de
la compradora.

2. Antes de entrar en el fondo de la cuestién es necesario precisar los
defectos que han sido recurridos. El Notario recurrente, tanto en su escrito de
interposicion del recurso como en el de la apelacién, no hace objeto de dis-
cusién el defecto sefalado con el ntimero 3, referente al estado cwil de la
compradora, por lo que esta cuestiéon ha de dejarse al margen. Los argumen-
tos del recurrente tendentes a apoyar su solicitud de inscripcién de la escri-
tura combaten, sin sefalarlos, indistintamente los defectos niimeros 1y 2. En
este sentido hay que senalar que ambos defectos en realidad constituyen uno
solo, ya que el primero sélo gozaria de sustantividad si las cuotas indivisas
constituyesen fincas independientes, que es la verdadera cuestién sobre la que
hay que decidir en este expediente.

3. Para la resolucién del presente recurso debe partirse de la doctrina
sentada en la resolucién citada en los vistos, segin la cual la fijacién de
determinadas cuotas indivisas como consecuencia de la pretendida divisién de
un local-garaje que forma parte como finca independiente de una propiedad
horizontal, que en el supuesto ahora debatido se fijan en 25 cuotas, no da
lugar a que las cuotas indivisas puedan ser calificadas jurfdicamente como
fincas independientes dentro de un nuevo régimen de subpropiedad horizon-
tal constituido sobre dicho local, respecto de las cuales puedan operar en todo
su rigor los principios hipotecarios, y entre ellos el de tracto sucesivo; de
conformidad con los articulos 396 y 401 del Cédigo Civil, 3 de la Ley de
Propiedad Horizontal y 8 de la Ley Hipotecaria, para que pueda hablarse de
propiedad separada en un régimen de propiedad horizontal no basta con
definir una cuota abstracta respecto del todo, sino que se precisa, ademas, la
delimitacién suficiente de un espacio susceptible de aprovechamiento inde-
pendiente sobre el que se proyecta ese derecho singular y exclusivo de propie-
dad y en cuyo goce se concreta esa participacién abstracta

Faltando esa delimitacién especial, las cuotas que se sefalen por el propie-
tario Gnico del local careceran de sustantividad juridica actual que permita
diferenciarlas entre si, por mas que a cada una se le asigne un nimero; la sola
cuota indivisa no es mas que una medida de participacién de cada comunero
en la titularidad compartida y, por tanto, no tiene sentido juridico distinguir



JURISPRUDENCIA 627

cuotas indivisas en el derecho perteneciente a un solo sujeto, ni tampoco
cabe, en caso de comunidad, hablar de otra cuota que la global que corres-
ponda a cada titular.

4. En el supuesto debatido ha de estimarse que cuando se pretende el
acceso al Registro, el transmitente lo que en realidad ostenta es la titularidad
de una porcién abstracta de la superficie total del garaje, y lo que se pretende
mscribir se refiere a una porcién abstracta de esa superficie total, la cual,
sumada a las ya transmitidas, no excede de la que correspondia a esa cuota
global tinica que retiene el transmitente, por lo que no hay razén para suspen-
der su despacho por falta de tracto sucesivo La discrepancia en las numera-
ciones entre la asignada a la plaza incluida en la compraventa y las que
registralmente corresponden a las pretendidas cuotas indivisas diferenciadas
atn retenidas por el transmitente no es argumento suficiente en contra, por-
que ni en aquélla n1 en éstas tales niimeros identifican objetos juridicos dis-
tintos, sino meras fracciones puramente ideales de un mismo objeto juridico.
En este caso concreto, ademas, el comprador ha renunciado a la asignacién
de una plaza concreta.

5. No modifica lo anterior la existencia de una escritura de subsanacién
de la descripcién del local-garaje ya que no ha tenido acceso al Registro de la
Propiedad.

Por todo ello, esta Direccién General ha acordado estimar el recurso en
cuanto los defectos 1 y 2, revocando el auto apelado y la nota del Registrador.

CONSIDERACIONES CRITICAS

El resumen de las tres Resoluciones de 26, 29 y 30 de abril de 1996 (per-
tenecientes a la etapa antenor al cambio de Director General de los Registros
y del Notariado) se me antoja un tanto oscuro y dificil para poder interpretar
la decisién final que se le da a los casos planteados A medida que uno avanza
en la lectura y examina la decisién registral, los argumentos notariales para
basar el recurso y los decisivos que dan al fin del recurso, se notan ciertas
diferencias que resulta necesario poner de manifiesto, ya que st bien el ar-
ticulo 68 del Reglamento Hipotecario dicta una norma referente a los garajes,
no debe olvidarse que también hay que tener en cuenta el articulo 54 del
mismo Reglamento y otras disposiciones.

Segin los datos 1niciales parece que existe un edificio inscrito en divisién
horizontal en el que el semis6tano est4d destinado a garaje o plazas de apar-
camiento, que figuran numeradas del uno al veinticinco, quedando inscrito
«como una finca registral comprensiva de la totalidad de su superficie y con
sus linderos generales», sin que la numeracién antes citada provoque la for-
macién de plazas independientes, susceptibles de posible inscripcién separada
y especial Se trata de una finca en comunidad.

En el relato que sigue se dice que por una escritura posterior se subsana
la de divisién de propiedad horizontal y en vez de veinticincoavas partes el
garaje se estructura en vemntiochoavas partes. Esta escritura «no se inscribe»
en el Registro de la Propiedad y deja los hechos tal y como se relatan al
comienzo: veinticincoavas partes. M4s adelante aparece una compradora —en
situacién conyugal de separada judicialmente— que compra una veintiochoava
parte en que se ha dividido el garaje y que en 1nstancia con firma legitimada
renuncia al uso exclusivo en que se concrete su cuota indivisa. En la escritura



628 JURISPRUDENCIA

se hace referencia a la autorizada para subsanar el niumero de cuotas que se
admite son veintiocho y no veinticinco. La verdad es que los hechos hacen
referencia mas que a «cuotas pro indiviso» a «plazas del local garaje», aunque
en otras se atribuye el uso de la plaza de garaje que corresponde a su cuota.

Hace afios un Notario —a quien ocurrié el hecho— relataba con mucha gra-
cia cémo un paisano gallego después de haber dividido una enorme finca en tres
partes iguales seguia disponiendo de «muchas mas terceras partes» y alegaba
que dada la enorme dimensién de la finca en ella cabian cantidad de «terceras
partes». Si la finca registralmente figura con veinticincoavas partes, no me lle-
go a explicar cémo puede venderse una veintiochoava parte. Y una de dos, o
estamos en el caso del paisano gallego, o aqui existe otra razén mas poderosa.

El Notario en su recurso alega que el 40 por 100 indiviso del garaje es de
la sociedad anénima vendedora, y lo que ya no sabe es si el 60 por 100
restante es el que esta dividido en veinticincoavas partes o es el total del
garaje el que —dividido en veinticinco cuotas— pertenece en un 40 por 100
de ellas a la sociedad vendedora. El arranque de la calificacién registral no
aclara mucho en este sentido, pues se limita a denegar la inscripcién por estar
inscrita «la participacién vendida (veintiochoava) a favor de tercera persona»,
reconociendo, sin embargo, que la finca est4 dividida en «diez veinticincoavas
partes indivisas». En los hechos también se habla de una anotaci6n de deman-
da sobre una cuota de veinticincoavas partes.

La Direcci6n General aclara un poco més, pues habla de que las plazas de
garaje —conforme a los estatutos de la comunidad y a la inscripcion regis-
tral— son veinticinco y que se han inscrito DIEZ VEINTICINCOAVAS PAR-
TES, de las cuales dos pertenecen a duefos diferentes y ocho a favor de un
solo titular, habiendo sido anotada preventivamente una demanda sobre otra
veinticincoava parte. Ante estos hechos, vamos a ver las diferentes posturas de
las tres partes: calificacién registral, argumentos notariales del recurso y fallo
de la Direccién General. Intencionalmente hablo de «fallo».

A) CALIFICACION REGISTRAL

De los tres defectos que la Registradora sefala en su calificacién, solamen-
te vamos a fijarnos en los dos primeros que son los que dan motivo al recurso,
pues el tercero, referido al estado civil de la compradora, sélo afecta en el
caso de inscripcién.

La Registradora estima que la participacién de la finca vendida estd ins-
crita ya a favor de otra persona y su reflejo registral a favor de la nueva titular
lo impide el principio de tracto sucesivo. Igualmente estima que para verificar
esa inscripcién es necesario reformar las de obra nueva, propiedad horizontal,
los estatutos de la comunidad y el acuerdo undnime de los propietarios del
edificio.

Resulta dificil —ante estas alegaciones— saber c6mo figuraba inscrita la
finca destinada a garaje. Hemos quedado que era un semisétano que alberga
25 plazas de garaje, sin que éstas formen fincas independientes. Todos saben
que las formas de hacer constar en el Registro los garajes son las siguientes:
Como elemento privativo con un ntimero de orden y cuota respectiva, pudien-
do corresponder en forma indivisa a todos los titulares del mismo y garaje
dividido en zonas de aparcamiento de propiedad individual diferente; garaje
como elemento comuin de la comunidad horizontal, y garaje procomunal (se
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trata de un elemento privativo en que existe vinculacién a los demas elemen-
tos del edificio).

Tal y como parece de los hechos, el semisétano es una propiedad separada
en situacién de condominio, relacionada con la propiedad horizontal del
edificio en base de ser uno de sus elementos componentes y tener una cuota
fija en la participacién total Registralmente este semisétano estd «adscrito»
al uso para garaje, tiene seialadas veinticinco partes indivisas y todo ello se
hace estatutariamente, lo cual sujeta inicialmente la intervencién de la Junta
de Propietarios para ciertos actos. Por ello, en principio parecen validas las
objeciones que la Registradora da para su oposicién a la inscripcién que
aumenta las plazas de 25 a 28. Lo curioso del caso es que la vendedora de esa
hipotética veintiochoava parte la vende tres veces: una el 11 de enero de 1988
(a don Francisco Valero Martin), el 24 de marzo de 1988 (a dona Emilia
Fernandez Martin) y el 10 de diciembre de 1987 (a dona Marfa Dolores Serna
Hernandez). Las tres ventas y su peticién de inscripcién son rechazadas por
la Registradora y recurridas conforme a las tres Resoluciones de 26, 29 y 30
de abril de 1996. Las tres ventas de esa hipotética veintiochoava parte estan
autorizadas por el mismo Notario. Las ventas de esa parte indivisa dan dere-
cho a ocupar las plazas de garaje sefialadas en cada una de las escrituras (5,
22 y 23). Tres cuotas mas de las 25 iniciales.

B) ARGUMENTOS NOTARIALES

El Notario recurrente arranca con el pronunciamiento de que el documen-
to presentado es «valido y eficaz», lo cual no quiere decir que sea inscribible.
Creo que no debe juzgarse aqui con la famosa frase de NUnez Lacos de que
el documento no es vélido y eficaz porque se nscribe, sino que se inscribe por
ser valido y eficaz, pues lo primero es falso va que la eficacia la da la 1ns-
cripcién, y lo segundo también es falso, pues no siempre se puede inscribir un
titulo valido y eficaz.

Afiade como argumentos que al tener la sociedad anénima mas del 40 por
100 de las cuotas del semis6tano puede vender como quiera y a quien quiera,
y los estatutos (no se sabe st son de la comunidad del semisétano o de la
propiedad horizontal) no prohiben la venta por fracciones distintas de las
veinticincoavas partes. También dice que no se trata de «modificar» la des-
cripcion del semis6tano y que mientras la sociedad vendedora tenga titulari-
dad suficiente puede seguir vendidendo. Antes de todo ello califica de «poco
juridicos» los argumentos que se esgrimen.

No sé si al invocar el principio de especialidad se est4d o no utilizando un
«argumento juridico», pero de cualquier forma este principio exige —en base
del art. 54 RH— que toda inscripcién de partes indivisas de una finca o
derecho debe precisar la porcién ideal de cada condueno con datos matema-
ticos que permitan concretarla indudablemente. Se observé esto con auténtica
rigurosidad, pues en la inscripcién de propiedad horizontal el semisétano
figuraba como finca nimero uno de la misma, sin que se forme con las plazas
de garaje fincas independientes, pero sefialando que eran veinticinco, es decir,
veinticincoavas partes. Posteriormente se habla en una escritura que no se
inscribe que se trata de veintiochoavas partes. Si sélo son veinticinco, confor-
me al Registro, veinticinco serdn las posibles inscripciones independientes de
cada cuota, conforme al articulo 68 del Reglamento Hipotecario. Pretender
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que ahora sean veintiocho —sin rectificar la inscripcién— es condenar a tres
veintiochoavas partes a que no puedan ser inscritas independientemente.

La Registradora, por su parte, en el informe en defensa de su nota dice
—vy dice con razén— que no se modificaron los estatutos en los que constaban
las veinticinco plazas y su modificacién sélo consta en una escritura que no
se presenta ni se inscribe y que ni contiene el acuerdo de todos los propieta-
rios, que tampoco la ratifican en el momento de solicitar la inscripci6n refe-
rida. Pero aun suponiendo —y este es argumento mio— que el semisétano
estuviera desconectado de la propiedad horizontal y se rigiese por la norma-
tiva de la comumidad del Cédigo Civil, se precisaria —en todo caso— una
«mayoria» de los participes, que parece no existir. Todo con relacién al arti-
culo 398 del Cédigo Civil que habla de «administracién y mejor disfrute», y
el acto que se realiza en la escritura trasciende de esos actos, por lo que el
articulo aplicable seria el 397 del mismo Cédigo Civil. Realmente, estos argu-
mentos son utilizados por la Registradora en el informe.

C) POSTURA DE LA DIRECCION

La Direccién General —después de resumir los hechos que hemos relatado
a lo largo de este comentario— arranca con una afirmacién que, a mi enten-
der, viola los articulos 54 y 68 del Reglamento Hipotecario, pues dice que la
fijacién de cuotas indivisas «que en el supuesto ahora debatido se fijan en
veinticinco no da lugar a que las cuotas indivisas puedan ser calificadas ju-
ridicamente como fincas independientes». El articulo 54 del Reglamento Hi-
potecario exige la fijacién de cuotas, y el articulo 68 permite a cada cuota
abrir folio registral. Aun suponiendo que sea otra la interpretacién que se le
da al articulo 68 del Reglamento Hipotecario y se exija que la cucta abstracta
se «concrete» en la delimitacién suficiente de un espacio susceptible de apro-
vechamiento independiente, es evidente que asi se hizo en la escritura e ins-
cripcién de la propiedad horizontal. Por supuesto, la presentacién de esa
instancia en la cual la compradora renuncia al «uso exclusivo» de una plaza
numerada es «papel mojado» aun teniendo firma legitimada, conforme al
articulo 1.230 del Cédigo Civil

Para la Direccién General la asignacién de un nimero no es suficiente
para que la cuota tenga sustantividad, pues se necesita una «delimitacién
especial». Supongo que lo que estd pretendiendo la Direccién es el senala-
miento de linderos, precisién de superficie, acceso a las rampas de entrada y
salida... Esto —en la prictica— ya no es comunidad, es propiedad separada
y especial. Y se me ocurre preguntar la razén por la que el articulo 64 per-
mitia inscribir las cuotas de agua; por qué se admite la hipoteca y el embargo
sobre parte indivisa de una finca; por qué el parrafo segundo del articulo 54
del Reglamento Hipotecario habla de partes de un mismo bien <aunque per-
tenezcan a un solo propietario». .

Pensando de esta manera, la Direccién General dice que lo que el compra-
dor o compradora adquiere es una «cuota abstracta» de la superficie total del
garaje, pero la afirmacién que ya no es «argumento suficiente» es la de que
sumada dicha cuota abstracta no debe exceder de la cuota global dnica y aqui
se excede, pues registralmente son veinticinco cuotas (se habla de veinticin-
coavas partes) y se quiere que sean veintiocho (se habla de venta de la vemn-
tiochoava parte).
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Entiendo que la cosa es clara. La sociedad an6nima encargada de cons-
truir el edificio lo fue vendiendo y calcul6é que con 25 plazas de garaje se
cubrian sus aspiraciones monetarias, pero vio que «remodelando» el semis6-
tano podian salir 28; se fue al Notario y se hizo una escritura de rectificacién
que, por las razones que sean, no se inscribié (y me imagino que por no haber
observado los puntos clave de la modificacién) y luego comenzé a vender esas
tres plazas que habian salido «por nueva medicién de finca». Algo asi como
un exceso de cabida. No debe olvidarse que en este conglomerado de hechos
la venta de una veintiochoava parte se hace el 10 de diciembre de 1987 y la
escritura de rectificacién es de fecha 17 de diciembre de 1987 (siete dfas
después).

A mi lo que me gustaria ver es la forma que se le da a la inscripci6én de
la venta de esas veintiochoavas partes, en la que deber4 figurar la manifesta-
cién del vendedor de la alteracién o ampliacién de cuotas. Todo ello generara
una inseguridad juridica, un motivo de discordia, una falta de claridad y una
ausencia de «seguridad preventiva».

Jost M.* CHico Y ORrrtiz

INMATRICULACION MEDIANTE EXPEDIENTE DE DOMINIO, ARTICULO
199.a) DE LA LEY HIPOTECARIA: PUESTO QUE LA LEY HIPOTECARIA
DISPONE QUE EL AUTO FIRME RECAIDO EN EL EXPEDIENTE ES TI-
TULO SUFICIENTE PARA INMATRICULAR, CARECE DE FUNDAMENTO
LA DENEGACION POR EL REGISTRADOR DE LA INSCRIPCION DEL
TESTIMONIO PRESENTADQ. (RESOLUCIONES DE 21 Y 22 DE NOVIEMBRE DE
1995. BBOO bE 4 DE ENERO DE 1996 Y 30 DE DICIEMBRE DE 1995.)

RESOLUCION de 21 de noviembre de 1995, de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesio por don
Angel Luis Dofioro Yebra contra la negativa del Registrador de la Propiedad
de Alcald de Henares nimero 4 a inscribir un testitmonio de auto dictado en
expediente de dominio en virtud de apelacion del recurrente.

En el recurso gubernativo interpuesto por don Angel Luis Dofioro Yebra
contra la negativa del Registrador de la Propiedad de Alcala de Henares nu-
mero 4 a incribir un testimonio de auto dictado en expediente de dominio en
virtud de apelacién del recurrente.

Hechos.—I1. En el afio 1982, don Angel Luis Dofioro Yebra, casado con
dofia Maria Jestis Anchuelo Sanchez, adquirié por compra a don Claudio
Sanchez Albornoz un solar de 249 metros cuadrados, sito en la calle del
Corso, sin namero [hoy calle Lavadero, numero 11, de Anchuelo (Madrid)].
De dicha adquisicién carece de documento escrito. Y, asimismo, el solar no
estaba inscrito en el Registro de la Propiedad.

El seiior Doioro, efectuada la compraventa, construyé en el solar una
vivienda de 138 metros cuadrados de superficie, expidiéndose certificado final
de obra, visado por el Colegio de Arquitectos el dia 5 de diciembre de 1984.
A continuacién se obtuvo la cédula de habitabilidad, de fecha 13 de junio de
1985, y se dio de alta en contribucién territorial urbana, presentando la de-
claracién el dia 17 de abril de 1985, expidiéndose a su nombre los recibos
anuales.
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El dia 27 de marzo de 1992, por el sefior Dofioro se insté expediente de
dominio ante el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién de Alcald de
Henares, acompanando al correspondiente escrito la certificaciéon registral en
el que se expresa que no aparece inscrita la finca a favor de persona alguna
y demas documentos acreditativos. Que practicadas las pruebas documentales
y testificales propuestas, con intervencién del Ministerio Fiscal, el citado
Juzgado dicté auto de fecha 23 de octubre de 1992 en el que se declar6
justificado el dominio a favor de don Luis Doforo Yebra y dofia Maria Jesus
Anchuelo Sanchez en régimen de gananciales de la finca que se describe y
acord6 la inscripcién de dicho dominio en el Registro de la Propiedad de
Alcala de Henares ntimero 4.

I1. Presentado tesumonio de la anterior resolucién en el Registro citado,
fue calificado con la siguiente nota' «Presentado el precedente testimonio de
auto el dia 16 de diciembre ultimo, bajo el asiento 1105 del Diario ndmero
10, deniego la inmatriculacién solicitada por no ser el expediente de domi-
nio el procedimiento adecuado para lograr la inscripcién a favor del promo-
tor cuando su adquisicién dominical tiene su causa inmediata en un docu-
mento privado; la falta de titulo formal debe suplirse, en este caso, mediante
la elevacién a publico del documento privado, obtemida voluntariamente, o
en el procedimiento contradictorio que corresponda. Extiendo esta nota, que
no rebasa el ambito de calificaci6n permitido por el articulo 100 del Regla-
mento Hipotecario, a la vista del articulo 24 de la Constitucién espafiola;
articulos 3, 40 y 200 de la Ley Hipotecaria; artfculos 272 y 282 del Regla-
mento Hipotecario; articulos 1.279 y 1 280 del Cédigo Civil, y las Resolucio-
nes de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 15 de julo
de 1973, 29 de agosto de 1983, 16 de febrero de 1988, 30 de mayo de 1988
y 21 de junio de 1991. Contra la presente nota de calificacién cabe inter-
poner recurso mediante escrito dirigido al excelentisimo sefior Presidente
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en la forma y plazos que prevén
los articulos 112 y siguientes del Reglamento Hipotecario. Alcald de Hena-
res, 8 de enero de 1993.—El Registrador, José Ernesto Garcia Trevijano
Nestares.»

III. Don Angel Dofioro Yebra interpuso recurso gubernativo contra la
anterior calificacién, y alegé: A) Que se ha omitido la aplicacion de precep-
tos legales: 1. Ley Hipotecaria Articulos 199 y 201 2 *; Reglamento Hipote-
cano: Articulos 272, 274, 275, 282 y 283. Que del examen conjunto de los
preceptos citados se puede convenir en que: a) Se permite la inmatricula-
ci6én de fincas no inscritas a nombre de persona alguna mediante expediente
de dominio; b) Que en el expediente ha de acreditarse la falta de inscripcién
por certificacién registral, y ¢) Que el solicitante acompaiiard su titulo de
adquisicién si lo tuviere y demas documentos acreditativos de su derecho,
sin que pueda exigirsele aquel titulo de adquisicién cuando alegue que carece
del mismo. Que siendo el expediente de dominio un procedimiento estable-
cido por la Ley para lograr la inmatriculacién y habiéndose respetado todas
las normas exigibles en su tramitacién, es claro que el sefior Registrador
debe dar cumplimiento a lo establecido en la regla 6.° del articulo 201 de
la Ley Hipotecaria y articulo 283 de su Reglamento, procediendo a la ins-
cripcién del testimonio del auto en el que consta su firmeza Y B) que
sorprende que el Registrador base su calificacién denegatoria en entender
que existe un documento privado que ha de elevarse a piblico voluntaria u
obligatoriamente, y no se sabe de dénde ha extraido tal conclusién. Que no
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existe ningun documento que se haya de elevar a publico para que pueda
acceder al Registro conforme a lo previsto en el articulo 3 de la Ley Hipo-
tecaria. Existi6 un contrato de compraventa que se efectu6 en forma verbal,
forma admitida por el Cédigo Civil y por el Tribunal Supremo, Sentencias
de 30 de abril de 1955, 28 de octubre de 1944 y 3 de julio de 1943. Contrato
verbal cuya existencia nadie ha discutido ni nadie se ha opuesto. Que por
consiguiente, no hay una situacién litigiosa que pudiera indicar al recurren-
te la necesidad de exigir judicialmente a los causahabientes del transmitente
(porque éste falleci6) rellenar la forma de elevacién a escritura ptblica de
un contrato verbal, maxime cuando tampoco el transmitente tenfa titulo
inscrito. Que hay una coincidencia exacta con la doctrina sentada por la
Resolucion de 30 de mayo de 1988, citada por el Registrador.

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informé: Que
el tema objeto del debate es si el procedimiento de jurisdiccién voluntaria
puede suplir, a exclusiva voluntad de una de las partes y sin intervencién
de la otra, a la formacién voluntaria del titulo inscribible, escritura publica
ajustada a lo ordenado en los articulos 205 de la Ley Hipotecaria y 298 del
Reglamento o, en su caso, hay que acudir al procedimiento contencioso
pleno que corresponde segin la cuantfa. La cuestién viene resuelta por el
articulo 24 de la Constitucion espaiola. Que si hay unos conocidos herede-
ros del vendedor debe formahzarse la escritura pablica, pues las ventajas de
la escritura frente al expediente son evidentes en tiempo y coste. Que la
escritura es el medio ordinario para obtener la inmatriculacién; en cambio,
el expediente de dominio es un medio supletorio, pues su objeto es dotar
de titulo al que no puede formar la titulacién ordinaria. La Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado sigue el mismo criterio en el [unda-
mento de Derecho tercero de la Resolucién de 21 de junio de 1991, y este
es el caso del presente recurso Que hay que concluir diciendo que: 1. Desde
la primitiva legislacién hipotecaria de 1861, 1869 hasta hoy, el expediente
de dominio tiene naturaleza supletoria de la titulact6n ordinaria; asi resulta
del articulo 272 del Reglamento Hipotecario y lo reconoce la generalidad de
la doctrina y la propia Direccién General de los Registros y del Notariado.
2. No es lo mismo consentimiento del vendedor o sus causahabientes que
la mera citacién y falta de oposicién. 3. Ni siquiera se acredita el caracter
de causahabientes de los citados a efectos del articulo 201 de la Ley Hipo-
tecaria. 4. La adquisicién por posesién quieta y pacifica debe acreditarse, en
su caso, por la sentencia favorable obtenida en juicio contradictonio. 5. A
efectos de la calificacién es indiferente la existencia de contrato privado o
verbal, pues en ambos casos se requiere la obtencién de titulo formal ins-
cribible. 6. La Direcci6n General de los Registros v del Notariado ha resuelto
ya casos anélogos.

V. La Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de
Alcala de Henares informé que el expediente de dominio se ha tramitado
conforme a lo prevenido en la vigente legislacién hipotecaria.

VI. El Presidente del Tnbunal Superior de Justicia de Madrid confirmé la
nota del Registrador fundindose en que en el presente caso se menciona la
existencia de documento privado, pero en modo alguno se demuestra que no
fue posible elevarlo a escritura publica compeliendo a la otra parte.

VII. El recurrente apel6 el auto presidencial, manteniéndose en sus ale-
gaciones, y aiiadi6: Que la resolucién judicial no ha captado la verdadera
cuestién, pues lo que sucede es que no existe documento privado.



634 JURISPRUDENCIA

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 199.a), 201 y 205 de la Ley Hipotecaria y 293 y 298 del
Reglamento Hipotecario.

En el presente recurso se debate exclusivamente sobre si procede inmatri-
cular una finca en el Registro de la Propiedad en virtud de auto recaido en
expediente de dominio tramitado con arreglo al articulo 201 de la Ley Hipo-
tecaria, por el cual se declara justificado el dominio a favor del promotor,
quien lo habia adquirido por titulo de compra en 1982 a determinada persona
identificada en el expediente.

Establecido en los articulos 199.a), 201, regla 6.7, de la Ley Hipotecaria y
283 del Reglamento Hipotecario que el auto firme recaido en el expediente de
dominio tramitado de conformidad con los preceptos citados, por el que se
declara justificado el dominio del promotor es titulo suficiente para la inma-
triculacién de la finca e inscripcién de su dominio a favor de dicho promotor;
y sefialandose en la regla 2.* del citado articulo 201 de la Ley Hipotecaria que
para la justificacién del dominio del solicitante presentara éste, si los tuviere,
los documentos acreditativos pertinentes, carece de todo fundamento la dene-
gaci6n de la inscripcién pretendida, sin que pueda el Registrador en el 4mbito
de su funcién calificadora y cualesquiera que sean los argumentos incoados
valorar la aptitud del expediente de dominio como cauce para la inmatricu-
lacién e ignorar la virtualidad que la Ley le ha conferido.

Por todo ello esta Direccién General ha acordado estimar el recurso inter-
puesto y revocar el auto apelado y la nota del Registrador

Madrid, 21 de noviembre de 1995.—El Director general, Julio Burdiel Her-
ndndez.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

RESOLUCION de 22 de noviembre de 1995, de la Direccién General de los
Registros y del Notaniado, en el recurso gubernativo interpuesto por don Juan
Manuel Castro Dofioro contra la negativa del Registrador de la Propiedad de
Alcald de Henares niimero 4 a inscribir un testimonio de auto dictado en
expediente de dominio en virtud de apelacion del recurrente.

En el recurso gubernativo interpuesto por don Juan Manuel Castro Dofioro
contra la negativa del Registrador de la Propiedad de Alcald de Henares nu-
mero 4 a inscribir un testimonio de auto dictado en expediente de dominio en
virtud de apelacién del recurrente.

Hechos.—1 El dia 15 de abril de 1975, don Juan Manuel Castro Dofioro
compré para su sociedad de gananciales, mediante contrato privado a sus
propietarios don A. Bonifacio Garcia Pérez y dofia Ramona Garcia Mateos, la
parcela ntimero 37 del poligono 6 de Santorcaz (Madrid), sobre la que se
construy6 una casa de una superficie aproximada de 450 metros cuadrados,
de los cuales 200 corresponden a la construccién principal destinada a vivien-
da y seis de construccién secundana, correspondiendo el resto a patio, jardin
y cobertizos La finca mencionada no consta inmatriculada en el Registro de
la Propiedad correspondiente a nombre de persona alguna. Por el sefor Cas-
tro se inici6 expediente de dominio ante el Juzgado de Primera Instancia
nimero 3 de Alcald de Henares, al que correspondié el niimero 85/1995, que
siguié sus tramites legales, y se cumplimentaron los requisitos previstos en la
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legislacién hipotecaria y recayé Auto con fecha 15 de marzo de 1990, decla-
rando justificados los extremos resefiados por el instante ordendndose la ins-
cripcién del mismo.

II. Presentado testimonio de la anterior resolucién en el Registro de la
Propiedad de Alcald de Henares ndmero 4, fue calificado con la siguiente
nota: «Presentado nuevamente en este Registro el documento que precede, a
las nueve treinta horas del dia 12 de febrero altimo, segiin el asiento 1637 del
Diario de operaciones numero 10, se deniega la inmatriculacién solicitada en
el mismo por no ser el expediente de dominio el procedimiento adecuado para
lograr la inscripcién a favor del promotor cuando su adquisicién dominical
tiene su causa inmediata en un documento privado; la falta de titulo formal
debe suplirse en este caso mediante la elevacién del documento privado,
obtenida voluntariamente o en el procedimiento contradictorio que corres-
ponda. Extiendo esta nota, que no rebasa el Ambito de calificacién permitido
por el articulo 100 del Reglamento Hipotecario, a la vista del articulo 24 de
la Constitucién espaiiola; articulos 3, 40 y 200 de la Ley Hipotecaria; articulos
272 y 282 del Reglamento Hipotecario; articulos 1.279 y 1280 del Cédigo
Civil, y Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 16 de julio de 1973, 29 de julio de 1983, 16 de febrero de 1988, 30 de mayo
de 1988 y 21 de junio de 1991 Esta nota es idéntica a la extendida con fecha
29 de mayo de 1992, seguin nota puesta al margen del asiento de presentacién
956 del Diario 9. Contra esta nota cabe interponer el denominado recurso
gubernativo mediante escrito dirigido al excelentisimo sefior Presidente del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid en el plazo de cuatro meses, a contar
desde esta fecha, conforme a los articulos 112 y siguientes del Reglamento
Hipotecario. Alcald de Henares, 3 de marzo de 1993.—El Registrador, José
Ernesto Garcia Trevijano Nestares »

III. Don Juan Manuel Castro Dofioro interpuso recurso gubernativo con-
tra la anterior calificacién, y alegé: Que el sefior Registrador confunde clara-
mente cudl es la finalidad del expediente de dominio que tiene establecida
tanto la doctriana como la Direccién General de los Registros y del Notariado;
el mismo no persigue la acreditacién de la propiedad que se puede discutir en
un procedimiento declarativo, sino que tiene por finalidad acreditar que se ha
adquirido la propiedad de una determinada finca. Que la Ley Hipotecaria, en
su articulo 201.2.%, dltimo péarrafo, y el Reglamento Hipotecario en sus ar-
ticulos 275 y 282 prevén la posibilidad de aportar «los procedimientos acre-
ditativos del derecho del solicitante, si los tuviere»; y dentro de éstos es obvio
que también se encuentran los documentos privados. Que el sefor Registra-
dor también confunde entre los diferentes usos o finalidades especiales para
qué puede servir un expediente de dominio. En este sentido se citan los ar-
ticulos 199-201 de la Ley Hipotecaria y la Resolucién de 11 de enero de 1958.
Que no cabe oponer la doctrina de la Resolucién de 30 de mayo de 1950, que
trata de un supuesto de hecho distinto al aqui contemplado (Resolucién de 15
de noviembre de 1990).

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informé: Que
el tema objeto del debate es si el procedimiento de jurisdiccién voluntaria
puede suplir, a exclusiva voluntad de una de las partes y sin intervencién de
la otra, a la formacién voluntana del titulo inscribible, escritura publica ajus-
tada a lo ordenado en los articulos 205 de la Ley Hipotecaria y 298 del Re-
glamento o, en otro caso, hay que acudir al procedimiento contencioso pleno
que corresponde segtin la cuantia. La cuestién viene resuelta por el articulo
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24 de la Constitucién espafiola. Que s1 hay unos conocidos herederos del
vendedor debe formalizarse la escritura pablica, pues las ventajas de la escri-
tura frente al expediente son evidentes en tiempo y coste. Que la escritura es
el medio ordinario para obtener la inmatriculacién; en cambio, el expediente
de dominio es un medio supletorio, pues su objeto es dotar de titulo al que
no puede formar la titulacién ordinaria. La Direccién General de los Registros
y del Notarado sigue el mismo criterio en el fundamento de Derecho tercero
de la Resolucién de 21 de junio de 1991, y este es el caso del presente recurso.
Que hay que concluir diciendo que: 1. Desde la primitiva legislaci6n hipote-
caria de 1861, 1869 hasta hoy, el expediente de dominio tiene naturaleza
supletoria de la titulacién ordinaria; asi resulta del articulo 272 del Reglamen-
to Hipotecario y lo reconoce la generalidad de la doctrina y la propia Direc-
c16n General de los Registros y del Notariado. 2. No es lo mismo consenti-
miento del vendedor o sus causahabientes que la mera citacién y falta de
oposicién. 3. Ni siquiera se acredita el caracter de causahabientes de los
citados a efectos del articulo 201 de la Ley Hipotecaria. 4. La adquisici6n por
posesién quieta y pacifica debe acreditarse, en su caso, por la sentencia favo-
rable obtenida en juicio contradictorio. 5. A efectos de la calificacién es indi-
ferente la existencia de contrato privado o verbal, pues en ambos casos se
requiere la obtencién de titulo formal inscribible. 6. La Direccién General de
los Registros y del Notariado ha resuelto ya casos analogos.

V. El Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia numero 3 de
Alcald de Henares informé que el expediente de dominio se ha tramitado
conforme a lo prevenido en la vigente legislacién hipotecaria.

VI. El Presidente del Tribunal Supertor de Justicia de Madrid confirmé la
nota del Registrador fundéndose en que en el supuesto que exista documento
privado de compraventa rebasa las previsiones legales y no puede ser admitido a
los fines del expediente de dominio. El documento privado es inscribible, cum-
phendo lo dispuesto en el articulo 1.279 del Cédigo Civil, y en el caso presente no
se demuestra que no fue posible elevar el documento privado a escritura publica.

VIL. El recurrente apeld el auto presidencial, manteniéndose en sus ale-
gaciones, y afiadi6 que se hace mencién expresa de lo establecido en el ar-
ticulo 272 del Reglamento Hipotecario. Este articulo no excluye el contrato
privado de compraventa de la via del expediente de dominio. Que no se niega
que el documento privado sea inscribible cumpliendo lo dispuesto en el ar-
ticulo 1.279 del Cédigo Civil, pero ello no obsta a que 1gualmente se pueda
realizar inmatriculaci6n por medio de un expediente de dominio, maxime si
tenemos en cuenta las circunstancias concretas del presente supuesto, en que
han transcurrido dieciocho aios desde la realizacién del contrato privado y se
desconoce el paradero de los vendedores. Que el hecho que el documento
privado sea inmatriculado a través de un expediente de dominio para nada
vulnera el articulo 1.279 del Cédigo Civil.

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 199.a), 201 y 205 de la Ley Hipotecaria y 283 y 298 del
Reglamento Hipotecario

En el presente recurso se debate exclusivamente sobre si procede inmatri-
cular una finca en el Registro de la Propiedad en virtud de auto recaido en
expediente de dominio tramitado con arreglo al articulo 201 de la Ley Hipo-
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tecaria, por el cual se declara justificado el dominio a favor del promotor,
quien lo habfa adquirido por titulo de compra en 1975 a determinadas perso-
nas identificadas en el expediente.

Establecido en los articulos 199.a), 201, regla 6.%, de la Ley Hipotecaria y
283 del Reglamento Hipotecario que el auto firme recaido en el expediente de
dominio tramitado de conformidad con los preceptos citados, por el que se
declara justificado el dominio del promotor, es titulo suficiente para la inma-
triculacién de la finca e inscripcién de su dominio a favor de dicho promotor;
y sefialandose en la regla 2.* del citado articulo 201 de la Ley Hipotecaria que
para la justificacién del dominio del solicitante presentara éste, si los hubiere,
los documentos acreditativos pertinentes, sin precisar si ha de tratarse de
documentos publicos o privados (y, por tanto, sin que estos ultimos queden
excluidos), carece de todo fundamento la denegacién de la inscripcién preten-
dida, sin que pueda el Registrador en el ambito de su funcién calificadora y
cualesquiera que sean los argumentos incoados valorar la aptitud del expe-
diente de dominio como cauce para la inmatriculacion e ignorar la virtualidad
que la Ley le ha conferido (obsérvese que en el presente caso aun cuando se
consiguiese la elevacién a publico del documento privado de compra, dicho
documento careceria por si solo de aptitud inmatriculadora inmediata (vid.
arts. 205 LH y 298 RH).

Por todo ello esta Direccién General ha acordado estimar el recurso inter-
puesto y revocar el auto apelado y la nota del Registrador.

Madrid, 22 de noviembre de 1995.—El Director general, Julio Burdiel Her-
ndndez.

Senor Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Madnd.

1. EL SUPUESTO DE HECHO Y LA CUESTION DEBATIDA

La cuestién de debate en los expedientes que dieron lugar a las Resolucio-
nes de la DGRN de 21 y 22 de noviembre de 1996 se centraba en decidir si
resulta o no admisible como titulo juridico habil para causar un asiento de
inmatriculacién el testimonio del auto probatorio de un expediente de domi-
nio tramitado con tal finalidad inmatriculadora con arreglo al articulo 201 de
la Ley Hipotecaria, por el cual se declara justificado el dominio a favor del
promotor, quien resulta ser adquirente del citado dominio por titulo de com-
pra o en documento privado (en el caso resuelto por la Resolucién de 21 de
noviembre), o bien careciendo de documento escrito de tal titulo (en el su-
puesto resuelto por Resolucién de 22 de noviembre).

2. LA CALIFICACION DEL REGISTRADOR

El Registrador sostiene en su nota de calificacién la tesis negativa por
considerar que la falta de titulo formal para la inscripcién, en tales casos,
debe suplirse mediante la formalizacién o elevacién a documento publico del
contrato celebrado, obtenido voluntariamente o en el procedimiento contra-
dictorio que corresponda, argumentando en base a los siguientes razonamien-
tos' a) que la admisién del expediente de dominio causaria una situacién de
indefensién en el transmitente que intervino en la compraventa, en contra de
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lo dispuesto por el articulo 24 de la Constitucién, al no ser el expediente de
dominio un procedimiento contradictorio sino de jurisdiccién voluntaria; b)
que el expediente de dominio como medio inmatriculador tiene carécter su-
pletorio con objeto de dotar de titulo mscribible al que no puede formar la
titulacién ordinaria integrada por la escritura publica, otorgada de modo
voluntario o judicialmente a través del correspondiente procedimiento contra-
dictorio.

3. Ei critério DE LA DGRN Y SU ARGUMENTACION

La DGRN desestima en las mencionadas Resoluciones tal planteamiento
en base a lo establecido en los articulos 199.a), regla 6.7, de la Ley Hipoteca-
ria, y 283 del Reglamento Hipotecario, segin los cuales el auto firme recaido
en el expediente de dominio tramitado de conformidad con los preceptos
citados, por el que se declara justificado el dominio del promotor, es titulo
suficiente para la inmatriculacién de la finca e inscripcién de su dominio a
favor de dicho promotor, a lo cual agrega la DGRN que la regla 2.* del articulo
201 de la Ley Hipotecaria prevé que para la justificacién del dominio del
solicitante podréa presentar éste, si los hubiere, los documentos acreditativos,
sin precisar si ha de tratarse de documentos publicos o privados, de donde
colige el Centro Directivo que estos ultimos no quedan excluidos Hasta aqui
la argumentacién de la DGRN.

4. COMENTARIO

Ciertamente la legislacién hipotecaria regula el expediente de dominio con
el objeto de declarar probada la adquisicién de dominio de la finca del pro-
motor, esto es, que se ha producido un acto o causa idénea para tal adqui-
sicién, y ello con la finalidad de dotar o de habilitar de tftulo de dominio
inscribible al que carazca del mismo, bien por no haber sido la adquisicién
probada objeto de documentacién inicial o sobrevenidamente, bien por haber
sufrido su pérdida, extravio o sustraccién, bien por presentar tal documenta-
cién defectos o deficiencias que determinen su ineptitud para servir de ve-
hiculo de acceso formal del acto de adquisicién al Registro de la Propiedad
(cfr. art 272 RH). Una de las carencias o deficiencias que cierran el acceso
del titulo al Registro puede ser —como sucedia en el caso por la Resolucién
de 21 de noviembre de 1996— su constancia en documento meramente priva-
do dada la exigencia de documentacién piblica que, por evidentes razones de
seguridad juridica, impone el articulo 3 ° de la Ley Hipotecaria. Ahora bien,
el hecho de que la ausencia de titulo escrito de dominio (caso de la Resolu-
cién de 22 de noviembre de 1996), o su existencia en concurrencia de cual-
quier causa que determine su «tninscribibilidad», actie como presupuesto
habilitante del propio expediente de dominio, no implica en modo alguno la
inexistencia de un acto o causa idénea para tal adquisicién, por cuanto que
la prueba de esto ultimo constituye precisamente el objeto del expediente de
dominio. Es decir, la carencia o deficiencia del titulo, que actia como presu-
puesto del expediente, vienen referidas al titulo en sentido formal o instru-
mental, no al titulo en sentido material o sustantivo, titulo en sentido material
(causa de adquisicién) que «en todo caso» ha de expresarse en el escrito de
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incoacién del expediente (vid. art. 274, nim. 2.°, RH) y, posteriormente, habra
de ser objeto de la declaracién formal de su existencia por parte del auto
resolutorio del expediente, ya que, conforme ha declarado remteradamente el
Tribunal Supremo (vid. Sentencias de 6 de octubre de 1965, 26 de enero de
1967 y 9 de mayo de 1970), asi como la propia DGRN (vid. Resoluciones de
16 de febrero de 1988, 30 de mayo de 1988 y 24 de enero de 1994), el expe-
diente de dominio no se ha de limitar a una simple declaracién de dominio,
sino que ha de declarar la existencia de un hecho adquisitivo por sf legalmen-
te suficiente para adquirirlo. Pudiendo, por lo dema4s, aportarse al expediente
los documentos acreditativos del derecho del solicitante —no aptos, no obs-
tante, para causar su inscripctén— (vid. art. 201, niim. 2.°, 2, in fine, LH y art.
275 de su Reglamento)

Por consiguiente, no puede entenderse que la circunstancia de que el acto
adquisitivo del promotor tuviese lugar mediante la celebracién —que no for-
malizacién documental publica— de un contrato de compraventa actiie como
un requisito basico para la tramitacién del expediente, segiin lo expresado, y
al propio tiempo y de forma simultdnea como una causa obstativa o impedi-
tiva de la viabilidad registral del auto aprobatorio de tal expediente. Ello
implicaria la cxistencia de una antinomia legal que exigiria en la practica, en
los supuestos, por lo demas los mas frecuentes con mucho, de adquisicién de
origen contractual, entender enervada la posibilidad legal de su acreditacién
a través del expediente de dominio a los efectos de la inmatriculacién registral
de la finca correspondiente, privando de coherencia légica a la Ley en este
punto (maxime s1 consideramos, como apunta el Registrador en su informe,
que parte de la doctrina ha puesto en duda la idoneidad juridica del expedien-
te de dominio para acreditar otros modos de adquirir el dominio de origen no
contractual, como la prescripcién adquisitiva). La innecesariedad de la eleva-
cién a piiblico del documento privado de compraventa celebrado, con objeto
de erigirlo en necesario medio de inmatriculacién, lo evidencia, por otra parte,
lo dispuesto en el parrafo 15 del articulo 298 del Reglamento Hipotecario, que
admite como vehiculo mmatriculador habil el acta de notoriedad a la que se
incorpore el titulo de adquisicién privado, si bien de la misma resulta haberse
cumplido lo preceptuado en las reglas 3.* y 4.* del articulo 203 de la Ley, y que
las fincas estén amillaradas o catastradas a nombre del titular.

Frente a las anteriores consideraciones no cabe invocar la doctrina sentada
por la DGRN en sus Resoluctones de 30 de mayo de 1988 y 21 de junio de
1991, que parecen inspirar la tesis del Registrador, basadas en la 1dea de que
la falta de titulos formales adecuados para la inscripcién ha de ser superada
mediante el rcconocimicnto y publica documentacién de dichos actos, de
forma voluntaria o a través de la declaracién judicial de su existencia obteni-
da en juicio contradictorio, a través del ejercicio de la accién que nace del
articulo 1.279 en relacién con el articulo 1.280, nimero 1, del Cédigo Civil,
por cuanto gue tal doctrina no responde tanto a un riguroso criterio de su-
pletoriedad del expediente de dominio, como titulacién especial, frente a la
documentacién escrituraria u ordinaria, cuanto a la razén de que la finalidad
concreta perseguida por el expediente en los casos resueltos en tales Resolu-
ciones, v otras de idéntico o parecido tenor, era la de la reanudacién del
tracto sucesivo que se decia interrumpido, cuando en la realidad de los he-
chos no se habia producido interrupcién alguna del tracto al traer el promo-
tor del expediente —titular extrarregistral actual— causa directa del titular
registral, por lo que el supuesto de hecho referido no encaja entre los que
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estdn previstos legalmente para desencadenar la tramitacion del expediente.
En tales casos existia, pues, un titular registral cuyo asiento gozaba de la
salvaguardia y amparo de los Tribunales (art. 1, nim. 3, LH) y del principio
de legitimacién registral (art. 38 LH), por lo que su cancelacién quedaba
sometida al régimen general del articulo 82 de la Ley Hipotecaria, que exige
el consentimiento de su titular o resolucién judicial firme obtenida en juicio
contradictorio, lo que no se compadece bien con la cancelacién que habria de
devenir en caso de éxito en el proceso de inscripcién del testimonio del auto
resolutorio del expediente (cfr. art 286 RH). Todo ello, como resulta evidente,
como consecuencia de la existencia de un titular registral, el cual, por defini-
cién, no existe cuando de lo que se trata es, no de reanudar el tracto interrum-
pido, sino de inmatricular una finca. A este respecto de dominio distingue
entre sus tres finalidades —inmatriculacién, reanudacion del tracto y registra-
cién de excesos de cabida— y contiene junto a las normas comunes a sus tres
modalidades otras especiales para cada una de ellas en cuanto a presupuestos,
requisitos y tramitacién (cfr. Resolucién de 27 de noviembre de 1958).

Por todo ello, ante la inviabilidad legal del expediente de dominio en tales
casos de adquisicién directa del titular registral, se ha de exigir de este dltimo
come una consecuencia mas derivada de la naturaleza del contrato (cfr. art.
1.258 CC) la formalizacién del mismo en documento publico a través, a falta
de prestacién voluntaria del consentimiento, de la accién de compelimiento
que brinda el articulo 1.279, en relacién con el articulo 1 280, nimero 1, del
Cédigo Civil. Ahora bien, tratar de configurar el ejercicio de la accién del
articulo 1.279 como un deber, no ya para el compelido, sino en todo caso para
el adquirente del dominio en funcién de su interés en lograr la inscripcién y
sin haber sido objeto de un previo compelimiento por la otra parte contratan-
te, supone desvirtuar la interpretacit6n que de tales preceptos ha hecho la
jurisprudencia. En efecto, la aparente contradiccion existente entre el articulo
1.279 del Cédigo Civil (que a la necesidad de formas especiales para que el
contrato desenvuelva su eficacia obligatora) y el articulo 1.278 del mismo
Cuerpo legal (que proclama la validez y la obhgatoriedad de los contratos
cualquiera que sea la forma en que se hayan celebrado), ha sido resuelta por
nuestra jurisprudencia en el sentido espiritualista propio de nuestra tradicién
juridica, favorable a la libertad de formas en la contratacién y a la perfeccion
meramente consensual de los contratos como regla general, considerando que
la validez del contrato no queda subordinada a la cumplimentacién de la
forma en los supuestos enumerados por el articulo 1.280 del propio Cédigo
Civil (nam. 1, «los actos y contratos que tengan por objeto la creacién, trans-
misién, modificacién o extincion de derechos reales sobre bienes inmuebles»),
por ser los requisitos de forma exigidos por tal precepto meramente ad pro-
bationem y no ad solemnitatern de manera especial para la perfeccién del
contrato, sin perjuicio de que las partes puedan ejercer la «facultad» de exigir
de la otra constancia del negocio celebrado en escritura publica a los efectos
que se estimen precedentes (inscripcién en el Registro —art. 3 LH—, prueba
frente a terceros —art. 1.218 CC—, etc.) mediante lo que la técnica notarial
conoce como contratos de fijacién juridica que responden al designio de dar
claridad, certeza y estabilidad a situaciones juridicas preexistentes al propio
documento formalizado (cfr. art. 1.224). Pero en el bien entendido que lo que
el articulo 1.279 del Cédigo Civil establece es una facultad, no una obligacién,
a favor de ambos contratantes, y una facultad de ejercicio meramente potes-
tativo cuyo no ejercicio no encierra ningan tipo de dejacién o renuncia de los
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derechos nacidos del contrato, por cuanto que las formas exigidas por el
articulo 1.280 siende, como se ha dicho, de valor probatorio y no constitutivo
no representan la tinica prueba admisible del contrato celebrado, por mas que
puede ser la ordinaria o comin y mas extendida, por lo que una parte de
nuestra doctrina prefiere para tales requisitos la denominacién de ad utilita-
tem y no ad probationem. Y es aqui donde hay que recordar de nuevo la
virtualidad probatoria del expediente de dominio, cuyo objeto es precisamente
la prueba o acreditacién de la adquisicién del dominio de la finca que se
pretende inmatricular.

Todo ello implica que los medios de inmatriculacién que enumera el ar-
ticulo 199 de la Ley Hipotecaria no estdn sometidos a un rigido orden jerar-
quizado de subordinacién, sino que su empleo es discrecional y alternativo
para el titular del dominio, como ya declaré la Direccién General de los
Registros y del Notanado respecto de los supuestos que establece el articulo
40 de la Ley Hipotecaria (toma de razén del titulo correspondiente, reanuda-
cién del tracto por expediente de dominio o acta de notoriedad, y resolucién
judicial que ordene la rectificacién) en ocasién de la Resolucién de 24 de
enero de 1963, en la que declaré que entre los medios de rectificaci6n del
Registro citados no existe orden de preferencia alguno.

Y todo ello sin perjuicio de que las mayores garantias que presenta el
procedimiento inmatriculador del expediente de dominio frente al del titulo
publico (mayor publicidad de los edictos, intervencién del Ministerio Fiscal,
periodo probatorio, etc.) genere una virtualidad inmatriculadora de efectos
plenos inmediatos, frente a la suspensién de efectos respecto a terceros que
durante dos afos establece el articulo 207 de la Ley Hipotecaria para las
inmatriculaciones practicadas a virtud de titulo publico conforme al articulo
205 de la misma Ley, cuya suspensién es tributaria de la menor rigurosidad
de los requisitos propios de este ultimo procedimiento.

Por otra parte, ha de repararse en que la mera formalizaci6n documental
publica del contrato de compraventa de que trae causa el promotor del expe-
diente no dejarfa expedito el acceso inmediato al Registro del mismo a falta
de los requisitos adicionales exigidos para la inmatriculacién mediante titulo
traslativo por los articulos 205 de la Ley Hipotecaria y 298 del Reglamento
Hipotecario, con lo que el adquirente quedaria remitido, de nuevo, al expe-
diente de dominio (en los casos resueltos por las Resoluciones comentadas se
acredita que la finca se halla catastrada a favor del adquirente no del trans-
ferente, sin que la titulandad de este dltimo quede acreditada de modo algu-
no, y mucho menos de forma fehaciente)

Por ultimo, en cuanto a la supuesta tacha de inconstitucionalidad por
vulneracién de los derechos de defensa y tutela judicial efectiva de los dere-
chos (consagrados por el art. 24 de nuestra Constitucién) que se pudiera
seguir de la admision en este caso del expediente de dominio dada su condi-
cién de procedimiento de jurisdiccién voluntaria, cuestién sobre la que no se
pronuncia expresamente la Direccién General, ha de rechazarse i1gualmente
en base a lo siguiente: a) La posibilidad de que se convierta en un proceso
contencioso al admitir que la oposicién formulada sobre la justificacién del
dominio se sustancie y decida dentro del propio expediente; b) La carencia de
los efectos propios de la cosa juzgada material del asunto resolutorio del
expediente, ya que no impide la incoacién posterior de juicio contradictorio
por quien se considere perjudicado —art. 284 RH—, donde se podran residen-
ciar cuantas pretensiones se estimen oportunas con plenitud de cognicién,
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controversia y garantias procesales, lo cual cumple con las exigencias de
posibilidad de acceso a los 6rganos jurisdiccionales con respecto a los prin-
cipios de audiencia, contradiccién y defensa, y con obtencién de una resolu-
cién fundada en Derecho, impuestas por tales principios constitucionales, que
no sufren, pues, quebranto o violacién alguna.

Jost M * Diaz FraLE
Registrador de la Propiedad
(Boletfn del CEH de Catalufia)

LA SENTENCIA FIRME ESTIMATORIA DE UNA TERCERIA DE MEJOR DE-
RECHO AL COBRO NO ES ADMISIBLE, PUES SU OBJETIVO ES DETER-
MINAR PREFERENCIAS DE COBRO EN EL ORDEN PROCESAL, SI BIEN
SERIA CONVENIENTE SU CONSTANCIA MEDIANTE NOTA AL MARGEN
DE LA CORRESPONDIENTE ANOTACION DE EMBARGO A EFECTOS
MERAMENTE INFORMATIVOS. (RESOLUCIONES DE 23 Y 24 DPE ABRIL Y 3 DE
JUNIO DE 1996. BBOO bE 27 DE MAYO Y 16 DE JUNIO DE 1996.)

En el recurso gubernativo interpuesto por la Procuradora de los Tribunales
doiia Elena Gil Bayo, en nombre de «Banco de Alicante, Sociedad Anénima,
contra la negativa del Registrador de la Propiedad de Elche nimero 1 a hacer
constar las preferencias de una anotacién preventiva de embargo sobre otra
en virtud de apelacién del recurrente.

Hechos.—1 En autos del juicio ejecutivo nimero 475/1987 del Juzgado de
Primera Instancia nimero 2 de los de Elche se acordé y practicé anotacién
preventiva de embargo trabado, a favor de don Cayetano Pinel Cano, sobre
unos inmuebles propiedad de los demandados, dofia Margarita Soto Javalo-
yes, don Francisco Siguenza Soler y la compaiiia «Creaciones Silany, Socie-
dad Limitada», inscritos en el Registro de la Propiedad de Elche nimero 1.

Posteriormente, el «Banco de Alicante, Sociedad Anénima», interpuso de-
manda en juicio ejecutivo namero 465/1987, seguido ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia nimero 5 de los de Alicante, contra las citadas personas por
deudas con dicha entidad, en el que se acordé y practicé anotacién preventiva
de embargo trabado sobre las referidas fincas. El actor en este segundo pro-
cedimiento interpuso terceria de mejor derecho ante el Juzgado de Primera
Instancia nimero 2 de Elche, tramitada con el nimero 54/1989, contra el
actor y demandado en el juicto ejecutivo nimero 474/1987. El dia 4 de julio
de 1989 se dict6 sentencia en dicho procedimiento, declarando el mejor dere-
cho de los embargos a favor de «Banco de Alicante, Sociedad Anénima», y
una vez firme la misma se dirigié6 mandamiento al Registrador de la Propie-
dad de Elche nimero ! ordenando que se haga constar en el Registro la
preferencia del embargo decretado a instancias de la entidad bancaria en el
procedimiento 465/1987, seguido ante el Juzgado de Primera Instancia name-
ro 5 de los de Alicante sobre el embargo decretado a instancias de don Caye-
tano Pinel Cano en el juicio ejecutivo nimero 475/1987 seguido en el Juzgado
de Primera Instancia ntimero 2 de los de Elche.

II Presentado el anterior mandamiento en el Registro de la Propiedad de
Elche ntimero 1, fue calificado con la siguiente nota: «No procede hacer cons-
tar en el folio registral abierto a la finca 29.442 la preferencia solicitada en el
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precedente mandamiento, porque la tercerfa de mejor derecho no provoca
ningin asiento que proteja dicho conflicto judicial, ya que el resultado 2 de
las tercerias de esta naturaleza es determinar la preferencia en el cobro de los
créditos objeto de litigio, cuestién ésta de caracter personal que tiene su
proteccién en el ambito del proceso correspondiente, y no, como va se ha
dicho, en los asientos del Registro de la Propiedad. Elche, 30 de diciembre de
1992.—El Registrador.—Firmado: Francisco Pascual Riquelme Rubira.» Nue-
vamente presentado el citado mandamiento en el mismo Registro fue objeto
de la siguiente calificacién. «Al no varnar el contenido de la precedente nota,
de lo ordenado en el precedente mandamiento, respecto al asiento registral
que se solicita, se extiende 1gual nota calificadora que la precedente de fecha
30 de diciembre de 1992. Elche, 13 de agosto de 1993.—El Registrador —
Firmado: Francisco Pascual Rigquelme Rubira.»

ItI. La Procuradora de los Tribunales dofia Elena Gil Bayo interpuso
recurso gubernativo contra la anterior calificacién, y aleg6: Que el sefior
Registrador desconoce por completo la esencia de lo que es una terceria de
mejor derecho. Que un mandamiento de embargo es un derecho personal que
luego, en su momento, tiene una cierta trascendencia real cuando se ejecuta
el crédito. Que una terceria de mejor derecho es una cuestién personal en la
que titulares de dos asientos de embargo discuten cual de los dos es preferen-
te, v esta decisién judicial tiene que tener un reflejo en la realidad registral,
méaxime cuando se produce en un proceso contradictorio en el que han sido
parte el titular registral y los dos acreedores en pugna. Que si la situacién
personal del embargo tiene un reflejo en el Registro, también puede reflejarse
en el Registro la decisién del asiento preferente dimanante de un procedi-
miento contradictorio. Que un mandamiento de embargo en el Registro de la
Propiedad concede, en principio, preferencia por el orden cronolégico y de no
rectificarse el Registro existird una discordancia entre la apariencia registral
y la supenior decisién de los Tribunales, es evidente que el sefior Registrador
tiene que anotar esta decisién. Que de prosperar la tesis del sefior Registrador
arrumaria la utilidad practica de las tercerias de mejor derecho, lo que es muy
grave. Que si no se inscribe la preferencia, al subastar el Banco de Alicante
subastaria con la carga anteriormente inscrita de don Cayetano Pinel Cano y
el adjudicatario de la subasta no podria solicitar la cancelacién de la anota-
cién del sefior Pinel, lo que es un absurdo.

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informé: 1.°
Que para aclarar la cuestién planteada en el recurso, o sea, resolver el
tratamiento registral que merecen las tercerias de mejor derecho, es preciso
determinar previamente cuil es la finalidad y concepto de la misma. 2.° Las
tercerias de derecho por si mismas no tienen trascendencia registral al no
estar previsto su encuadre en ninguno de los supuestos del articulo 42 de
la Ley Hipotecaria, ni siquiera por la via del namero 1. Pues la pretensién
o interés general del tercerista de mejor derecho no es lograr el manteni-
miento, conservacién o preferencia de su anotacién registral si de ella fuere
titular, sino que tinicamente va encaminada a que se declare judicialmente
su mejor derecho al cobro con cargo a las sumas realizadas como conse-
cuencia del remate del bien embargado. 3.° Que es preciso distinguir entre
la prioridad registral de la anotacién, que origina la llamada prioridad
formal, y de ambito estrictamente registral, y la preferencia crediticial, de
ambito estrictamente civil y procesal y que origina lo conocido por prioridad
sustantiva. Esta ultima es una cualidad de crédito, de contenido y eficacia
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procesales, pues quien ejercité una terceria de mejor no pretende una pres-
tacién de un sujeto obligado, sino un determinado pronunciamiento judicial:
Que se le entregue una cantidad de dinero antes que a otro, y ello se har4
en el momento procesal determinado por la Ley de Enjuiciamiento Civil. 4.°
Que en este punto hay que sefalar lo declarado por la Resolucién de 22 de
noviembre de 1985 5.° Que el recurrente desconoce las mas elementales
nociones de Derecho procesal, Derecho registral y Derecho civil comun, pues
confunde mandamiento con embargo y éste con la anotacién preventiva. 6.°
Que como fundamentos de Derecho hay que sefalar a) El articulo 44 de la
Ley Hipotecaria; b) Articulos 1.923.4.° y 1.927.2 del Cédigo Civil Que como
aclara la doctrina no hay autonomfa entre estos dos preceptos, pues el 1.923,
nimero 4, se ocupa del aspecto sustantivo del privilegio, y el segundo, en
su numero 2, se ocupa del aspecto procesal, del orden de cobro. La posible
disparidad entre el rango de la anotacién preventiva y la preferencia del
crédito en ella constatado debe resolverse siendo coherente con el sentido
de carga procesal de la anotacién de embargo, en cuanto viene a garantizar
el satisfactorio resultado del proceso, independientemente de cual sea el
crédito que en definitiva se ha satisfecho al actor o tercerista. En consecuen-
cia, es el proceso de mejor rango el que tiene virtualidad cancelatoria de
todas las anotaciones posteriores. El acreedor de peor rango se ve en la
necesidad de pretender su mejor derecho al cobro en el proceso correspon-
diente a la anotacién de rango preferente. Que las preferencias o privilegios
credituales atribuidos por la Ley no son mas que cualidad del crédito que
no alteran su naturaleza personal, que s6lo determinan una anteposicién en
el pago en el caso de concurso con otros acreedores; por ello, lo declarado
en la Resolucién de 22 de noviembre de 1988. ¢} Los articulos 1.518, 1.520
y 1536 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; d) La Sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de diciembre de 1901; e¢) Articulo 175, nimero 2, del Regla-
mento Hipotecario.

V. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Va-
lenciana confirmé la nota del Registrador fundandose en las razones alegadas
por éste, y en que las inscripciones registrales, en sentido amplio, vienen
determinadas por el principio de numerus clausus.

VI. La Procuradora recurrente apelé el auto presidencial manteniéndose
en sus alegaciones y afadié Que la decisién del Registrador hace inatil la
interposicién y estimacién de la terceria de mejor derecho por cuanto el acree-
dor postergado, conocedor de la insuficiencia de los bienes embargados para
cubrir el crédito del tercerista y ante la seguridad de que no va a haber
sobrante para él, adopta la decisién de no pedir la ejecucién de la sentencia
en su juicio ejecutivo, y como en ese juicio el tercerista no es parte, no puede
pedir la ejecucion; el tercerista tiene que pedir la ejecucién en el juicio ejecu-
tivo por él instado, pero en dicha ejecucién seria condicién imprescindible
que el adjudicatario acepte las cargas anteriores, pues asi lo imponen termi-
nantemente las reglas 8. y 13 del articulo 131 de la Ley Hipotecaria y el
articulo 1.512 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Que la tnica solucién es que
se anote en el Registro la preferencia y posposicién acordada por el Juzgado
en proceso contradictorio, y de este modo el proceso de ejecucién se habra de
desenvolver sin ningn problema, pues al pasar el «primero» a «segundo» se
le notifica como acreedor posterior y se da cumplimiento a las reglas 8>y 13
del articulo 131 de la Ley Hipotecaria y articulo 1.512 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.
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Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 192 y siguientes del Cédigo Civil, 911 del Cédigo de
Comercio; 131, reglas 8.2y 13 de la Ley Hipotecaria, 242 del Reglamento
Hipotecario, y 919, 1.439, 1.440, 1.473, 1.483, 1.488, 1.497, 1.504, 1.505, 1.512,
1520, 1.532, 1.534, 1.536 y 1539 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

1. En el supuesto del presente recurso concurren los siguientes elementos
definidores: 1) En autos de juicio ejecutivo ntimero 475/1987 del Juzgado de
Primera Instancia namero 2 de Elche, se acuerda practicar anotacién de
embargo trabado sobre dcterminados bienes del deudor; con posterioridad se
anota sobre los mismos un segundo embargo acordado en juicio ejecutivo
numero 465/1987, seguido ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de
Alicante. 2) El actor en este segundo procedimiento interpone terceria de
mejor derecho ante el Juzgado de Primera Instancia ntimero 2 de Elche (tra-
mitada con el nimero 54/1989) contra el actor y el demandado en el juicio
ejecutivo namero 475/1987. 3) En dicha terceria recae sentencia estimatoria
firme en la que se declara el mejor derecho del tercerista frente al acreedor
que promovié el ejecutivo niimero 475/1987, para resarcirse con el producto
de los bienes embargados al dcudor en este procedimiento; declarando, asi-
mismo, que el producto de tales bienes hasta cubrir la responsabilidad recla-
mada por el tercerista debe quedar a su disposicién. 4) Con base en esta
sentencia se despacha mandamiento al Registro de la Propiedad para que
haga constar la preferencia del embargo decretado en el juicio ejecutivo nu-
mero 465/1987 seguido ante el Juzgado de Primera Instancia namero 5 de
Alicante, sobre el embargo decretado en el juicio de menor cuantia 475/1987
del Juzgado de Primera Instancia namero 1 de Elche. 5) El Registrador recha-
za el despacho del mandamiento por estimar que la terceria de mejor derecho
no provoca ningan asiento que proteja dicho conflicto judicial, pues su obje-
tivo es determinar la preferencia para el cobro en el ambito del proceso co-
rrespondiente. 6) El recurrente alega que la decisién del Registrador hace
inatil la interposici6n y estimacién de la tercerfa de mejor derecho por cuanto
el acreedor postergado, conocedor de la insuficiencia de los bienes embarga-
dos para cubrir el crédito de tercerista y ante la seguridad de que no va a
haber sobrante para él, adopta la decisién de no pedir la ejecucién de la
sentencia en su juicio ejecutivo, y como en ese juicio el tercerista no es parte,
no puede pedir la ejecucién; el tercerista tiene que pedir la ejecucién en el
juicio ejecuttvo por él instado (el ndimero 465/1987 del Juzgado de Primera
Instancia nimero 5 de Alicante), pero en dicha ejecucién ser4 condicién
imprescindible quc ¢l adjudicatario acepte las cargas anteriores, pues asi lo
imponen terminantemente las reglas 8. y 13 del articulo 131 de la Ley Hipo-
tecaria y el articulo 1.512 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; ante ello la dnica
solucién es que se anote en el Registro de la Propiedad la preferencia y pos-
posicién acordada.

2. Podria argumentarse que, admittdos los negocios de posposicién del
rango entre las hipotecas (cfr. art 241 RH), procederia admitir igualmente la
posposicién de un embargo anterior en beneficio del posterior cuando es
decretado por el propio Juez que acordé la traba que se pospone y no existen
titulares intermedios que puedan resultar perjudicados. Ahora bien, ha de
reconocerse que la posposicién no es una figura que se adapte a la naturaleza
especifica y diferenciada del embargo respecto de la hipoteca y, menos aun,
que tal posposicién pueda ser la consecuencia de una sentencia estimatoria de
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la terceria de mejor derecho, y ello aun cuando de tal posposicién de embar-
gos pueda, en algunos casos, derivarse ventajas.

3. Es doctrina reiterada de este Centro Directivo: 1) Que el embargo es un
acto procesal de trascendencia jurfdico-real, pero cuyo objetivo no es el de
constituir una garantfa directa y exclusiva en favor del crédito que lo motiva,
sino el aseguramiento del buen fin de la ejecucién en curso mediante la afec-
cién erga omnes del bien trabado al procedimiento en el que se decreta, sin
prejuzgar el modo de reparto del precio obtenido en la venta de aquél; el
precio obtenido con la enajenacién del bien embargado no se destinara nece-
sariamente al pago preferente del crédito que determiné la incoacién del
procedimiento en el que se acordé la traba, pudiendo ocurrir que con dicho
importe se paguen de modo preferente otros créditos del ejecutado, quedando
el del actor insatisfecho (cfr. art. 1.536 LEC). 2) Que, consecuentemente con
lo antes senalado, la colisién entre embargos recayentes sobre el mismo bien
no debe confundirse con la existente entre los créditos subyacentes, aquélla se
desenvuelve en la esfera juridica real y ha de resolverse por el criterio de la
prioridad temporal, en tanto que la segunda se decide por la regla general de
la par conditio creditorum sin perjuicio de las excepciones legalmente estable-
cidas (cfr. arts. 1.921 y sigs. CC y 911 y sigs. CCom.), sin que la relacién de
preferencia existente entre los créditos concurrentes pueda, pues, interferir en
la relacién de prioridad entre los respectivos embargos. 3) Que ni la colisién
de embargos puede presuponer la colisién entre los créditos subyacentes ni,
a la inversa, la colisién entre créditos implicard necesariamente colisién entre
embargos; puede perfectamente darse la una sin la otra, y es que —fuera de
los casos de procedimientos concursales— la colisién de créditos sélo se pro-
duce cuando en una ejecucién singular se interpone la correspondiente terce-
ria de mejor derecho (cfr. arts. 1.532 y sigs. LEC), de modo que aun existiendo
un solo embargo sobre el bien puede darse colisién de créditos sin el proce-
dimiento en que se decreté la traba, otro acreedor del propietario embargado
interpone tercerfa de mejor derecho, y a la inversa, coexistiendo dos embargos
sobre un mismo bien acordados en procedimientos diferentes, no se dar4
colisién entre los respectivos créditos si el embargante posterior no concurre
al procedimtento iniciado antes por medio de su respectiva terceria. 4) Que el
objetivo exclusivo de la terceria de mejor derecho es la determinacién del
orden en que, con el precio obtenido en la venta de los bienes embargados,
se efectuard el pago de los créditos concurrentes en una ejecuctén individual
(cfr arts. 1.520, 1532 y 1.536 LEC), sin que pueda deducirse de aqui una
alteracién de la prioridad respectiva entre los embargos que en sus respecti-
vos procedimientos pudieron ser decretados a instancia de los acreedores que
luego concurrieron en uno de ellos, piénsese lo que ocurriria de aceptar la
tesis del recurrente si1 entre los embargos acordados a instancia de los acree-
dores existentes existiesen anotaciones intermedias de otros embargos acorda-
dos en procedimientos distintos a instancia de acreedores que fueran de peor
condicién que el crédito postergado en esa terceria, 5) Que obtenida sentencia
estimatoria en la terceria de mejor derecho, es innecesaria la inversién del
rango entre los embargos que pudieran estar trabados a instancia de cada uno
de los contendientes (piénsese que el tercerista puede no haber iniciado un
procedimiento especifico por el cobro de su crédito), pues el crédito del ter-
cerista puede hallar satisfaccién en el propio juicio ejecutivo al que accedié
en via de terceria, y ello aun cuando el acreedor pospuesto no pidiese ejecu-
c16n de su sentencia de remate. Esta afirmacién no estd recogida de modo
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expreso en la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero se infiere de modo indubitado
del conjunto de la regulacién dedicada al juicio ejecutivo. En efecto, es cierto
que el tercerista no es parte en la fase declarativa del juicio ejecutivo, esto es,
en el procedimiento ejecuuvo stricto sensu (vid. epigrafes del titulo XV, libro
11, LEC, y de sus acciones 1. y 2.?), por cuanto en €l se debate sobre si el titulo
ejecutivo invocado por el actor es suficiente para justificar la continuacién.de
la ejecucién (cfr. arts. 1.439, 1440 y 1.473 LEC), en tanto que el tercerista de
mejor derecho no objeta sobre la procedencia o improcedencia de tal ejecu-
cién, sino exclusivamente sobre el reparto de lo obtenido en esa ejecucién;
pero no es menos cierto que lo que se infiere de los articulos que integran este
titulo XV, libro II, de la Ley de Enjuiciamiento Civil es la consideracién del
juicio ejecutivo como una ejecucién de bienes, en principio de caracter indi-
vidual, que se pone en marcha por consecuencia de la demanda ejecutiva de
un acreedor, pero que queda abierta a la concurrencia de otros posibles acree-
dores (de ahi la admisién de la terceria de mejor derecho —contemplada
expresamente como una incidencia suya—; cfr. art. 1.534 LEC), y consecuen-
cia obligada de ello es reconocer que una vez producida tal concurrencia la
continuacién de esa ejecucién no sélo podra fundarse en la sentencia de
remate, sino también en la eventual sentencia estimatoria de la terceria (cfr.
art. 919 LEC), y que cuando hay una sentencia de remate y sentencia estima-
toria de la terceria, la condici6n de actor en la fase de apremio (con todas las
consecuencias que ello lleva inherente —cfr. arts. 1.483, 1.488.3.°, 1.493, 1.497,
1.504, 1.505, etc., LEC—) corresponderd a ambos, tercerista y acreedor; seria
absurdo que el tercerista triunfante, luego de obtener una sentencia en la que
no sélo obtiene una condena al pago contra el deudor, sino también un de-
recho de preferencia en el cobro frente al otro acreedor (uno y otro han de
ser demandados en la terceria conforme al art. 1.539 LEC), no pudiera pedir
que en ese juicio ejecutivo al que concurrié se pase directamente al apremio
de los bienes embargados a instancia del acreedor pospuesto (frente al que
tiene preferencia de cobro) y hubiera de solicitar del mismo Juez que decreté
el embargo (cfr. art. 919 LEC) un segundo embargo de esos mismos bienes
para proceder a su apremio en ejecucién de su sentencia; piénsese que este
nuevo embargo podria ser imposible juridicamente s1 los bienes hubieran
pasado ya a propiedad de tercero, y aun cuando fuere posible este segundo
embargo, la duplicidad de tramites, multiplicaciéon de costes y dilacion de
actuaciones que ello implicaria poco se compaginarian con los principios de
economia que deben inspirar el proceso; piénsese, igualmente, que puede
ocurrir que la sentencia estimatoria de la terceria preceda cronolégicamente
a la sentencia del procedimiento ejecutivo y que ésta tenga el contenido pre-
visto en el articulo 1.473.2 ° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y en tal supues-
to no tendria ningtn sentido que el Juez que conocié del procedimiento eje-
cutivo y de la terceria deba alcanzar el embargo en él acordado, y que después
el tercerista haya de solicitar de ese mismo Juez nuevamente el embargo de
esos bienes para poder ejecutar su sentencia, con el consiguiente riesgo de la
existencia de otros embargos intermedios.

Por lo dem4s, debe sefialarse que en aras de la mejora y plenitud de la
publicidad registral y de una mas completa informacién tabular de la situa-
cién juridica de cada finca serfa conveniente para general conocimiento que
la sentencia estimatoria de la tercerfa de mejor derecho se reflejara por medio
de una nota al margen de la anotacién de embargo decretado en el procedi-
miento en que se interpuso la tercerfa.
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Por todo ello, esta Direcciéon General ha acordado desestimar el recurso
interpuesto, confirmando el auto apelado en los términos de los anteriores
considerandos.

Madrid, 24 de abnl de 1996 —El Director General, Julio Burdiel Herndndez

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Valencia.

RESOLUCION de 3 de junio de 1996, de la Direccién General de los Registros
y del Notariado, en el recurso gubernativo interpuesto por el Procurador de
los Tribunales don José Javier Arribas Valladares, en nombre de «Banco de
Valencia, Socitedad Anénima», contra la negativa del Registrador de la Pro-
piedad de Valencia nimero 10 a hacer constar la preferencia de una anota-
cién preventiva de embargo sobre otra en virtud de apelacién del recurrente.

En el recurso gubernativo interpuesto por el Procurador de los Tribunales
don José Javier Arribas Valladares, en nombre de «Banco de Valencia, Socie-
dad Anénima», contra la negativa del Registrador de la Propiedad de Valencia
namero 10 a hacer constar la preferencia de una anotacién preventiva de
embargo sobre otra en virtud de apelacién del recurrente.

Hechos.—1. En autos del juicio ejecutivo nimero 1.620/1991 del Juzgado
de Primera Instancia nimero 7 de Valencia se acordé y practicé anotacién
preventiva de embargo trabado, a favor de «Pastor Skanding Leasing, Socie-
dad Anéniman», sobre finca propiedad de los demandados, «Industrias Bache
Arnal, Sociedad Anénima», y otros, inscrita en el Registro de la Propiedad de
Valencia namero 1.

Posteriormente, el «Banco de Valencia, Sociedad Anénima», interpuso de-
manda en juicio ejecutivo, seguido ante el Juzgado de Primera Instancia nu-
mero 6 de Valencia, contra las demandados en el juicio anterior por deudas
con dicha entidad, en el que se acordé y practicé anotacién preventiva de
embargo trabado sobre la referida finca. El actor en este segundo procedi-
miento interpuso terceria de mejor derecho ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia nimero 7 de Valencia, tramitada con el namero 364/1993, contra el
actor y demandados en el namero 1.620/1991. El dia 13 de diciembre de 1993
se dict6 sentencia en dicho procedimiento, declarando el mejor derecho de
«Banco de Valencia, Sociedad Anénima», a reintegrarse de lo que se obtenga
de la subasta de los bienes embargados por la entidad «Pastor Skanding Lea-
sing, Sociedad Anénima», en el juicio ejecutivo 1.620/1991, una vez firme la
misma, se dirigi6 mandamiento al Registrador de la Propiedad de Valencia
numero 10, ordenando que se deje la oportuna constancia de lo que en ella se
dispone en cuanto a la preferencia reconocida al titulo del «Banco de Valen-
cia, Sociedad Anéniman», frente al del demandado en la presente terceria y
que, en caso de subasta, deba entenderse preferente el crédito del «Banco de
Valencia, Sociedad Anéniman», con los efectos que sobre el particular estable-
cen los articulos 131.8.c) y siguientes de la Ley Hipotecaria, en relacién con
los correspondientes 1.518 y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

II. Presentado el anterior mandamiento en el Registro de la Propiedad de
Valencia nimero 10, fue calificado con la siguiente nota: «El precedente
mandamiento no resulta inscribible por carecer de trascendencia real, pues el
rango registral de las cargas anotadas es siempre el derivado del orden de
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presentacién y despacho de los titulares que las motivan, sin que la declara-
c16n del mejor derecho al cobro altere el rango registral. Todo ello sin perjui-
cio de que la citada declaracién produzca en via ejecutiva, en el procedimien-
to que motivé la anotacién ahora vencida, los efectos previstos en los articulos
1.520 y 1.536 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin que ello implique en el
Registro sustitucién ni modificacién del sistema de purga. Valencia, a 16 de
junio de 1994.—El| Registrador.—Firmado: Jaime del Valle Pintos »

III. El Procurador de los Tribunales don José Javier Arribas Valladares,
en nombre del «Banco de Valencia, Sociedad Anénima», 1nterpuso recurso
gubernativo contra la anterior calificacion, y alegé: Que la calificacién objeto
del recurso se considera contrana a derecho por las propias razones de indole
jurfdica que dimanan de las disposiciones que en ella se citan, habida consi-
deracién que no es cierto que lo acordado por sentencia, cuyo testimonio se
acomparfia, carezca de trascendencia registral. Que es doctrina reiterada de los
Tribunales que la entidad acreedora, cuyo crédito sea declarado preferente,
no puede subrogarse en el procedimiento del acreedor preterido en el caso de
inactividad de éste para, desde su procedimiento, cobrar primero el crédito
reclamado por el tercerista, destindndose el sobrante al pago de los demaés
créditos que figuren en el orden de embargos, por cuya razén, si es el «Banco
de Valencia, Sociedad An6nima», €l que desde su procedimiento tiene que
instar la subasta de la finca expresada, necesariamente tiene que hacerlo
desde su posici6n actual en los términos que resulten del pronunciamiento de
la sentencia de tercerfa de mejor derecho, de cuya sentencia se solicita quede
expresa mencion en el Registro para la purga de cargas que se expresa. De
otro modo, el resultado de la terceria sera meficaz a los efectos de lo expues-
to, teniendo en cuenta que, por otra parte, de conformidad de cuanto se
establece en la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 1.435) del embargo practica-
do sobre bienes inmuebles, debera tomarse la correspondiente anotacién en
el Registro de la Propiedad donde se encuentran inscritos, y en este caso se
produciria un reflejo falso de la realidad si no se dejare mencién suficiente del
pronunciamiento contenido en la sentencia de terceria, en los términos que
por esta parte se pretenden, a los efectos de cuanto antecede. Que procede,
por lo tanto, ordenar al Registro de la Propiedad de Valencia nimero 10 que
mediante nota marginal o cualquier otro medio que registralmente considere
oportuno deje constancia del contenido de la sentencia de terceria para la
debida advertencia en la subasta de dicho inmueble de quienes pujen por él
y, en su consecuencia, para que desde dicha funcién, a su vez, la entidad
acreedora, «Banco de Valencia, Sociedad Anénima», quede obligada a notifi-
car a todos los acreedores posteriores que de la certificacion registral resulten
lo actuado sobre la misma para que puedan participar en los actos previos de
la subasta y en el remate del bien, conforme en derecho corresponde. Que
como fundamento de Derecho se dan por reproducidos integramente los que
resultan de la sentencia de base al mandamiento acordado.

IV. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, informé: Que
el alcance cancelatorio que pretende el recurrente como consecuencia de la
ejecucién de la anotacién de embargo protectora de su crédito no depende de
que ahora se extienda el asiento que «se considere oportuno», ya que éste
recogera la parte dispositiva de la sentencia de terceria, que literalmente
declara: «El mejor derecho del «Banco de Valencia, Sociedad Anénima», a
reintegrarse de lo que obtenga en la subasta de los bienes embargados por la
entidad «Pastor Skanding Leasing, Sociedad Anénima», en el juicio ejecutivo
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Una vez se subasten los bienes de los deudores se destine su producto al pago
al «Banco de Valencia, Sociedad An6nima». Que luego, extendido el asiento,
ni los titulares de cargas intermedias ni los licitadores de la subasta tendrian
otra informacién que la que resulta del propio asiento, que es que ejecutada
la anotacién letra A hay un acreedor con mejor derecho al cobro. Efecto que
resulta del articulo 1.536 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y que no necesita
publicidad alguna; ni los titulares de cargas intermedias ni los posibles lici-
tadores pueden deducir de la lectura del asiento que, ejecutada la anotacién
letra F, se va a producir el barrido de cargas desde la anotacién letra A,
porque no hay un solo articulo en la Ley sustantiva o procesal que asi lo diga.
En todo caso, tal pretensién no resultara del asiento, sino del futuro manda-
miento cancelatorio. Que el Registrador, aunque esté extendido el asiento, no
comunicaré el estado de la ejecucién a los titulares de las cargas intermedias
al expedir la certificacién prevista en el articulo 1.489 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, de acuerdo con el articulo 1.490 de dicha Ley, y el articulo 353
del Reglamento Hipotecario. Que de todo ello resulta que de la extension del
asiento que ahora se solicita no puede deducirse el efecto cancelatorio que
pretende el recurrente. La posible cancelacién de cargas a partir de la anota-
ci6n letra A, no obstante, ejecutarse la anotacién letra F, ser4, en todo caso,
una pretensién que resulte del futuro mandamiento dimanante del ejecutivo,
pero no del astento que se pretende Que para la calificacién de dicho man-
damiento el Registrador tendra que atenerse a lo dispuesto en el articulo
1.518 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. De practicarse el asiento solicitado,
siempre serd de fecha posterior a las anotaciones mtermedias y, en ningun
caso, resultara del mismo la obligacién de cancelar las anotaciones interme-
dias entre la ejecutada y la vencida en la tercerfa; y a la misma conclusién
lleva el articulo 1.512 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Que no resultando de
la anotacién o nota que se pretende la preferencia sobre las cargas interme-
dias, sino tan s6lo la anotacién letra A, el asiento pretendido no impedirfa la
subsistencia de las cargas intemedias. Que se puede llegar a las siguientes
conclusiones: Que la terceria de mejor derecho es un incidente en un proce-
dimiento de ejecucién que otorga, en su caso, el derecho de ser reintegrado
con caracter preferente al acreedor ejecutante, articulo 1.536 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Que otorga preferencia para el cobro, concurriendo al
procedimiento en que se decreté la traba, pero no otorga preferencia al asien-
to protector del crédito vencedor. Resolucién de 21 de noviembre de 1991.
Que el asiento que en su caso se practique, reconociendo el mejor derecho al
cobro, no altera la posici6n juridica de los titulares de los créditos que cons-
tan protegidos por anotaciones de fecha anterior a la ejecutada, que seguira
gozando para el cobro de su crédito de la preferencia de los articulos 44 de
la Ley Hipotecaria y 1.923 y 1.927 del Cédigo Civil. Que hay que sefialar lo
declarado en las Resoluciones de 20 de marzo y 28 de septiembre de 1968.
Que la declaracién de mejor derecho de un crédito no altera el rango registral
de su asiento protector, pues diferenciando entre crédito y cargo, la preferen-
cia entre cargas viene determinada por la fecha de sus anotaciones e inscrip-
ciones. El sistema de purga establecido viene determinado exclusivamente por
la fecha del asiento, y asf resulta de los articulos 1.518 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil antes citado y 175, apartado segundo, del Reglamento Hipoteca-
r1o. El mismo criterio esta presente en el sistema de purga derivado del pro-
cedimiento judicial sumario, y asi resulta de los articulos 131 de la Ley
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Hipotecaria y 225 del Reglamento, y de las Resoluciones de 29 de abril y 22
de noviembre de 1988, y de 23 de marzo y 5 de mayo de 1993.»

V. La Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Instancia ntimero 7 de
Valencia informé respecto del juicio declarativo de menor cuantia sobre ter-
ceria de dominio del que trae causa este recurso gubernativo interpuesto por
el «Banco de Valencia, Sociedad Anénima», destacandose que el 13 de diciem-
bre de 1993 recay6 sentencia por la que se declaré el mejor derecho de dicha
entidad a reintegrarse de lo que se obtenga de la subasta de los bienes embar-
gados por la entidad «Pastor Skanding Leasing, Sociedad Anéniman, €l juicio
ejecutivo 1.620/1991.

VI. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana confirmé la nota del Registrador, funddndose en las razones ex-
puestas por éste, puesto que en el Registro de la Propiedad no pueden acceder
los derechos de naturaleza personal, y en el principio de que las inscripciones
registrales no vienen presididas por el sistema de numerus apertus, sino por
el de numerus clausus.

VII. El recurrente apelé el auto presidencial, manteniéndose en sus ale-
gaciones, haciendo especial mencién y estudio de lo establecido en los articu-
los 1.490 y 1.518 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y Resolucién de 6 de abril
y 15 de diciembre de 1994

Fundamentos de Derecho

Vistos los articulos 192 y siguientes del Cédigo Cuvil; 911 del Cédigo de
Comercio; 131, reglas 8* y 13 de la Ley Hipotecaria; 242 del Reglamento
Hipotecario, y 919, 1.439, 1.440, 1.473, 1.483, 1.488, 1.497, 1.504, 1.505, 1.512,
1.520, 1.532, 1.534, 1.536 y 1.539 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y Reso-
luciones de 23 y 24 de abril de 1996.

1. En el supuesto del presente recurso concurren los siguientes elemen-
tos definidores. a) En autos de juicio ejecutivo nimero 1.629/1991 del Juz-
gado de Primera Instancia nimero 7 de Valencia, se acuerda y practica
anotaciéon de embargo trabado sobre determinados bienes del deudor; con
posterioridad se anota sobre los mismos bienes un segundo embargo acor-
dado en juicio ejecutivo seguido ante el Juzgado de Primera Instancia nu-
mero 6 de Valencia. b) El actor, en este segundo procedimiento, interpone
tercerfa de mejor derecho ante el Juzgado de Primera Instancia niimero 7
de Valencia (tramitada con el nimero 364/1993) contra el actor y el deman-
dado en el juicio ejecutivo nimero 1.620/1991 ¢) En dicha terceria recae
sentencia estimatoria firme en la que se declara el mejor derecho del ter-
cerista frente al acreedor que promovié el ejecutivo nimero 1.620/1991, por
resarcirse con el producto de los bienes embargados al deudor en este
procedimiento; declarando, asimismo, que el producto de tales bienes hasta
cubrir la responsabilidad reclamada por el tercerista debe quedar a su dis-
posicién. d) Con base en esta sentencia se despacha mandamiento al Regis-
tro de la Propiedad para que haga constar la preferencia del embargo de-
cretado en el juicio ejecutivo seguido ante el Juzgado de Primera Instancia
nimero 6 de Valencia, sobre el embargo decretado en el juicio de menor
cuantia 1.620/1991 del Juzgado de Primera Instancia nimero 7 de Valencia.
e) El Registrador rechaza el despacho del mandamiento por estimar que la
tercerfa de mejor derecho no provoca ningun asiento que proteja dicho con-
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flicto judicial, pues su objetivo es determinar la preferencia para el cobro
en el ambito del proceso correspondiente.

2. Podria argumentarse que, admitidos los negocios de posposicién del
rango entre las hipotecas (cfr. art. 241 RH), procederia admutir igualmente la
posposicién de un embargo anterior en beneficio del posterior cuando es
decretado por el propio Juez que acordé la traba que se pospone y no existen
titulares intermedios que puedan resultar perjudicados. Ahora bien, ha de
reconocerse que la posposicién no es una figura que se adapte a la naturaleza
especifica y diferenciada del embargo respecto de la hipoteca y, menos atn,
que tal posposicién pueda ser la consecuencia de una sentencia estimatoria de
la terceria de mejor derecho, y ello aun cuando de tal posposici6n de embar-
gos pueda, en algunos casos, derivarse ventajas.

3. Es doctrina reiterada de este Centro Directivo: a) Que el embargo es un
acto procesal de trascendencia juridico-real, pero cuyo objetivo no es el de
constituir una garantia directa y exclusiva en favor del crédito que lo motiva,
sino el aseguramiento del buen fin de la ejecucién en curso mediante la afec-
cién erga omnes del bien trabado al procedimiento en el que se decreta, sin
prejuzgar el modo de reparto del precio obtenido en la venta de aquél; el
precio obtenido con la enajenacién del bien embargado no se destinara nece-
sariamente al pago preferente del crédito que determiné la incoacién del
procedimiento en el que se acordé la traba, pudiendo ocurrir que con dicho
importe se paguen de modo preferente otros créditos del ejecutado, quedando
el del actor insatisfecho (cfr. art. 1.536 LEC). b) Que, consecuentemente con
lo antes sefialado, la colisién entre embargos recayentes sobre el mismo bien
no debe confundirse con la existente entre los créditos subyacentes, aquélla se
desenvuelve en la esfera juridica real y ha de resolverse por el criterio de la
prioridad temporal, en tanto que la segunda se decide por la regla general de
la par conditio creditorum, sin perjuicio de las excepciones legalmente estable-
cidas (cfr. arts. 1921 y sigs. CC y 911 y sigs. CCom.), sin que la relacién de
preferencia existencia entre los créditos concurrentes pueda, pues, interferir
en la relacién de prioridad entre los respectivos embargos. ¢) Que ni la coli-
s1én de embargos puede presuponer la colisién entre los créditos subyacentes
ni, a la inversa, la colisién entre créditos implicard necesariamente colisién
entre embargos; puede perfectamente darse la una sin la otra, y es que, fuera
de los casos de procedimientos concursales, la colisién de créditos sélo se
produce cuando en una ejecucién singular se interpone la correspondiente
terceria de mejor derecho (cfr. arts. 1.532 y sigs. LEC), de modo que aun
existiendo un solo embargo sobre el bien puede darse colisién de créditos sin
el procedimiento en que se decreté la traba, otro acreedor del propietario
embargado interpone terceria de mejor derecho, y a la inversa, coexistiendo
dos embargos sobre un mismo bien acordados en procedimientos diferentes,
no se dara colisién entre los respectivos créditos st el embargante posterior no
concurre al procedimiento iniciado antes por medio de la respectiva terceria.
d) Que el objetivo exclusivo de la terceria de mejor derecho es la determina-
cién del orden en que, con el precio obtenido en la venta de los bienes em-
bargados, se efectuara el pago de los créditos concurrentes en una ejecucién
individual (cfr. arts. 1.520, 1.532 y 1.536 LEC), sin que pueda deducirse de
aquf una alteracién de la prioridad respectiva entre los embargos que en sus
respectivos procedimientos pudieron ser decretados a instancia de los acree-
dores que luego concurrieron en uno de ellos; piénsese lo que ocurriria de
aceptar la tesis del recurrente si entre los embargos acordados a instancias de
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los acreedores concurrentes existiesen anotaciones intermedias de otros em-
bargos acordados en procedimientos distintos, a instancia de acreedores que
fueran de peor condicién que el crédito postergado en esa terceria, e) Que
obtenida sentencia estimatoria en la terceria de mejor derecho, es innecesaria
la inversién del rango entre los embargos que pudieran estar trabados a ins-
tancia de cada uno de los contendientes (piénsese que el tercerista puede no
haber mmiciado un procedimiento especifico por el cobro de su crédito), pues
el crédito del tercerista puede hallar satisfaccién en el propio juicio ejecutivo
al que accedié en via de terceria, y ello aun cuando el acreedor pospuesto no
pidiese ejecucién de su sentencia de remate. Esta afirmacién no esta recogida
de modo expreso en la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero se infiere de modo
indubitado del conjunto de la regulacién dedicada al juicio ejecutivo. En efec-
to, es cierto que el tercerista no es parte en la fase declarativa del juicio
ejecutivo, esto es, en el procedimiento ejecutivo stricto sensu (vid. epigrafes
del titulo XV, libro II, LEC, y de sus acciones 1.* y 2.%), por cuanto en él se
debate sobre si el titulo ejecutivo invocado por el actor es suficiente para
justificar la continuacién de la ejecucién (cfr. arts. 1.439, 1.440 y 1.473 LEC),
en tanto que el tercerista de mejor derecho no objeta sobre la procedencia o
improcedencia de tal ejecucién, sino exclusivamente sobre el reparto de lo
obtenido en esa ejecucién, pero no es menos cierto que lo que se infiere de
los articulos que integran este titulo XV, libro II, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil es la consideracién del juicio ejecutivo como una ejecucién de bienes, en
principio, de car4cter individual, que se pone en marcha por consecuencia de
la demanda ejecutiva de un acreedor, pero que queda abierta a la concurren-
cia de otros posibles acreedores (de ahi la admisi6én de la terceria de mejor
derecho, contemplada expresamente como una incidencia suya; cfr. art. 1.534
LEC), y consecuencia obligada de ello es reconocer que una vez producida tal
concurrencla la continuacién de esa ejecucién no sélo podra fundarse en la
sentencia de remate, sino también en la eventual sentencia estimatoria de la
terceria (cfr. art. 919 LEC), y que cuando hay una sentencia de remate y
sentencia estimatoria de la terceria, la condicién de actor en la fase de apre-
mio (con todas las consecuencias que ello lleva inherente; cfr. arts. 1.483,
1.488 3., 1.493, 1.497, 1.504, 1.505, etc, LEC) corresponder4 a ambos, terce-
rista y acreedor; seria absurdo que el tercerista, luego de obtener una senten-
cia en la que no sélo obtiene una condena al pago contra el deudor, sino
también un derecho de preferencia en el cobro frente al otro acreedor (uno
y otro han de ser demandados en la terceria conforme al art. 1.539 LEC), no
pudiera pedir que en ese juicio ejecutivo al que concurrié se pase directamen-
te al apremio de los bienes embargados a instancia del acreedor pospuesto
(frente al que tiene preferencia de cobro) y hubiera de solicitar del mismo
Juez que decreté el embargo (cfr. art. 919 LEC) un segundo embargo de esos
mismos bienes para proceder a su apremio en ejecucién de su sentencia;
piénsese que este nuevo embargo podria ser imposible juridicamente si los
bienes hubieran pasado ya a propiedad de tercero, y aun cuando fuere posible
este segundo embargo, la duplicidad de tramites, multiplicacién de costes y
dilacién de actuaciones que ello implicaria poco se compaginarian con los
principios de economia que deben inspirar el proceso; piénsese, igualmente,
que puede ocurrir que la sentencia estimatoria de la terceria preceda cronolé-
gicamente a la sentencia del procedimiento ejecutivo y que ésta tenga el con-
tenido previsto en el articulo 1.473.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y en
tal supuesto no tendria ningin sentido que el Juez que conocié del procedi-



654 JURISPRUDENCIA

miento ejecutivo y de la terceria deba alzar el embargo en él acordado, y que
después el tercerista haya de solicitar de ese mismo Juez nuevamente el
embargo de esos bienes para poder ejecutar su sentencia, con el consiguiente
riesgo de la existencia de otros embargos intermedios.

Por lo demas, debe sefialarse que en aras de la mejora y plenitud de la
publicidad registral y de una mas completa informacién tabular de la situa-
ci6n juridica de cada finca serfa conveniente, para general conocimiento, que
la sentencia estimatoria de la terceria de mejor derecho se reflejara por medio
de una nota al margen de la anotaciéon de embargo decretado en el procedi-
miento en que se interpuso la terceria.

Por todo ello, esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso
interpuesto, confirmando el auto apelado en los términos de los anteriores
considerandos.

Madrid, 3 de junio de 1996.—EIl Director General, Luis Maria Cabello de los
Cobos y Mancha.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Valencia.

COMENTARIO A LAS RRDGRN DE 23 Y 24 DE ABRIL
Y 3 DE JUNIO DE 1996

La doctrina sostenida por la DG en estas resoluciones sobre la improce-
dencia de alterar el rango registral de dos embargos anotados preventivamen-
te en el Registro de la Propiedad como consecuencia de un sentencia estima-
toria de una terceria de mejor derecho es acorde con la naturaleza del embargo
y la finalidad de la terceria. Esto no deja de ser una materia compleja porque
se entrecruzan aspectos que caen en la érbita de tres ramas del Derecho: el
Civil, el Hipotecario y el Procesal.

El embargo, como es sabido, es una medida cautelar que afecta erga omnes
los bienes trabados a un proceso, asegurando que la sentencia que se dicte se
pueda ejecutar sobre los mismos con idéntica eficacia que si se hubiere dic-
tado el mismo dfa en que se trabé el embargo (SSTS 27-2-1990, 26-3-1991 y
14-12-1992). Ahora bien, esta afeccién o vinculacién hay que referirla no al
crédito para cuya satisfaccién se inic16 el procedimiento, sino al propio pro-
cedimiento (RRDGRN 6-9-1989, 12-6-1989 y 15-12-1994). En el embargo, como
en la hipoteca, se afectan bienes determinados a una ejecucién y se individua-
lizan los bienes sobre los que ha de recaer una actividad de apremio caso de
que llegue a producirse aunque existan entre ambos importantes diferencias,
pues si el embargo se practica por un 6rgano judicial (o administrativo, en su
caso), la Hipoteca, por regla general, se constituye por acuerdo de los intere-
sados: si el embargo forma parte de un proceso pendiente, la hipoteca es un
acto extraprocesal; st el embargo se realiza una vez despachada la ejecucién
(al margen de la posibilidad del embargo preventivo), la hipoteca se constitu-
ye en atencién a una ejecucién futura y eventual; si el embargo no otorga al
acreedor ningin derecho real, la hipoteca es un derecho real; si la inscripcién
tiene caracter constitutivo respecto de la hipoteca, la anotacién no la tiene
respecto del embargo, pues aunque el articulo 43.2.* de la Ley Hipotecaria la
cahifica de obligatoria cuando se trate de juicio ejecutivo «segin lo dispuesto
en el articulo 1.453 de la LEC», y éste ordena que «del embargo de bienes
inmuebles se tomara anotacién preventiva en el Registro de la Propiedad»,
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tanto el TS como la DGRN han declarado reiteradamente que la anotacién de
embargo no tiene tal valor, limitdndose a ser un tramite procesal obligado
para que el embargo y la posterior ejecucién del derecho embargado puedan
afectar a posteriores adquirentes del mismo, que, caso contrario, quedarian
protegidos por la fe publica registral.

Como consecuencia del embargo el ejecutante s6lo adquiere ciertas expecta-
tivas procesales: que iniciada la via de apremio sea destinado el bien embarga-
do a la satisfaccién de su crédito y que esta afeccién tenga caracter preferente,
como se desprende del articulo 1.520 LEC, con una salvedad: los créditos cuya
preferencia sustantiva hayan hecho valer sus titulares a través de una terceria
de mejor derecho. Por su parte, el ejecutado no pierde la facultad dispositiva
sobre los bienes de su propiedad, aunque légicamente la ve limitada; no puede,
por ejemplo, constituir hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento de la
posesion (art. 4 de la Ley de 16 de diciembre de 1954), ni disponer de ellos m4s
que en la medida en que son suyos, esto es, con la carga del embargo. Y tampo-
co la anotacién preventiva del embargo de inmuebles altera esta situacién (arts.
71, 38 y 126 LH, 143 y 353 RH, 1.490 LEC). En este punto la interpretacién
tradicional de la DG sostenia que el embargo sélo concede preferencia respecto
de actos dispositivos posteriores a su anotacién, que no en cuanto los anterio-
res, aunque no hubieren sido registrados o lo fueren con posterioridad; en con-
secuencia, st después de practicada una anotacién preventiva de embargo se
inscribia un acto dispositivo de fecha anterior a la misma debia cerrarse el
Registro a la venta judicial en que en su dia pudiera culminar el procedimiento
en el que se decret6 el embargo. En las Resoluciones de 6 de septiembre de
1988 y 12 de junio de 1989, el Centro Directivo, en una linea intermedia, pasa
a conceder una primordial importancia a la fecha de la diligencia de embargo,
pues dado que éste se constituye en la esfera judicial, los actos anteriores a la
anotacién preventiva no tienen por qué ser siempre preferentes, tras la diligen-
cia de embargo el duefio s6lo puede disponer de la finca en la medida en que es
suya, y por tanto, con la carga de embargo, salvo que el adquirente reana los
requisitos necesartos para quedar protegido por la fe pablica registral, cosa que
no ocurrira si la venta posterior a la traba y anterior a la anotacién accede al
Registro después de practicada ésta. Posteriormente, y como consecuencia de
la nueva redaccién dada al articulo 1.512 de la LEC por la LMURP de 30 de
abril de 1992, el RD de 13 de noviembre de 1992 reforma el articulo 175 del
RH, ordenando, caso de enajenacién judicial de la finca o derecho embargado,
la cancelacién de todos los asientos posteriores a la anotacién de embargo,
aunque se refieran a enajenaciones o gravdmenes anteriores, salvo que estén
basados en derechos inscritos o anotados con anterioridad a la anotacién. Con-
secuentemente, la DG, en Resoluciones de 23 de marzo y 5 de mayo de 1993,
dictadas para supuestos anteriores a la mencionada reforma, declaré que la
venta inscrita después de la anotacién, aunque sea de fecha anterior al embar-
go, debe cancelarse como consecuencia de la adjudicacién derivada del proce-
dimiento de apremio, citando diversos argumentos, entre los que destacaremos
los siguientes: desde el punto de vista préctico, se asegura la efectividad de la
ejecucién judicial y se protege a los que confian en la apariencia registral y en
el procedimiento; desde el punto de vista juridico procesal, es acorde esta solu-
cién con la regulacién de las tercerias de dominio, con el principio de tutela
judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucién y con el deber de colaborar
con la administracién de justicia impuesto a autoridades y funcionarios por los
articulos 118 de la Constitucién y 17 LOPJ; y desde el punto de vista estricta-
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mente registral, es una consecuencia del principio de prioridad registral y con-
gruente con los articulos 175 y 434 del RH. Con esta interpretacién se facilita
enormemente la mecanica registral, pues no se obliga al Registrador a calificar
prioridades sustantivas.

Y la misma regla, con mayor razén, habra que aplicar cuando el conflicto
no se dé entre embargo y acto dispositivo, sino entre el crédito para cuya
efectividad se inici6 el procedimiento en que se decreté el embargo y otro
crédito. Y es que el embargo, como acto procesal, no altera la naturaleza
personal del crédito que lo motiva, al igual que el crédito tampoco concede su
preferencia al embargo, sino que cada uno conserva la suya, moviéndose en
sus respectivos planos. Como ha declarado la RDGRN de 15 de diciembre de
1994, la preferencia crediticia sélo juega en los casos de concurrencia de
créditos, ya en una ejecucién colectiva, ya en una ejecucién individual, a
través de la terceria de mejor derecho. Iniciado un procedimiento de ejecu-
ci6én individual, cualquier otro acreedor del ejecutado que quiera hacer valer
su eventual preferencia y en el plano registral no quiera verse afectado por el
criterio de purga total de las cargas posteriores a la anotacién del embargo,
tendra que acudir al proceso puesto en marcha, interponiendo la oportuna
terceria de mejor derecho.

En este punto tenemos que hacer un breve inciso para adentrarnos en el
marco del Derecho Procesal y exponer algunas ideas basicas sobre el régimen
juridico de las tercerias. El término «terceria», en sentido general y vulgar,
designa aquellos medios que el Derecho pone a disposicién de terceros para
hacer valer sus derechos en otro proceso pendiente. Nuestra LEC regula con-
juntamente dos tipos de tercerias, de dominio y de mejor derecho, como
incidente del juicio ejecutivo, aunque las mismas normas se aplicaran a las
que interpongan en los procedimientos para ejecucién de sentencia y cual-
quier otro en que se proceda por embargo y venta de bienes (arts. 739 y
1.543). Ambos tipos de terceria presentan ciertas notas comunes, pues. 1)
deben sustanciarse por los tramites del declarativo ordinario que corresponda
segin su cuantia, 2) estan destinadas a incidir en un proceso de ejecucién ya
comenzado (arts. 1.535 y 1.536), lo que no implica que sean supuestos de
intervencién principal ni procesal, 3) s6lo podrdn, en consecuencia, ejercitar-
se mientras el proceso esté pendiente; 4) no son parte natural ni esencial del
proceso de ejecucién; 5) el conocimiento de las demandas corresponde en
exclusiva a la jurisdiccién civil (sin que importe la naturaleza penal, adminis-
trativa o laboral del 6rgano que ha trabado los bienes y procede a su realiza-
cién, art. 1.543), pues ningun otro érgano, jurisdiccional o no, podria pronun-
ciarse definitivamente —si, a veces, de modo provisional— sobre materias de
indole civil sin sobrepasar los limites objetivos de su jurisdiccién (STS 30
octubre 1983). La competencia para conocer en primera instancia de las ter-
cerfas estd atribuida al Juez que conoce de la ejecucién en virtud de una
norma de competencia funcional (arts. 55 y 148), pues la LEC considera las
tercerias, como ya hemos sefnalado, como una incidencia en el proceso de
ejecucion. Ahora bien, esta competencia funcional estd sometida a una doble
condicién: que el Juez que ejecuta tenga jurisdiccién civil y que dicho Juez
tenga competencia por razén de la cuantia. En cualquier caso, parece que
estas notas comunes a los dos tipos de terceria apenas justifican su regulacién
unitaria, atendiendo al distinto fundamento y finalidad de ambas: la de domi-
nio es el medio que tiene el propietario del bien trabado para desvincularlo
de un proceso de ejecucién que le es ajeno; y la de mejor derecho es el cauce
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a través del cual un acreedor puede hacer valer la preferencia de su crédito
en el procedimiento de ejecucién ya iniciado. Centrandonos ya en ésta, seia-
laremos que el articulo 1.520.1.° LEC, como consecuencia del principio de
prevencién que rige la ejecucién forzosa, ordena al Juzgador el destino que
debe dar a las cantidades obtenidas en la ejecucién forzosa de los bienes
embargados (el pago al ejecutante) y reconoce al ejecutante sobre las mismas
un derecho al cobro, que no se ve obstaculizado por la existencia de otros
acreedores, salvo aquellos cuyo crédito haya sido declarado judicialmente
preferente; se alude con esta salvedad a las normas en que el legislador, por
razones politicas de distunta indole, ha jerarquizado los créditos y establecido
entre ellos una prelacién a la hora del cobro (arts. 1.921-1.929 CC; 375, 376,
665 y sigs. CCom, y ciertos privilegios recogidos en leyes especiales). Ahora
bien, si la prelacién de créditos debe hacerse segtin estas normas de derecho
material, dado que el privilegio existe siempre en funcién de un proceso de
ejecucién singular o concursal, corresponder4 al Derecho Procesal determinar
c6mo se puede hacer efectivo este privilegio. Y es que la cualidad de privile-
giado del crédito se ha de hacer efectiva a través de un comportamiento del
Juez ejecutor, la entrega de una cantidad de dinero a un acreedor antes que
a otro. Precisamente para la cfectividad de esta cualidad, en el marco de la
ejecucién singular, se arbitra la tercerfa de mejor derecho. Los presupuestos
para la procedencia de ésta son la existencia de dos créditos frente al mismo
deudor, la anticipacién en el procedimiento para obtener la satisfaccién de su
crédito por el acreedor ejecutante, el mejor derecho alegado por el tercerista
(sin que proceda cuando ambos créditos tengan igual condicién) y la justifi-
cacién de ese mejor derecho por titulo apto. La demanda debera dirigirse
conjuntamente contra ejecutante y ejecutado, unidos asi por un litisconsorcio
pasivo necesario. Tradicional se ha interpretado que la terceria implhcaba una
acumulacién de acciones: una contra el ejecutante, constitutiva procesal, en
cuanto se pretende enervar la facultad que a éste concede el articulo 1.520
LEC (que no de condena, ya que el tercerista no ostenta frente a él ningin
crédito, ni meramente declarativa, pues ésta seria insuficiente para cambiar
el destino del precio de remate), y una accién de condena contra el ejecutado,
solicitando que se declare la existencia del crédito del tercero y se condene al
deudor a su pago. Sin embargo, no sera necesaria la condena al ejecutado si
el crédito del tercerista consta ya en sentencia firme, sin perjuicio de que en
este caso también sea necesario dirigir la demanda contra ambos.

En cualquier caso, la interposicién de la terceria, admisible desde el mo-
mento en que se despacha la ejecucién hasta el momento mismo en que el
Juez haga entrega al cjecutante de la suma recaudada (art. 1.533.1 LEC), no
perturba el curso del procedimiento, sustancidndose en pieza separada, y al
margen de la posibilidad de que el ejecutante pida la mejora de embargo, la
ejecucién sigue su curso, suspendiéndose sélo si realizada la venta del bien
embargado todavia no se ha resuelto la terceria. La cantidad obtenida con
dicha venta se destinara, primero, a pagar las costas de la ejecucién, y, des-
pués, al pago de los acreedores, por el orden que determine la sentencia de
terceria. Caso de que triunfe ésta hay una alteracién en el desarollo de la
actividad ejecutiva, pues el acreedor que se molesté en instar la ejecucién
pasa a un segundo plano en favor de otro que no lo hizo (y que incluso podia
no estar en posesién de un titulo ejecutivo).

Como conclusién, debe quedar claro que la sentencia de terceria determina
sélo el orden de pago de los créditos concurrentes con cargo al precio obte-
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nido en la venta del bien; caso de que el tercensta, por estar en posesién de
un titulo ejecutivo, hubiere instado previa o posteriormente otro ejecutivo en
que se trabara embargo sobre los mismos bienes, dada la finalidad de la
terceria, de la sentencia estimatoria de la misma, no podrd nunca derivarse
una alteractén del orden de las anotaciones que reflejen registralmente tales
embargos. S1 el embargo, como acto procesal, nada prejuzga sobre la natura-
leza o cualidad del crédito, tampoco puede alterarla su anotacién preventiva,
limitandose a concederle preferencia sobre los bienes anotados y en cuanto a
créditos de fecha posterior (arts. 44 LH, 1.924 y 1.927 CC). Las resoluciones
comentadas distinguen perfectamente entre la colisién de embargos y la de
créditos subyacentes, ésta s6lo puede existir, fuera del caso de los procedi-
mientos concursales, a través de la tercerfa de mejor derecho.

Pasemos ahora a comentar uno de los puntos mas interesantes sustentados
por la doctrina de la DG en estas resoluciones: el reconocimiento al tercerista,
una vez recaida sentencia estimatoria de la terceria, de la condicién de «ac-
tor» en la fase de apremio (no, l6gicamente, en la declarativa) del juicio al que
concurri6. Estamos ante una interpretacién progresista de la LEC que resuel-
ve algunos problemas préicticos que plantea el desenvolvimiento de la tercerfa.
De hecho, ningan precepto de la LEC prevé expresamente la intervencién del
acreedor preferente en el juicio ejecutivo, limitdndose a consagrar ese derecho
a recibir con preferencia el acreedor ejecutante el dinero obtenido en la su-
basta. Y ante este silencio legal cabria entender que el tercerista no cuenta
con medios de reaccién para el caso de que el ejecutante, ante la amenaza que
supone que esa eventual o ya efectiva declaracién de preferencia de otro
crédito pierda su interés por continuar con el proceso de ejecucién o adopte
una actitud que dificulte la satisfaccién del crédito del tercerista, puede, por
ejemplo, no nombrar perito para el avaltio de los bienes, o no pedir la mejora
del embargo pensando que sobre los nuevos bienes también se pueda hacer
efectiva la preferencia de aquél, o no pedir coetdneamente la celebracién de
segunda y tercera subasta, o no acudir a las subastas pasando asi de conse-
guir posturas mas elevadas; puede también pedir que se le adjudiquen los
bienes en pago de su crédito. Cualquiera de estas actitudes del ejecutante
puede en principio frustrar el interés del tercerista, quien no podra tampoco
miciar otro proceso para reclamar el cobro frente a su deudor, el ejecutado,
pues éste le opondria la excepcién de cosa juzgada. Pues bien, saliendo al
paso de todos estos peligros, el Centro Directivo viene a admitir esa especie
de «sustituctén procesal» en base a argumentos légicos y de economia proce-
sal, pero sin apoyo explicito en el Derecho Positivo. De acuerdo con esta
interpretacién, habra que admitir la legitimacién del tercerista para pedir la
adjudicacion en pago de su crédito con preferencia al acreedor ejecutante, asi
como para solicitar del 6rgano judicial que decrete la prérroga de la anota-
cién preventiva de embargo.

Para terminar el comentario, tenemos que plantearnos otro problema des-
de el punto de vista registral' cuéles son los efectos de la sentencia estimatoria
de la terceria frente a los titulares registrales posteriores de derechos, grava-
menes o afecciones sobre el mismo bien, y los efectos de esa nota marginal
a que aluden las resoluciones como medio de reflejar la misma en el Registro
de la Propiedad. El principal interrogante es determinar si tomada la anota-
ci6én preventiva de embargo y consignada en ella «la cifra de la obligacién que
origin6 el embargo», como exige el articulo 72.2 LH, o «el importe que por
principal, intereses y costas se trata de asegurar», como matiza el artfculo
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166.3 RH, tal cifra supone o no una limitacién cuantitativa al derecho de
cobro del ejecutante y del tercerista. Si la doctrina tradicional y mayoritaria
asf lo ha interpretado, SaRMIENTO RaMOs, en su obra En torno a la naturaleza
juridica del embargo, refuta esta tesis de la concrecién, baséndose, en sintesis,
en los siguientes argumentos: 1.° No parece una tesis muy coherente en el
caso de que el bien embargado permanezca todo el tiempo en el patrimonio
del ejecutado, sin haberse constituido sobre él ningtn tipo de gravamen. 2.°
Los Gnicos preceptos que permiten sustentarla estdn en la legislacién hipote-
caria y no en la procesal, y dado que el embargo no necesita para su existen-
cia de contratacién registral, seria imposible fundamentar su concrecién fren-
te al adquirente de finca no inmatriculada. 3.° Presenta importantes desajustes
en sus resultados practicos. 4.° No es acorde con la regulacién de la LEC,
entre otras razones porque, tal y como configura el embargo, hay que concluir
que ésta recae sobre los bienes en si mismos y no sobre cuotas de su valor en
cambio, porque admitida la posibilidad de ampliar la ejecucién a nuevos
plazos de la obligacién que venzan durante la tramitacién del juicio ejecutivo
por los articulos 1.456 y 1.457, no se impone una mejora del embargo efec-
tuado, y porque asi se desprende de los articulos 1.520 y 1.526 en sede de
tercerias, pues el primero de ellos ordena que en tanto no resulte reintegrado
el ejecutante del capital e intereses de su crédito no podran aplicarse las
sumas realizadas a ningun otro objeto que no haya sido declarado preferente
por ejecutoria; y el segundo, para el caso de interponerse la tercerfa ordena
que contintie el apremio hasta la venta y que el importe total (y no sélo la
parte que cubria el crédito del ejecutante) se deposite en establecimiento
destinado al efecto para hacer el pago a los acreedores por el orden de pre-
ferencia que resulte de la sentencia. 5.° No corresponde a la LH definir el
alcance sustantivo del embargo, sino sélo sus consecuencias registrales. 6.° Si
la tesis de la concrecién s6lo se puede fundar en la legislacién hipotecaria, no
cabra sustentarla frente a embargos no anotables, o anotables pero no ano-
tados. 7.° El articulo 72 LH se limita a exigir la constancia del «importe» de
la obligacién, pero no establece que tal importe limite su alcance. 8 ° Es el
articulo 166.3 RH el que permite deducir con mayor fundamento la tesis de
la concrecién, pero una norma reglamentaria carece de autoridad para definir
la sustancia de una institucién que dada su naturaleza procesal est4a reservada
a las leyes procesales (art. 117 de la Constitucién). 9.° Y la tesis de la concre-
cién tiene su fundamento en una abusiva y equivocada asimilacién entre
embargo e hipoteca. En opinién de SARMIENTO, la necesidad de constatar en la
anotacién el importe de la deuda no tiene su fundamento en la concrecién de
responsabilidad, sino en fijar el alcance de la preferencia que los articulos
1.923.4 CC y 44 LH atribuyen al crédito anotado como consecuencia de la
anotacién, que no del embargo.

Y la propia DGRN se ha inclinado abiertamente por esta teoria en materia
de costas; asi, la Resoluctén de 21 de noviembre de 1991 revocé la nota de un
Registrador que suspendié la cancelacién de las anotaciones posteriores a la
del actor ordenada en un mandamiento judicial dictado en autos de juicio
ejecutivo, donde el precio de remate fue supertor a lo que por principal,
Intereses y costas se consigné en la anotacién preventiva del embargo trabado
en el procedimiento, y no se expresé que el exceso se pusiera a disposicién de
titulares de las anotaciones posteriores cuya cancelacién se ordenaba, smo
que en é] se manifestaba que no habia habido sobrante por ser el importe
definitivo de las costas causadas muy superior al inicialmente estimado. Los
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argumentos de esta resolucién son coincidentes con los que venimos expo-
niendo a lo largo de este comentario: 1.° De las normas civiles e hipotecarias
resulta que la anotacién preventiva no concede por si misma ninguna prefe-
rencia sustantiva en relacién con los créditos ya existentes al tiempo de la
anotacién (arts 44 LH y 1.923.4 CC), ni altera las reglas procesales de la
ejecucién singular o colectiva de los créditos, ni las establecidas para hacer
valer el mejor derecho que puede tener otro acreedor. 2.° En nuestro sistema
procesal es principio incontrovertido que embargado un bien del deudor para
la efectividad de una deuda de un acreedor, cualquier otro acreedor mera-
mente personal de aquel deudor que pretenda cobrar con cargo al bien traba-
do debera concurrir al procedimiento en el que se decret6 la traba, bien
promoviendo el correspondiente procedimiento de ejecucién colectiva si se
dan los presupuestos para ello, bien pidiendo la retencién del sobrante resul-
tante después de atendidas las responsabilidades que hayan hecho valer en
aquel procedimiento (posibilidad que recogia el art. 1.516 LEC, vacio de con-
tenido tras la LMURP 10/1992, de 30 de abril), bien por la via de la terceria
de mejor derecho. Afirma la citada resolucién que todas las sumas realizadas
en el procedimiento quedan afectas a la «integra satisfaccién» del actor, y sélo
después de producida ésta se determinari el sobrante que serd retenido en
beneficio de otros acreedores personales del deudor que no hubiesen inter-
puesto la oportuna terceria de mejor derecho y triunfado en ella. De ello se
desprende que, triunfante el tercerista, el precio de remate se destinarai al
pago de su crédito y el sobrante, si lo hay, al completo reintegro al ejecutante
del capital e intereses de su crédito; y sélo si después sigue habiendo sobrante
entrard en juego la norma del articulo 1.512.2 LEC, que ordena su entrega,
previo depésito, a los acreedores posteriores o a quien corresponda.

En la misma linea, la citada RDGN de 15 de diciembre de 1994 declara que
«el embargo no vincula el bien trabado al crédito que lo determina, sino al
proceso en que se decreta, al efecto de facilitar la actuacién de la justicia y
asegurar la efectividad de la ejecucién, independientemente de cuil sea el
crédito que en definitiva resulte satisfecho (bien el del actor, bien el del ter-
cero que interpuso y venci6 en la correspondiente terceria)», con lo que pa-
rece admutir la vinculacién de todo el valor en cambio del bien al proceso en
curso y su desenvolvimiento, independientemente de cuél sea la cuantia del
crédito que termine satisfaciéndose.

Admitida esta tesis, la nota marginal que refleje la sentencia estimatoria de
una terceria de mejor derecho tendria una finalidad meramente informativa
pero ningiin alcance practico, puesto que publicada la existencia de un pro-
ceso de ejecucién en curso a través de la correspondiente anotacién preven-
tiva de embargo, cualquier tercero que acceda después al Registro de la Pro-
piedad deberfa saber que, salvo que su derecho le legitime para interponer
una tercerfa, tendrd que correr con los riesgos de la ejecucién en curso y de
sus incidencias y aceptar la posibilidad de que no exista sobrante del precio
de venta pese a ser el crédito que se refleja en la anotaci6n muy inferior al
valor en cambio del bien trabado caso de que aparezca un tercero de mejor
derecho via tercerfa. Y asi parece deducirse de las palabras de las resoluciones
comentadas «serfa conveniente» y «para general conocimiento».

Ahora bien, si la tesis expuesta es acorde con la configuracién del embargo
y la tercerfa en nuestra Ley Procesal, no lo es tanto con la esencia y finalidad
de nuestro sistema de publicidad registral (dar seguridad al trafico juridico
inmobiliario) y lleva en su desenvolvimiento a consecuencias no siempre de-
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seables ni justas. Asi: 1.° Puede originar especulaciones en materia de cesién
de créditos. 2.° Puede dificultar enormemente el trafico juridico de los bienes
embargados, aunque el embargo lo haya originado el procedimiento iniciado
para la satisfaccién de un crédito de cuantia irmisoria en relacién con el valor
del bien. 3.° Conocidas por todos las diferencias basicas entre el embargo y la
hipoteca, no parece l6gico que se dé un mejor trato juridico al tercerista que
acude a un proceso ajeno en curso que a un acreedor hipotecario que tuvo la
precaucién de prever el posible incumplimrento y exigir una garantia, el cual
s6lo podra ejercitar su accién real hipotecaria en perjuicio de terceros por el
importe sefialado en la escritura de constitucién como cifra de responsabili-
dad méxima en perjuicio de terceros, aunque las costas devengadas y los
intereses impagados sean muy superiores, en tanto que en el caso de ejecu-
cién del embargo anotado el tercerista y el acreedor ejecutante podran absor-
ber todo el valor en cambio del bien en perjuicio de cualquier tercero. Ade-
mas, si caso de hipoteca sobre varios bienes se impone la necesaria
distribucién de la responsabilidad hipotecaria entre ellos, no ocurre lo mismo
en el caso de que sean varios los bienes embargados. 4.° No parece justo que
el acreedor que acudi6 a un procedimiento de ejecucién iniciado por otro y
respecto del cual su crédito sea preferente pueda, sirviéndose de la diligencia
del otro, cobrar el importe total de su crédito, absorbiendo todo el precio de
la cosa, en perjuicio de otros acreedores que iniciaron diligentemente su pro-
ceso de ejecucién y obtuvieron la oportuna anotacién preventiva de embargo,
y mas teniendo en cuenta el posible caracter relativo de los privilegios credi-
tuales (pues el crédito privilegiado siempre lo es, pero puede serlo respecto de
unos y no de otros créditos) 5.° Es totalmente injusta la tesis de la no con-
creci6n en el caso de que el bien haya pasado a ser propiedad de un tercer
poseedor y aparezca luego un acreedor que habiendo podido instar oportuna-
mente la ejecucién cuando el mismo permanecia todavia en poder del deudor
no lo hizo y acude al proceso iniciado por otro después de que el bien haya
salido del patrimonio de su deudor y, por tanto, del Ambito en que se desen-
vuelve el principio de responsabilidad patrimonial universal 6° Pensemos
ahora en otra posibilidad: que la sentencia recaida en el juicio de tercerfa
declarase la existencia, eficacia y exigibilidad del crédito del tercerista frente
al deudor ejecutado, pero no su caricter preferente frente al crédito del eje-
cutante, en cuyo caso el precio de remate se destinara, primero, al pago de
principal, intereses y costas del ejecutante, pero s1 hay sobrante se entregara
al tercerista antes que al ejecutado; y dada la configuracién del embargo
como una vinculacién del bien al proceso en curso y todas sus incidencias,
habria que llegar a otra conclusién todavia mas injusta: que cl tercerista, que
carecia de preferencia sobre el acreedor ejecutante, pueda cobrar antes que
otros acreedores, titulares de posteriores anotaciones preventivas de embargo,
o en detrimento de un tercer poseedor. Y ni siquiera es presupuesto necesario
para la procedencia de la terceria la insuficiencia de los bienes del deudor.

Probablemente, y al ser nuestra vigente LH posterior a la LEC, la exigencia
que consagra su artfculo 72, desarrollado por el 166 RH, no responda, al
menos exclusivamente, a la finalidad de determinar el alcance del privilegio
que la anotacién preventiva concede al crédito que la motivé, pues ello ya se
desprende del propio CC, sino a la tesis de la concrecién de responsabilidad
frente a terceros que se acojan al sistema registral, acorde con los principios
de especialidad y de publicidad. Admitida esta tesis, el tercerista triunfante
s6lo tendra un derecho preferente al cobro hasta donde alcance la suma se-
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nalada para el ejecutante pospuesto, y no en cuanto al posible exceso del
premio de remate habiendo terceros; cabria entonces preguntarse si esta nota
marginal a que aluden las resoluciones comentadas para el reflejo registral de
la sentencia estimatoria de la terceria conllevaria un efecto sustantivo, dando
publicidad al aumento de la cuantia de la responsabilidad por la que se trab6
el embargo, pudiendo perjudicar a terceros que accedan al Registro con pos-
terioridad; pero las referidas resoluciones no dejan lugar a dudas sobre el
alcance meramente informativo de esta «conveniente» nota marginal, y admi-
tir otra cosa obligaria a complicadas construcciones, pues habria que distin-
guir, frente a terceros, dos momentos separados por la extensién de la citada
nota; pensemos en la dificultad de que el Juez conozca los asientos de grava-
menes, afecciones o dominio relativos al bien embargado que se hayan podido
practicar después de expedida la certificacién registral de dominio y cargas,
y antes de la practica de la nota que refleje la sentencia de terceria, y la
dificultad de fiyjar criterios para la distribucién del precio de remate si se
distinguen dos grupos de terceros en base a la referida nota.

Para terminar destacaremos que si la doctrina sustentada por la DGRN
sobre el reflejo registral de las tercerias es acertada, el desenvolvimiento de
las consecuencias practicas de esta ilimitada vinculaci6n del bien embargado
al proceso en curso, acorde con la legislacion procesal, es de dificil coordina-
ci6én con los principios hipotecarios; seria deseable que en este punto se pro-
moviera una reforma legislativa que limitara la procedencia de las tercerias de
mejor derecho a los casos de 1nexistencia de bienes libres del deudor ejecu-
tado y regulara su alcance frente a los titulares de otros derechos sobre el bien
embargado, teniendo en cuenta la situacién anémala que las mismas orgi-
nan, en tanto que el tercerista se va a aprovechar de la actuacién diligente de
otro acreedor, en perjuicio de éste y en perjuicio de esos titulares posteriores
de derechos, incluso terceros poseedores, cuando nuestro Derecho ya arbitra
otros medios para atacar las enajenaciones hechas en fraude de acreedores

M. LeoNorR RODRIGUEZ SANCHEZ
Registirador de la Propiedad y Mercanul



M. Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL

A) PARTE GENERAL

Por Francisco CasTrRO LucCINi

PROTECCION AL HONOR DERECHO DE INFORMACION PERIODISTICA.
CARGO PUBLICO. (SENTENCIA DE 14 DE MARzO DE 1996.)

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra-
do don Luis Martinez-Calcerrada y Gémez, declara haber lugar al recurso de
casacién interpuesto por la parte demandada y apelante contra la sentencia de
la Sala Decimotercera de la Audiencia Provincial de Madrid que habia confir-
mado la del Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de esta capital, a salvo
la indemmnizacién, fijada por el Juzgado en 500 000 pesetas y que la Audiencia
eleva a dos millones de pesetas, conforme a los siguientes fundamentos:

Primero. El Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de Madrid dicta Sen-
tencia en 20 de julio de 1987 en la que estima en parte la demanda interpuesta
por el actor, don Luis Reyes Pérez, contra los codemandados, «Informacién y
Revistas, S.A.», declarando que las manifestaciones y los hechos publicados en
la revista Cambio 16 el dia 8 de diciembre de 1986 constituyen la intromisién
prevista en el articulo 7.7 de la Ley Organica correspondiente, con la parte dis-
positiva que queda transcrita, con base a las siguientes afirmaciones que se
vierten por los demandados: «... “el cese fulminante del Director del Aeropuerto
de Ibiza, Luis Reyes Pérez, parece encubrir un caso de abuso de funciones y
utilizac16n de fondos publicos en beneficio personal” y “Bajo la sombrilla de la
lacénica nota oficial se ocultaban, sin embargo, un caso de abuso de funciones
y de utilizact6n de fondos piablicos en negocios privados”... Su propia empresa
(de don Luis Reyes) hacia las obras de acondicionamiento, y que las empresas
constructuras «Aglomerados lbiza» y «Ferrer Pons Hermanos» —ambas con
domicilio social en el mismo edificio— han sido los contratistas de una buena
parte de las obras de acondicionamiento y mejora que han llevado a cabo en el
Aeropuerto de Ibiza en los tltimos afios... Viene a decir, ademas, que Luis Re-
yes Pérez dirigia el Aeropuerto Internacional de Ibiza como si se tratara de una
finca particular...»; interpuesto recurso de apelacién por los codemandados, se
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resolvié por Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién Decimo-
tercera, de 27 de abril de 1992, a cuyo recurso se adhirié la parte actora, deses-
timando el interpuesto por la codemandada apelante «Informaciones y Revis-
tas, S.A.», confirmando la de instancia, salvo en el punto 2.° de su parte
dispositiva, con el contenido que se ha hecho constar en la transcripcién efec-
tuada; y con la siguiente ratio decidenci En su FJ 2.° se hace constar que los
hechos provienen de la publicacién del articulo «Ibiza: los bajos vuelos de un
astuto Director», publicado en el nimero 784 de la revista semanal Cambio 16,
de fecha 8 de diciembre de 1986 (pags. 66 y 67), referido al Director del Aero-
puerto Internacional de Ibiza don Luis Reyes Pérez —actor—, tras descartar la
duda en torno a la denunciada preferencia o preeminencia competencial de la
jurisdiccién penal para el conocimiento de los hechos, por cuanto FJ 2° «se
refieren a la actuacién de don Luis Reyes Pérez en el ejercicio de su cargo pu-
blico al declararse extinguida por prescripcién la accién penal por el Juzgado
de Instruccién nimero 43 de esta capital, en Auto de fecha 6 de marzo de 1992,
recaido en el procedimiento incoado en virtud del testimonio remitido por este
Tribunal, conforme lo acordado en Auto de 23 de enero del corriente afio, dan-
do exacta aplicacién a la doctrina que emana de la Sentencia 241/91, de 16 de
dictembre, de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional, evitando con ello la
declaracién de nulidades y reproduccién de tramites que a todos repugnan una
vez agotada la via penal, cuya firmeza comunicé el aludido Juzgador.. », se
analiza el contenido de dichas publicaciones en el sentido de si constituyen la
intromisién ilegitima contra el honor aducida por el actor o bien se trata de
una informacién veraz segin el apelante; en el FJ 3.° se analiza, segin el arti-
culo 20 CE, la distincién entre la libertad de expresién o libre difusién de pen-
samientos e ideas y formulacién de opiniones siempre y cuando se limite la
ausencia de expresiones o juicios injuriosos o vejatorios, y la libertad de infor-
macién respecto a la narracién de hechos y con la preceptiva exigencia de vera-
cidad, subraydndose que dicha veracidad se encuentra desprovista de la infor-
macién publicada que antes quedé transcrita por lo siguiente «. .la entidad
mercantil «Aglomerados Ibiza, S A.», no es propiedad de don Luis Reyes Pérez,
sino que éste posee una sexta parte del capital social; no ha celebrado ningin
contrato de obra en el Aeropuerto de Ibiza —certificaciones del Jefe de Area de
Contratacién del Organismo Auténomo «Aeropuertos Nactonales», folios 70 y
71, y del Director General de Infraestructura y del Transporte, folio 79—, care-
ciendo incluso de participacién alguna la Direccién del Aeropuerto de Ibiza, o
cualquier servicio o unidad del referido Aeropuerto, por no tener delegacién
para ello ni formar parte de la Junta de Compras en los procedimientos de
contratacién del Organismo Auténomo —certificacién obrante al folio 100—; y
si bien algunas obras se adjudicaron a la empresa «Ferrer Pons Hermanos,
S.A.», desde el ano 1979, carece de todo interés societario en ella el actor, para
la que no ha realizado ninguna actividad profesional —folio 104—, sin que
pueda admitirse que la demandada haya utilizado la diligencia exigible a todo
informador para contrastar, o al menos con rigor intentarlo, el contenido de lo
que en el desempefio de su profesién tiene noticia...» y, asimismo, teniéndose
en cuenta la normativa aplicable a los funcionarios y las vicisitudes sobre los
expedientes disciplinarios promovidos contra el interesado y su resolucién fi-
nal; en ese FJ se afiade que «ademas el articulo publicado contiene expresiones
y afirmaciones tales como que dirigia el Aeropuerto Internacional de Ibiza como
si se tratara de una finca particular», lo cual implica sea una informacién que
excede del ambito en el que debe entenderse prevalente tal derecho, en conse-
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cuencia resulta ajustada la resolucion de instancia, si bien en cuanto a los da-
flos y perjuicios se expone en el FJ 4.° que se reputa mas adecuada la cuantifi-
cacién de 2.000.000 de pesetas que en lo que en ese extremo se acoge la deci-
si6én del recurso, lo cual provoca la decisién que es hoy objeto del presente
recurso de casacién, con base a los tres motivos que se analizan seguidamente

Segundo. En el primer motivo se denuncia, al amparo del articu-
lo 1692 4 LEC, la indebida aplicacién del articulo 1.2 de la Ley Orgénica 1/82,
de 5 de mayo, en relacién con el articulo 114 LEC y el 533 LEC, porque la Ley
Organica establece que en los casos en que exista proteccién penal este derecho
sera protegido a través de dicho procedimiento, que tendra caracter preferente;
que por ello, al ostentar el actor el cargo de Director del Aeropuerto de Ibiza y
al referirse al mismo precisamente por estar en este cargo, las informaciones
publicadas por Cambio 16 en el mes de diciembre de 1986 se podrian subsumir
en un ilicito penal, esto es, en el sentido de que se trate de un delito perseguible
de oficio, por lo que este procedimiento no es el adecuado; que habida cuenta
que los hechos ya han sido enjuiciados penalmente, pero sin entrar en conoci-
miento de los mismos al haber devenido la prescripcién y, por tanto, si el actor
inici6 indebidamente una accién a través de una jurisdiccién que en principio
no era la competente y ésta contintia adelante, se le estan dando unas prerroga-
tivas que rompen con el objetivo de igualdad establecida en la CE; que «en el
caso que nos ocupa, todas las manifestaciones vertidas en la informacién perio-
dfstica que hacen referencia al actor lo son en razén de su cargo, ninguna por
tratarse de un particular; por ello, si el actor acudié a una via jurisdiccional que
no era la correcta y ni el Ministerio Fiscal n1 el Juzgado de Primera Instancia
tuvieron en consideracién este hecho hasta que la Sala de la Audiencia Provin-
cial en la segunda instancia acordé su remisién a la jurisdiccién que en princi-
pio serfa la competente, todo ello cuando la responsabilidad penal en que se
pudiese haber incurrido ya habia prescrito, es 16gico que la responsabilidad ci-
vil ya ha sido resuelta junto con la responsabilidad criminal, por lo que estima-
mos que el presente motivo de casacién debe ser estimado por la Sala al haber
incurrido tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Sala de la Audiencia
Provincial en exceso de jurisdiccién infringiendo el articulo 9.°.2, 3y 6 de la Ley
Orgéantca del Poder Judicial al conocer de un asunto que corresponde a la juris-
diccion penal, la cual ha declarado expresamente extinguida por prescripcién de
la acci6n penal»; este motivo fracasa, confirmando especificamente las razones
sintéticas que se exponen en el FJ 2.° de la recurrida, por cuanto por las vicisi-
tudes del ejercicio de la accion penal inicialmente instada y tras la declaracién
de extincién de la misma por prescripcién es llano que, en cualquier caso, que-
da a salvo la via civil correspondiente, sin que esa frustrada via penal pueda
acarrear el decaimiento de esta accién ahora ejercitada; y todo ello, al margen
de la significacién que puede suponer se defienda, precisamente por la parte
acusada de tales hechos, la invocacién del ejercicio de la correspondiente accién
penal, cuyas consecuencias deberian ser, en su caso, de superior onerosidad que
cualesquiera producidas a través de esta via civil, y sin perjuicio de la que en
cualquier caso, la denuncia, si prosperase, deberia dejar insatisfecha la preten-
si6n del actor en razén justamente a la prescripcion, que veda por peticién del
principio el seguimiento de tal via, por lo cual el motivo perece. En el segundo
motivo se cuestiona, por igual amparo procesal, la infraccién del articulo 7.7 de
la Ley Orgéanica por no tener los hechos la consideractén de intromisién ilegiti-
ma, asi como la infraccién del articulo 20 CE, en sus apartados 1.a) y d), es
decir, el derecho a expresar y difundir libremente pensamientos, ideas y opinio-
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nes; articulo de la Constitucién que se mnvoca formalmente como derecho cons-
titucional vulnerado a los efectos de cumplir lo ordenado en el articulo 44 de la
Ley Organica de 2/79, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional; aduciéndo-
se una serie de consideraciones sobre el ejercicio de la libertad de expresién, ast
como el derecho de informacién que confiere al periodista como depositario del
derecho ajeno protegido por la Constituci6n como uno de los valores fundamen-
tales de toda sociedad democratica y que tiene el deber de informar de cualquier
hecho de trascendencia social; y sélo desde la perspectiva de este derecho se
pueden considerar las informaciones publicadas en el perntédico Diario 16; que
—se anade— la informacién publicada queda al amparo del articulo 20 CE, que
reconoce y protege el derecho a comunicar libremente la informacién veraz; se
alude a los razonamientos interpretativos de dicho articulo 20, segtin la Senten-
cia de esta Sala de 6 de junio de 1990 y la de 22 de marzo de 1991, e igualmente
la Sentencia del Tribunal Constitucional de 1 de julio de 1991; se menciona tam-
bién el articulo 10 del Convenio para proteccién de los derechos humanos, con-
cluyéndose en que el derecho a la informacién no ha ceder siempre frente al
derecho al honor por cuanto la tan meritada Sentencia del TC de 17 de julio de
1986 establece el criterio contrario, y se agrega: «Finalmente, la veracidad de la
noticia esta exclusivamente en la existencia como tal de la informacién publica-
da y que dicha informacién coincida con lo que se transcribe en los medios de
comunicaci6n, que en el hecho que nos ocupa, con independencia de la veraci-
dad o falsedad en su origen de los hechos divulgados, es claro que los periodis-
tas se limitan a dar noticia de un hecho concreto».

Tercero. La Sala, ampliando su actualizada sintesis al respecto y siguien-
do el dictado del propio articulo 20.4 CE, raufica que segin, entre otras, su
Sentencia de 12 de diciembre de 1995, las libertades que se reconocen en
dicho articulo, tanto la libertad del derecho de expresién —art. 20.1.a)— y la
libertad del derecho de informacién —art. 20.1.d)— tienen el limite de respe-
tar fundamentalmente el derecho al honor, a la intimidad y la propia imagen,
lo que implica

1° En el derecho reconocido en el articulo 20.1.a), esto es, el derecho a
la libertad de expresién, es evidente que el mismo debera ejercitarse con la
debida asepsia en las palabras o en los médulos de expresion utilizados, esto
es, sin que en caso alguno se contengan alusiones que pudieran ser injuriosas
o vejatorias para nadie; o en palabras recogidas en la propia Sentencia del TC
de 11 de noviembre de 1991, la libertad de expresién, al tratarse de formula-
cién de opiniones y de creencias personales, sin pretensién de sentar hechos
o afirmar datos objetivos, dispone de un campo de accién que viene sélo
delimitado por la ausencia de expresiones indudablemente injuriosas que se
expongan y que resulten innecesarias para la exposicién de las mismas. Cam-
po de acci6n que se amplia ain mas en el supuesto de que el ejercicio de las
libertades de expresién afecta al ambito de libertad ideolégica garantizada por
el articulo 16.1; en ese sentido, los pensamientos, ideas, opiniones o juicios de
valor, a diferencia de lo que ocurre con los hechos, no se prestan por su
naturaleza abstracta a una demostracién de su exactitud y ello hace que al
que ejercita la libertad de expresién no le sea exigible la prueba de la verdad
o diligencia de su obligacién, y, por tanto, respecto del ejercicio de la libertad
de expresién no opera el limite interno de la veracidad.

2.° Por lo que respecta a la libertad de informacidn, en esa propia senten-
cia se hace constar que en cuanto a la comunicacién informativa de hechos,
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que no de opiniones, la proteccién constitucional se extiende tinicamente a la
informacién veraz; requisito de veracidad que no significa, no obstante, que
quede exenta de toda proteccién de informacién errénea o no probada, pues
el requisito constitucional de veracidad significa informacién comprobada
segun los canones de la profesionalidad informativa, excluyendo invenciones,
rumores o meras insidias, o bien, en los términos que se recogen en la Sen-
tencia del propio Tribunal Constitucional de 11 de noviembre de 1995, la
veracidad de la informaci6n no ha de confundirse con la exigencia de concor-
dancia con la realidad incontrovertida de los hechos, sino en una diligente
busqueda de la verdad que asegure la seriedad del esfuerzo informativo.

3° Y como cierre comun a ambos derechos: que cualquiera que sea el
destinatario de la colisién, la tutela especifica que dirima la pugna «derechos
periodisticos versus derecho al honor» ha de matizarse, ponderando: a) que
s6lo la persona fisica v, por extensién constitucional, la persona juridica son
merecedoras de esta tutela cuando proceda, sin que sea extensible a ninguna
otra realidad econémico social, v.gr., establecimiento mercantil, empresa o
rétulo indicativo; b) que la persona ejerciente de algin cargo publico o que
desempeiie un cometido o profesién de relieve social estd mas préxima a que
ella o sus circunstancias de conducta sean noticiables en el ejercicio de aque-
llos derechos, debiendo, pues, soportar la correspondiente critica o censura a
su labor con superior tolerancia a cuando se trata de una persona privada sin
ese relieve social; ¢) que, asimismo, no cabe tutelar el honor a la privacidad
personal cuando el propio afectado ha promovido con su actuacién previa la
divulgacién de hechos o noticias que sirvan de base al ejercicio de los repe-
tidos derechos de expresién o informacién.

Cuarto. Aplicando esa doctrina a este segundo motivo, el mismo ha de
compartirse porque los argumentos que emite la Sala a quo para apreciar la
existencia de la intromisién en el honor del demandante —art. 7.7 de la Ley
Organica de 5 de mayo de 1982, nam. 1/1982— son inconsistentes, a saber

a) Porque no se puede ignorar que en el reportaje periodistico cuestiona-
do el profesional que lo emite gjercita un auténtico derecho a la libertad de
expresién garantizada constitucionalmente en el articulo 20.1.a) de la CE por
tratarse de una conducta desarrollada por persona que ejerce un cometido
publico e, incluso, con resonancias locales indiscutibles, lo que conlleva a que
su comportamiento quede sometido a todo tipo de opinién o censura en
cuanto trasciende a la cosa comunitana, e incluso que el propio interesado,
por ese status, se vea sometido a esa permanente difusién de su desempeno
profesional, maxime —no se olvide— cuando a resultas de las circunstancias
que rodearon el ejercicio de su cargo se le incoaron expedientes disciplinarios
y al margen de cué4l fuese su resultado o las causas de su posterior cese.

b) Que el Tribunal de instancia, al parecer, subsume el contenido del
quehacer periodistico dentro del alcance conceptual del denominado «derecho
de informacién» y por ello modula la exigencia de veracidad, la cual, en su
opinién, al no concurrir, conlleva a su decisién; ratio decidendi también ende-
ble, ya que, al dictado de su propia argumentacién, se desprende que esa no
verdad la reconduce aquel Tribunal segiin su FJ 3.°, por un lado, a que «la
entidad mercantil «Aglomerados Ibiza, S.A.», no es propiedad de don Luis
Reyes Pérez, sino que posee una sexta parte del capital social». pues bien, en
la publicacién se habla de que el actor es uno de los cuatro accionistas prin-
cipales de la empresa...; y ademas ello se reitera cuando se escribe: «El ex
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Director... es uno de los propietarios de A.L»; luego en caso alguno se le
imputa la propiedad total; asimismo se afirma que «no ha celebrado ningun
contrato de obra en el Aeropuerto de Ibiza...», y al respecto se aducen a varios
instrumentos incorporados a autos. En el texto se lee que esa noticia deriva
«segun informes del Ministerio de Turismo, Transportes y Comunicaciones
como fuente de la noticia, y al final se afade por la Sala: «... sin que pueda
admitirse que la demandada haya utilizado la diligencia exigible... para con-
trastar el contenido de la noticia; extremo éste sobre el que se entiende sufi-
ciente esa plataforma originadora de la noticia (lo que, asimismo, se refuerza
porque en esa publicacién aparece, sin que se haya cuestionado su exactitud,
que por el Ministerio correspondiente se difundié una nota informativa rela-
tiva al cese del recurrente de su cargo por incompatibilidad, lo que de suyo
revela una dedicacién profesional distinta a la publica y verosimilmente ho-
mogénea con la misma) por cuanto no es posible, en un entendimiento razo-
nable de la contienda, que ante hechos tan notorios y conocidos socialmente,
al periodista que los comente o comunique se le exija, para agotar su verdad,
el conocimiento puntual y en detalle de los documentos o pruebas totales
reveladoras de la exactitud en todo su pormenor del evento, lo que seria tanto
como averiguar y cotejar literalmente el contexto fiel de la constancia de esos
expedientes administrativos; se repite, con lo antes expuesto segin la citada
sentencia del Tribunal Constitucional, es suficiente para esa veracidad que la
informacién esté comprobada segtin los canones de la profesionalidad infor-
mativa, excluyendo invenciones, rumores o meras wnsidias, a lo que tampoco
llega el final juicio, bien episédico de auténtica metafora sobre la direccién
propia de una finca particular, por lo que se estima el motivo.

Quinto La Sala, no obstante lo razonado con la admisién del motivo
precedente que releva el examen del dliimo, resalta que en la integraciéon de
su conviccién dirimente de la pugna derecho de informacién periodistica
—en su colateral marco convergente de la libertad de expresion— frente al
derecho al honor, ha sobresalido el valor de la libertad en la comunicacién de
ideas y noticias que, en especial, cuando emana del legitimo ejercicio de la
profesién periodistica es uno de los pilares en que se asienta todo estado de
Derecho, pues cuando, como en autos, responde ese cometido a la critica
permanente al quién y cémo se desempeiian los oficios publicos por sus ser-
vidores, coadyuva garantizar tanto la eficacia en esa labor como la honestidad
de su intendencia, todo lo que vale para que, en casos como el presente, sea
prevalente esa axiologia proclive a dirimir aquella pugna pro notitiae, cedien-
do en la confrontacién, incluso en los limites de la veracidad total, el derecho
individual al honor entrelazado; en consecuencia, y actuando a tenor del ar-
ticulo 1.715.3 LEC, procede a estimar el recurso desestimando la demanda
con los efectos derivados y sin que a tenor del articulo 1.715.2.° LEC proceda
imposicién de costas en ninguna de las instancias al hacer uso el Tribunal que
juzga de la salvedad que preceptiian los articulos 523, 710 y 873 de dicha Ley,
aplicables en su caso al litigio.

Comentario.—Estamos, una vez mas, ante la vidriosa cuesitén del alcance
que debe otorgarse al derecho de informacién periodistica como manifesta-
c16n de la libertad de expresi6n en relacién con los limites marcados al mismo
por el respeto debido al honor y a la intimidad personal, que estaran tanto
mas expuestos a la critica cuanto mas abiertamente o con caracter pablico se
ejerza la actividad de que se trate. Esto asf, parece que es posible establecer:
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1.° El ambito del respeto al honor y la divulgacién de noticias que pueden
afectar a la persona no es posible determinarlo a priort con caricter general
y uniforme, sino que viene determinado por la actividad ejercida. Siendo de
notar que el «modo» como se ejerce reviste también trascendencia.

2.° La persona que desempefia un cargo publico o una profesién de relie-
ve social estd mas expuesta a la critica o censura de su labor, debiendo res-
petar y soportar la divulgacién critica de sus actividades en el ejercicio de
derecho de informacién, espectalmente la periodistica.

3. La libertad de informacién no es absoluta, viniendo marcada, ademas
de por el antedicho respeto al honor, por la existencia de que la misma sea
veraz, esto es, responda a una diligente busqueda de la verdad o exactitud de
los hechos que asegure la seriedad del esfuerzo informativo excluyendo los ru-
mores, pero sin que tampoco se precise el conocimiento puntual y detallado.

F. C. L

DERECHO AL HONOR. INFORMACION PERIODISTICA. FUENTES DE LA
MISMA. (SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1995.)

El derecho al honor se refiere a personas individuales, no a rétulos comer-
ciales o establecimientos mercantiles.

El actor, apelante y recurrido, propietario del «Bar Irufia», pretendié y ob-
tuvo de la Seccién Séptima de la Audiencia Provincial de Valencia, que revocé
la absolutoria del Juzgado de Primera Instancia nimero 15 de dicha capital, la
condena de la sociedad editoria del periédico Las Provincias, de su director y
de dos redactores, a indemnizarle en un millén de pesetas e insertar copia de la
sentencia en el periédico por haber cometido una intromisién ilegitima al ho-
nor del mismo como propietario de dicho «Bar Iruia» al haber publicado los
reportajes sobre reuniones en dicho bar de miembros activistas de ETA.

Resultando probado que las fuentes de noticia publicada fueron, entre
otras, la Secretaria de Estado para la Seguridad, el Tribunal Supremo, en
sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado don Luis Martinez-Calce-
rrada Gémez declara haber lugar al recurso interpuesto por el demandado,
apelado y recurrente, revocando la sentencia de la Audiencia y confirmando
la absolutoria del Juzgado, conforme a los siguientes fundamentos:

Se resuelve por sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia de
Valencia namero 15, de 4 de febrero de 1991, demanda sobre proteccién del
derecho al honor interpuesta por don Angel Echevarria Diaz contra don José
Antonio Navarro, don Juan Ignacio Sala y don José Ombuena y «Domenech,
S.A.», con base a lo publicado en el periédico Las Provincias en los reportajes
de los dias 2 y 3 de octubre de 1990, y, concretamente, con el siguiente tenor:
«... La policia ha descubierto un punto de reunién de ETA en Valencia, al que
se superpone la frase «a través de los papeles de Waldo», apareciendo una
fotografia en la que se aprecia un establecimiento bajo el titulo de «Iruiia
Bar», explicandose en dicho aserto que «el nimero 2 de ETA, José Javier
Zabaleta Elosegui, alias ‘Waldo’, poseia informacién sobre diversas zonas de
Valencia, segin confirmaron ayer a este periédico fuentes de la lucha antite-
rrorista». Mas adelante se transcribe que: el jefe de los comandos legales
tenfa... un detallado plano de la ciudad en el que habia marcado un circulo
en la interseccién de la calle Salamanca y Reina Dofia Germana. Segin fuen-
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tes de la Secretaria de Estado para la Seguridad, el «Bar Irufia», que se
encuentra en este enclave, era utilizado por los activistas como punto de
reunién. Y més abajo' «las sospechas que la policia mantiene sobre el plano
de Valencia intervenido a ‘Waldo’ se refieren a que algin activista legal se
entrevistara con algiin simpatizante o miembro de la banda terrorista en este
establecimiento publico, que ayer permanecia cerrado»», pues se considera
que han cometido los demandados una intromisién ilegitima al honor del
actor —propietario del «Bar Irufia»—, y suplicando se les condene a las pe-
ticiones correspondientes, entre ellas el pago de diez millones de pesetas; por
el Juzgado, y tras la tramitacién de procedimiento, se dicté sentencia deses-
timatoria al razonarse en el FJ 3.° «... por una parte, del Tribunal Constitu-
cional nimero 104/86, de 17 de juhio, y por otra, las del Tribunal Supremo de
fecha 21 de enero de 1988 y 19 de julio de igual afio, esta dltima configura
la prevalencia de la libertad de comunicacién informativa cuando los hechos
objeto de la misma encierran una trascendencia piublica que exige el conoci-
miento de los ciudadanos para posibilitar la participacién de éstos en la vida
social y colectiva, propia del sistema democratico En el caso presente, la
notoriedad y trascendencia del hecho noticiado es evidente, el éxito de la
lucha antiterrorista con la detencién del considerado nimero 2 de ETA,
«Waldo»; con la incautacién de una documentacién que, en cierto modo,
viene referida a esta capital, por lo que tal hecho en toda su extensién no
puede ser objeto de restriccién al conocimiento de los ciudadanos cuando nos
movemos en un tema problemético que viene siendo, desgraciadamente, uno
de los mas preocupantes en la sociedad espafiola. Por otra parte, los autores
de la noticia escrita dejaron desde el primer momento, en forma clara e
indubitada, las fuentes de las que emana todo el descubrimiento factico, que
no eran otras que la Secretarfa de Estado para la Seguridad, incluso suscri-
biendo literalmente las sospechas que tenia la policia de que el bar regentado
por el actor habfa sido objeto de posibles contactos entre miembros de la
organizacién criminal, sin que aquellos realizaran valoracién o manifestasen
opiniones, pues el encabezamiento en el aserto periodistico no es mas que fiel
reflejo de la noticia dada por los 6rganos estatales; es decir, que responde a
lo que por algun sector doctrinal viene denominéndose el «reportaje neutral»,
es decir, la mera transcripcién de los hechos cuyo conocimiento adquiere el
profesional por la comunicacién publica de aquellos 6rganos, sin que en nin-
gin momento hayan faltado a la diligencia debida hacia el respeto de los
demé&s porque, como es constatable, en ningiin momento se imputa al deman-
dante actos, hechos o calificaciones de las que se desprenda que participa en
alguna forma de las actividades ilicitas de la mencionada organizacién crimi-
nal»; decisién que fue objeto de recurso de apelacién por el actor, resuelto por
Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccién Séptima, de 3 de
abril de 1992, revocatoria de esa decisién y estimatoria en parte de la deman-
da; declarando que tales hechos son considerados una intromisién ilegitima
al honor del actor propietario del «Bar Irufia» de Valencia, con las consecuen-
cias que quedaron transcritas en su parte dispositiva, se razona bdsicamente
en su FJ 3.” «. . evidente resultara que, a falta de una autorizacién expresa de
la Ley al caso de autos, y en defecto también de un consentimiento expreso
y probado del titular de ese derecho permitiendo la publicacién en 23 de
octubre de 1990 de la informacién o reportajes combatidos en la litis, la
insercién de las noticias sobre el «Bar Irufia» propiedad del sefior Echevarria
como supuesto punto de reunién en Valencia de activistas de ETA, comple-
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mentada con fotografia de la puerta del establecimiento, ha de considerarse
atentatorio al honor del demandante como persona y como profesional radi-
cados en aquel establecimiento y, desde luego, reconducible a la intromisién
ilegitima de su derecho al honor, no obstante que en modo alguno hubiesen
sido citados su nombre y apellidos en la informacién publicada por Las Pro-
vincias ni se hubiese publicado otra informacién grafica al respecto que la de
las puertas del bar»; y se agrega en citado FJ que dicha publicacién debido al
«tratamiento tan sensacionalista, con las conclusiones expuestas y con la fo-
tografia del bar», afectan en diversos grados a la honorabilidad de la persona
del actor: por lo que conforme al articulo 9.3 de la propia Ley ha de «presu-
mirse» asimismo el perjuicio al actor y consecutivamente a la objetividad de
la intromisién 1legitima, procediendo a estimar la reclamacién econémica, si
bien con la valoracién que se perfila en su FJ 4.° frente a cuya decisién se
interpone el presente recurso de casacién por los demandados.

En el primer motivo se especifica su discrepancia con la sentencia y se de-
nuncia que la misma ha infringido el articulo 7 de la Ley Organica de 5 de mayo
de 1982. En su desarrollo se dice que el demandante actiia como propietario de
un bar sobre el que se aduce se ha producido una agresién al ser propietario de
dicho bar; que con este planteamtento —a pesar de no habérsele nombrado en
la informacién n1 hecho referencia alguna a su persona— el actor reclama da-
fios y perjuicios que s6lo le corresponderian como tal dueno del bar, no obstan-
te ejercita una accién personal, en el mentado articulo 7 de la Ley Orgénica de
1982, al —continia el motivo— contemplar los hechos que se consideran una
intromisién ilegitima, reitera la referencia intima de las personas y a su vida
privada, a actos privados de expresiones concernientes a la persona; conforme
a la doctrina del Tribunal Constitucional el derecho al honor tiene en nucstra
Constitucién un significado personalista en el sentido de que el honor es un
valor referido a personas individualmente consideradas; que esta consideracién
del honor como derecho personalisimo y su intimismo ya lo ha puesto de ma-
nifiesto nuestro Tribunal Supremo al considerar que las expresiones o manifes-
taciones que afecten al prestigio profesional no constituyen un ataque al dere-
cho al honor asf configurado; que la informacién cuestionada se refiere al «Bar
Irufia», no a su duefio, y los hechos a que se contrae la noticia no son concer-
nientes a la vida privada del actor; que el presunto dafio serfa comercial o pro-
fesional, no personal; que no hay agresién al honor y por tanto no tienc lugar
el articulo 7 de la ley especifica —se concluye—. El motivo, en estos estrictos
planteamientos, ha de admitirse, porque teniendo en cuenta que la conducta
desplegada por los demandados —y que fundament6 la reaccién de la demanda
por la actora—, se refiere exclusivamente a la publicacién de una noticia tal y
como quedé6 transcrita en el FJ 1.°, en la que se escribe que el «Bar Irufia» era
utilizado por los activistas como punto de reunién, con la fotografia en donde
aparece reflejado dicho establecimiento es llano, pues que, con independencia
de cudl sea la exacta decisién en cuanto a la confrontacién derecho a la infor-
macién-derecho al honor, en los términos que se plantea en la litis, esto es, por
un lado, la preferencia del primero segiin el criterio del primer juzgador, y el
segundo, segtn el criterio de la sentencia recurrida, es éste un debate que no
cabe dilucidar —pese a su crucial axiologia—, por cuanto que el corsé del mo-
tivo especialmente remite a la Sala a dirimir si, en efecto, ese posible derecho
al honor es predicable, en el caso de autos, por estar afectada o referida la
noticia periodistica a un establecimiento y no a la persona del actor, por lo que,
en consecuencia, la Sala debe, siguiendo esa linea delimitadora del motivo,
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ratificar el desarrollo doctrinal del mismo en la idea de que los hechos de autos
no afectan a la propia vida privada o intimista del actor, persona fisica que
incluso no aparece mencionada en el citado reportaje; y es bien elocuente al
punto que no sélo en el articulo 7.7.° de la LO de 5 de mayo de 1982, precepto
en el que se basa la Sala a quo, se mencione en exclusiva a la «personan», sino
que en todos sus anteriores apartados, 1-6, siempre el destinatario de la intro-
misién condenable es nominatim la persona o personas, lo que confirma que,
sin perjuicio de amparar en los casos que proceda también a la persona juridi-
ca —por todas, la reciente STC de 26 de septiembre de 1995—, nunca ello pue-
de atraer la tutela especifica de esta Ley sobre un establectmiento, 0 mas bien
rétulo mercantil, en todo caso, la entidad afectada seria el establecimiento
mercantil, el cual, tal vez, podria defenderse de esa eventual conducta vulnera-
dora de los derechos que le pudieran corresponder a través o al socaire de la
erosién producida en su prestigio profesional o ensefia comercial, mas —se
repite— al no haber estado implicada en los hechos la persona nomunatim del
actor no es posible entender que su honor ha sido vulnerado por esa repetida
conducta; y cabe reproducir al punto el nacleo de la doctrina decantada en
varias sentencias en donde por parte de los Tribunales se ha subrayado que las
expresiones o manifestaciones que afecten al prestigio profesional o a la estima
o reputacién comercial no deben calificarse como intromisiones al honor, con-
cepto éste que se proyecta con ese personalismo o hasta atribuido a la persona
juridica, pero —se insiste una vez mas— nunca a un establecimiento que se
designe con su mero rétulo comercial; se decia en Sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 11 de noviembre de 1991: «... El derecho al honor tiene en nuestra
Constitucién un significado personalista, en el sentido de que el honor es valor
referible a personas individualmente consideradas... Dicho con otros términos,
el significado personalista que el derecho al honor tiene en la Constitucién no
impone que los ataques o lesiones al citado derecho fundamental, para que
tenga proteccién constitucional, hayan de estar necesariamente perfecta y de-
bidamente individualizados ad personam, pues, de ser asi, ello supondria tanto
como excluir radicalmente la proteccién de honor de la totalidad de las perso-
nas juridicas, incluidas las de sustrato personalista...»; a mayor abundamiento,
y en via de obiter dicta, se agrega que el seguimiento de la tesis de la sentencia
recurrida podria dar al traste con cualquier tipo de informacién de actividades
mas o menos delictivas que afecten al orden publico o al interés social en el
caso de que fuese preciso para describir los hechos la referencia a lugares topo-
graficos o cricunstancias locaticias determinantes de la propia dinamica de lo
ocurrido, que fuesen o son indispensables para el seguimiento o control de
cualquier actividad delictual; por todo ello, y sin necesidad de examinar el se-
gundo motivo que se plantea con caricter subsidiario con la admisién del pri-
mero y actuando a tenor del articulo 1.715.3 LEC, procede confirmar lo resuel-
to por la primera sentencia, aunque por distintas argumentaciones juridicas,
en razén a la circunstancia delimitadora del primer motivo y tinico que se ana-
liza de tal recurso, y sin que a tenor del articulo 1.715.2.° LEC proceda imposi-
cién de costas en ninguna de las instancias al hacer uso el Tribunal que juzga
de la salvedad que preceptiian los articulos 523, 710 y 873 de dicha Ley, aplica-
bles en su caso al Iitigio.

Comentario.—Estimo que al hacer referencia al caracter personalisimo del
derecho al honor, la misma no implica restringirlo a las personas fisicas, pues
resulta razonable y est4d admitido que las personas juridicas también pueden
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tener derecho a que se proteja su honor. Piénsese, sin ir més lejos, en una con-
gregacién o asociacién religiosa, una fundacién, etc. Otra cosa es que no pueda
referirse un derecho subjetivo a quien carece de personalidad, como el rétulo
de un bar o establecimiento mercantil, y que, aun gozando de personalidad,
deba acudirse a las normas que amparan la actividad comercial, industrial o
profesional, sin pretender extender abusivamente la esfera de proteccién al
honor que, desde luego, debe tener y limitarse a la esfera personal. Aunque sea
dificil deslindar en ocasiones ambas esferas (estrictamente personal y patrimo-
nial) por cuanto suelen pedirse indemnizaciones a veces cuantiosas.

HONOR. ACTIVIDAD MEDICA. (SENTENCIA DE 14 DE DICIEMBRE DE 1995.)

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra-
do don Tedfilo Ortega Torres, declara no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por el médico estomatélogo, actor y apelante, contra la sentencia
de la Seccién 6.* de la Audiencia Provincial de Valencia que habia confirmado
la del Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de Elche, conforme a los si-
guientes fundamentos:

El reportaje periodistico que motiva la reclamacién relata la intervencién
realizada por el doctor Lled6 Carreres a la paciente dofia Francisca Serna a
consecuencia de «un raigén en la encia», y se basa en informacién facilitada
por el sefior Martin Torres, segtin el cual sobrevino a su referida esposa una
infeccién que hizo necesario su ingreso en el hospital de la Seguridad Social
«La Fe» de Valencia. Pues bien, aun siendo cierto que el texto publicado, en
su conjunto, denota alguna imputacién al doctor Lledé de una actuacién
profesionalmente incorrecta, no permite considerarlo intromisién ilegitima en
su honor ni presenta caracter difamatorio en atencién a que: a) No ofrece
duda la veracidad del relato del sefior Martin Torres, aunque incurra quiza en
alguna inexactitud cientifica y se exprese, como es natural, en términos vul-
gares, pero sin constituir un ataque global a la actividad profesional del doc-
tor Lled6 ni mucho menos una descalificacién general del mismo, sino que se
narra un suceso lamentable y los padecimientos sufridos por la sefiora Serna
a consecuencia del mismo; b) Tiene declarado esta Sala, en Sentencia de 18
de abril de 1995, que es correcta la consideracién de la prevalencia, aunque
no absoluta, de los derechos a la libre expresién e informacion sobre el de-
recho al honor (SS. de 5 de marzo y 18 de mayo de 1994), debiendo ponde-
rarse que el asunto a que se refiere la invocada intromisi6n tenga relevancia
publica e interés general (SS. de 4 de octubre y 2 de diciembre de 1993), no
exigiéndose, segiin ha matizado el Tribunal Constitucional (S. de 12 de no-
viembre de 1990), que los hechos o expresiones contenidos en la informacién
sean rigurosamente verdaderos, sino que se 1mpone un especifico deber de
diligencia en la comprobacién razonable de su veracidad, en el sentido de que
la informacién rectamente obtenida y difundida es digna de proteccién, aun-
que su total exactitud sea controvertible o se incurra en errores circunstancia-
les que no afecten a la esencia de lo informado; y en este caso ha de recono-
cerse que se trataba de unos hechos —es de notar que el reportaje critica
también, aunque con fundamento muy endeble, al Instituto Nacional de la
Salud y a la Seguridad Social— de indudable interés publico y, por otra parte,
la documentacién a que se hace referencia en el reportaje y en las sentencias
dictadas en ambas instancias es reveladora, en lineas generales, de la veraci-
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dad de los acontecimientos relatados; ¢) Siendo asi, ha de decaer el motivo
con s6lo anadir que la solidez de la argumentaci6n desarrollada en la senten-
cta de Primera Instancia y el acierto del enjuiciamiento realizado en apelacién
no se ven afectados porque, entre otras diversas consideraciones, se aluda a
que algunos excesos en las manifestaciones de los cényuges Martin-Serna
«s6lo son apreciaciones personales sobre una actuacién concreta de un pro-
fesional desde la 6ptica de un profano en la materia, encuadrable dentro de
la 6ptica de la buena fe», lo que no significa que esta consideracién de la
buena fe sea la rario decidend: de lo resuelto, y d) Por tltimo, dado lo expues-
to, es irrelevante la circunstancia de haberse publicado el reportaje controver-
tido en un periédico local, ya que por si sola no es determinante de que el
hecho constituya una intromisién en el honor del demandante, sino que sélo
trascenderia si se hubiera producido —lo que no sucede— a la valoracién del
perjuicio eventualmente causado.

RESPETO AL HONOR E INTIMIDAD PERSONAL. (SENTENCIA DE 25 DE ENERO
DE 1996.)

Pretendido por el actor y recurrente se declare que el Comité de Empresa
invadi6 la esfera de su intimidad y atenté a su honor al convocar rueda de
prensa en la que se denunciaron anomalias en la provisién de plazas de po-
licias municipales, una de las cuales obtuvo el actor antes de superar todas las
pruebas, siendo nombrado funcionario en practicas, el Tribunal Supremo, en
sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado don José Luis Albacar
Lé6pez, declara no haber lugar al recurso toda vez que se acredité la realidad
de los hechos que atentaban supuestamente al honor del recurrente.

PROTECCION AL HONOR. DERECHO DE INFORMACION PERIODISTICA.
(SENTENCIA DE 29 DE FEBRERO DE 1996.)

La critica est4d admitida cuando expresa una opinién sobre la gestién pu-
blica y no contiene insultos.

Pretendido por el demandante, apelante y recurrente que el articulo publi-
cado en el diario La Opinién, de Murcia, era de caracter ofensivo, el Tribunal
Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado don Jests
Marina Martinez-Pardo, declara no haber lugar al recurso de casacién, con-
forme al siguiente fundamento:

El motivo tercero del recurso, primero de los admitidos a tramite, denun-
cia la infraccién del articulo 7 7 de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de
Proteccién Jurisdiccional del Derecho al Honor e Intimidad Personal y la
junisprudencia que lo interpreta.

Tras exponer el tenor literal del articulo, afade que la sentencia recurrida
no acierta cuando declara que el texto publicado no ha traspasado los limites
de «la esfera de la intimidad personal o del honor del recurrente», pues cita
el nombre del actor hasta veintisiete veces y le hace alusiones vejatorias,
innecesarias y con marcada enemistad, acusandole de nepotismo y corrupcién
en el modo de dotacién de becas para estudios musicales que se obtienen sin
respaldo académico y con apoyo en «amistad o algan otro vinculo».
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El motivo no puede prosperar, pues la Sala de Instancia ha hecho un
acabado estudio de todo el texto publicado en su conjunto y ha llegado a la
razonable conclusién de que no contiene afirmaciones con entidad suficiente
para calificarlas de atentanas al honor del actor. El articulo es valorado en su
conjunto, del propio modo que lo hizo el demandante en su demanda, en la
que no quiso entrar a analizar ningtin parrafo en concreto por entender que
el articulo merecfa una valoracién global. Esto es lo que hizo la Audiencia tras
recordar que la critica estd admitida cuando expresa una opinién sobre la
gestién publica y no contiene insultos o descalificaciones. La critica forma
parte de la libertad de expresién y ésta contribuye a la formacién de criterios
como propicia nuestro texto constitucional, entre cuyos valores esta el plura-
lismo politico. Y a la critica se sujetan de modo especial las personas que,
como el recurrente, participan de las funciones publicas.

Rechazado este motivo, decae también el otro motivo que super6 el trami-
te de admisién en el que, con apoyo en el articulo 5.4 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, se denuncia la infraccién del articulo 20.4 de la Constitucién,
segin el cual. «Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos
reconoclidos en este titulo, en los preceptos de las leyes que los desarrollan y,
especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a
la proteccién de la juventud v de la infancia».

Y decae porque en el caso de autos se ha conjugado perfectamente la
libertad de expresién, que efectivamente tiene limites, y el honor del afectado
por el texto publicado, que en modo alguno ha sido mancillado por la critica,
irénica, acaso severa, agria, capaz de contrariar seriamente al recurrente,
pero no constitutiva de violacién de su honor, que queda siempre a salvo.

Asi lo pone de manifiesto también el criterio que del afectado tienen las
instituciones en que presta sus funciones y los 6rganos politicos que toman
las decisiones a que el articulo se refiere.

No es propio de la casacién realizar una valoracion de quién es el poseedor
del juicio mé4s atinado sobre el recurrente, sino limitarse a comprobar si la
Ley se aplic6 correctamente a los hechos probados; y como asi es en el caso
de ambos, procede desestimar el recurso.

F. C. L.

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por Jost QUESADA SEGURA,
IsaBEL DE LA IGLESIA MoONIE
e IsaBeL MorATILLA GALAN

LA SOLIDARIDAD IMPUESTA POR EL ARTICULO 1.902 DEL CODIGO CIVIL
NO ES IMPROPIA. (SENTENCIA DE 18 DE DICIEMBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—La idea béasica de la solidarnidad radica en facilitar
la reparacién del daiio causado en beneficio de la victima del ilicito, lo que surge
igualmente de la confrontacién con el Codigo Penal, que impone la solidaridad
entre los autores. Esta solidaridad del articulo 1.902 CC no es, pues, impropia,
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sino que nace del mismo precepto y, consiguientemente, la Audiencia procedié
conforme a derecho al declararla, pues la causaci6n es unica. No ocuire lo
mismo respecto a la solidaridad establecida jurisprudencialmente respecto del
articulo 1.591 para cuando no se pueden individualizar los respectivos compor-
tamientos, caso en el que tal responsabilidad si es impropia.

CONTRATO DE CONCESION: SU RESOLUCION POR CUALQUIERA DE LAS
PARTES DEBE HACERSE DE BUENA FE. (SENTENCIA DE 18 DE DICIEMBRE DE
1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Los contratos de concesién o distribucién, por su
acusada naturaleza atipica, pueden revestir diferentes formas, aunque tienen
una base comun, y es la mutua colaboracién entre concedente y concesionario
para la puesta en el mercado de un producto o servicio de determinada marca
o signo comercial. Se presentan unas veces como exclusivos y de duracién in-
definida, como exclusivos de duracién temporal fijada o simplemente como
relaciones contractuales por tiempo indefinido, que es el presente.

Tanto en los supuestos de exclusividad como de duracién sin limitacién
temporal, procede la resolucién a cargo de cualquiera de las partes, pero no
puede operar en forma abusiva ni alejada del ambito que marca y delimita la
buena fe, pues los derechos del concesionario, derivados de la instalacién
comercial constituida, infraestructuras, chentela, incluso almacenaje y acu-
mulacién de mercancias, no pueden ser marginados y, menos, avasallados. Ha
de preceder un preaviso necesario y la correspondiente liquidacién de las
relaciones comerciales que se mantuvieron para efectuar los abonos y com-
pensaciones econémicas que sean procedentes.

LA INDEFENSION NO PUEDE CONFUNDIRSE CON EL POCO ACIERTO DE
LAS DECISIONES JUDICIALES. (SENTENCIA DE 19 DE DICIEMBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—La prohibicién de indefensién no puede confun-
dirse con el mayor o menor acierto de las resoluciones judiciales, pues la
Conslitucién, como ha dicho en innumerables ocasiones el Tribunal Constitu-
cional, no garantiza en el articulo 24.1 dicho acierto.

El é6rgano judicial tiene el poder de elegir la norma juridica que crea
aplicable al caso, sin estar vinculado a las que aleguen las partes en defensa
de sus derechos (iura novit curia).

El articulo 24 de la Constitucién no consagra un derecho de la parte ven-
cedora a que no sea admitido un recurso si éste esta legalmente establecido.

NUESTRO DERECHO SIGUE ANCLADO EN LA RESPONSABILIDAD SUBJE-
TIVA (SENTENCIA DE 23 DE DICIEMBRE DE 1995)

Doctrina de la Sentencia.—Cualquiera que sean las presiones socializantes
de nuestra Era Moderna y los acercamientos a los médulos de la llamada
responsabilidad objetiva, de la cual una de sus manifestaciones (al menos en
el mundo empresarial) es la llamada responsabilidad por riesgo, no obstante,
hay que reafirmar la tesis jurisprudencial, con profusas sentencias que huelga
citar, de que nuestro derecho positivo, basico y fundamental sigue anclado en
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la llamada responsabilidad subjetiva del articulo 1.902, si bien se resalta que
la responsabilidad declarada margina la doctrinalmente llamada por riesgo en
la idea de que cualquier actividad empresarial, sobre todo la subsumida en
comportamientos de los que pueda emanar un evidente riesgo para sus usua-
r10s, y en su caso los efectos danosos derivados de esa actividad, deben ser
reparados por la empresa que se aproveche econémicamente de tal actividad
en aplicaci6n de los adagios ibi emolumentum ubi onus o cuis commoda eius
incommoda; empero, como se dice, cualquiera que sea la presion e influencia
de dicha responsabilidad por riesgo y de la «teoria sobre la creacién del
riesgo», no cabe en nuestro derecho positivo descolgar esa responsabilidad del
componente de la voluntariedad.

EL CONTRATISTA DEBE ADVERTIR LAS CONSECUENCIAS PERJUDICIA-
LES DE DETERMINADAS ORDENES. (SENTENCIA DE 26 DE DICIEMBRE DE
1995.)

Doctrina de la Sentencia.—El contratista, como profesional que es en el
ramo para el que ha sido contratado, debe indicar las consecuencias perjudi-
ciales que se pueden seguir de determinadas 6rdenes y direcciones en la eje-
cucién de una obra salvando su responsabilidad siempre que por su profesién
pueda conocerlas, porque lo que no puede es escudarse en la simple y soco-
rrida excusa de que hace lo que le mandan, pues de lo contrario sobrarfa su
mencién entre los responsables de los dafios que enumera el articulo 1.591:
siempre estaria en su mano huir de la responsabilidad pretextando las érde-
nes recibidas de los técnicos.

PARA RESPONSABILIZAR UNA CONDUCTA HA DE ATENDERSE AL ENTOR-
NO SOCIAL DONDE SE PROYECTA. (SENTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE DE 1995.)

Doctrina de la Sentencia.—Si bien el articulo 1.902 descansa en un princi-
p1o basico culpabilista, no es permitido desconocer que la diligencia requenda
comprende no sélo las prevenciones y cuidados reglamentarios, sino ademas
todos los que la prudencia imponga para prevenir el evento dafioso, con in-
versién de la carga de la prueba y presuncién de conducta culposa en el
agente, asi como la aplicacién, dentro de unas prudentes pautas, de la respon-
sabilidad basada en el riesgo, aunque sin engirla en fundamento tnico de la
obligacién de resarcir, todo lo cual permite entender que para responsabilizar
una conducta no sélo ha de atenderse a esa diligencia exigible segin las
circunstancias personales de tiempo y lugar, sino ademas al sector de] trafico
o entorno fisico y social donde se proyecta la conducta para determinar si el
agente obr6 con el cuidado, atencién y perseverancia apropiados y con la
reflexién necesaria para evitar el perjuicio.

HAN DE CUMPLIRSE LAS SENTENCIAS FIRMES AUNQUE CONTENGAN
EQUIVOCACIONES. (SENTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE DE 1995)

Doctrina de la Sentencia —El Tribunal Constitucional en numerosas sen-
tencias ha reconocido el derecho a la ejecucién de las sentencias judiciales en
sus propios términos. Este tneludible mandato de ejecutar y cumplir las sen-
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tencias firmes incluye y comprende también a aquellas sentencias que conten-
gan disposiciones manifiestamente erréneas, ya que la rectificacién o revoca-
ci6n de estas disposiciones se tiene que llevar a cabo por el cauce de la
interposicién de los pertinentes recursos que contra tales sentencias se pue-
dan entablar, de tal forma que si la parte perjudicada por esas decisiones las
acepta y acata, aquietandose a ellas al no formular recurso alguno contra la
sentencia y ésta adquiere firmeza legal, no puede luego dicha parte pretender
que en la ejecucién de esa sentencia se rectifiquen los errores o disposiciones
contrarias a la Ley que se ha aludido, de lo que se deduce y desprende que
las sentencias firmes, equivocadas o desacertadas, tienen que ser cumplidas
conforme a lo que en ellas se dice, respetando totalmente sus mandatos aun-
que no se ajusten a lo que la Ley dispone, sin que en su ejecucién se pueda
efectuar ninguna rectificacién de los mismos.

CONTRATO DE CONCESION EN EXCLUSIVA: DENUNCIA UNILATERAL.
(SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 1996.)

Doctrina de la Sentencia.—Tanto las legislaciones extranjeras como las
disposiciones vigentes en nuestro pais que tratan de los contratos de conce-
sién en exclusiva adoptan medidas para evitar la prolongacién sine die de los
pactos de exclusién estipulados por tiempo indefinido, bien concediendo a
ambos contratantes la facultad de desistimiento unilateral, como sucede con
el articulo 1 569 del Cédigo Civil italiano, ya sehalando un plazo méaximo de
duracién para los mismos La jurisprudencia de esta Sala proclamé en sus
Sentencias de 18 de marzo y 28 de mayo de 1966 la necesidad de que dichos
pactos no fueran ilimitados en el tiempo ni en el espacio, lo que da lugar a
que la denuncia unilateral del contrato no implique abuso en el ejercicio del
derecho por no darse éste cuando la persona a quen se atribuye no traspase
los limites de la equidad y la buena fe. S1 no se pacta la fecha en que el
contrato debe dejar de producir sus efectos no puede exigirse indemnizacién,
pues podri darse por concluido en la fecha que convenga al interés de las
partes. La revocabilidad de los contratos de concesién en exclusién estableci-
dos sin limite temporal por la sola voluntad de uno de los contratantes debe
entenderse sin perjuicio de las consecuencias de todo orden, singularmente
indemnizatorias, que podridn acompanar a la actuacién de la parte que deci-
diera abusivamente la resolucién del vinculo.

RESOLUCION DE COMPRAVENTA DE INMUEBLES: EL ARTICULO 1.504
EXCEPCIONA AL 1.124. (SENTENCIA DE 26 DE ENERO DE 1996.)

Doctrina de la Sentencia.—El articulo 1.124 como precepto genérico se
refiere a todo tipo de contratos bilaterales cuando se incumple por alguno de
los obligados lo que les incumbe, en cuyo caso, automaticamente, el perjudi-
cado podra instar la resolucién, aunque ese remedio no esté previsto en el
contrato, porque se trata de una facultad resolutoria implicita en las obliga-
ciones reciprocas.

El articulo 1.504, como norma especifica, sé6lo juega en la venta de inmue-
bles y sé6lo ante la clase de incumplimiento por impago del precio —total o
parcial—, norma que viene a aplicar en tema de inmuebles la anterior gené-
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rica del articulo 1.124 al que de alguna manera excepciona, pues son sus
consecuencias: 1) Que incluso aunque asi se haya pactado, por lo que eviden-
temente en mejor modo s1 no se ha pactado nada, el comprador podra pagar
aun después de expirado el término, interin no haya sido requerido, de donde
se desprende que ante la redaccién dada a esta norma es mas benévola en
principio que la del articulo 1.124, pues autoriza a pagar después de vencido
el término aunque concurra el pacto comisorio; pero una vez practicado el
requerimiento resulta de mayor severidad que el citado 1.124 y determina la
resolucion, sin admitir aquella apreciacién de causas justificadas de incumpli-
miento y prohibiendo de forma expresa y absoluta la concesién de un nuevo
término para cumplir la obligacién.

2) Que siempre, se haya o no pactado, esa posibilidad de pago tardio
persiste en tanto en cuanto no se haya requerido en forma —judicial o nota-
rialmente— a dicho comprador.

3) Que de consiguiente, ese requerimiento y la eventualidad resolutona
en materia de venta de inmuebles no precisan que previamente asi lo hayan
acogido las partes, pues opera ope legis.

4) Como presupuesto comin, por el juego de esta facultad resolutoria no
se precisa esa intencionalidad dolosa o maliciosa en esa voluntad en torno al
cumplimiento, sino que es suficiente que se haya constatado con evidencia la
falta de cumplimiento por parte del comprador y con cuya falta de cumplimien-
to se haya frustrado el fin especifico perseguido por las partes al contratar.

LA HIPOTECA CARECE DE FACULTADES TRANSMISIVAS. (SENTENCIA DE 29
DE ENERO DE 1996.)

Hechos.—Por la sociedad «Asesoramientos y Servicios, S.A.L.», se adquiné
un local comercial que estaba arrendado. El arrendatario ejercité el derecho
de retracto y accedié a la propiedad del local. Posteriormente lo hipotecé a
una entidad bancaria La sociedad «Asesoramientos y Servicios, S.A.L.», de-
manda la nulidad del ejercicio del derecho de retracto basdndose en que la
LAU prohibe la enajenacién de los pisos adquiridos en ejercicio de este dere-
cho por un plazo de dos afios Se desestimé la demanda

Doctrina de la Sentencia —El objeto de debate queda reducido a la valora-
cién que habra de darse a la Resoluci6én de la Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado de 22 de septiembre de 1967, la cual, refiriéndose
concretamente al préstamo hipotecario, lo considera como transmisivo al
declarar «que la LAU regula el retracto arrendaticio de fincas urbanas como
un beneficio legal establecido en favor del inquilino a fin de facilitarle el
acceso a la propiedad que le resuelva el problema de la vivienda y evite el
conflicto que podria surgir al pasar el dominio del inmueble arrendado a una
tercera persona; pero a fin de impedir que al amparo de este beneficio pudie-

-ran realizarse negocios de especulacién, el articulo 51 de la Ley citada prohi-
be la enajenacién de los pisos adquiridos por el ejercicio de aquel derecho
durante un plazo de dos aios, pues de otra manera se quebrantaria la fina-
lidad social perseguida; ademas, establece que dado que la hipoteca como
derecho real de realizacién de un valor lleva implicita una transmisién inter
vivos en el caso de incumplimiento de sus obligaciones por el deudor, hay que
entender, en principio, que tal acto se encuentra comprendido dentro de la
limitacion del ius disponend: que establece el articulo S1».
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Habria que dilucidar cuél es la autoridad que se ha de dar a las resolucio-
nes de la citada Direccién General, y en este sentido las Sentencias de 22 de
abril de 1987 y 15 de marzo de 1991 establecieron que s1 bien la doctrina de
las mismas no es propiamente jurisprudencial dado el caracter administrativo
del centro que resuelve, sin embargo es usual concederlas una reconocida
autoridad

Haciendo abstracci6n de que la Resolucién viene a incurrir en una cierta
contradiccién en sus propios términos, pues la tesis que propugna —la cons-
titucién de una hipoteca por un retrayente equivaldria a la transmisién inter
vivos del inmueble adquirido— no resulta conciliable con la excepcién que
admite al respecto —convenio en no ejercitarse la accién hipotecaria hasta
que pudiera enajenarse libremente el inmueble adquirido—, es lo cierto que
el valor que pueda concederse a las resoluciones de tal naturaleza es el reco-
nocimiento de una valiosa autoridad, pero carentes desde luego de fuerza
vinculante para Juzgados y Tribunales y de eficacia para completar la diccién
de un precepto legal o de suplir la laguna que pudiera ofrecer.

La hipoteca no esta conceptuada en nuestro Cédigo Civil como un modo
de adquirir la propiedad, articulo 609 CC, y por definicién carece de faculta-
des transmisivas a este respecto, al menos de presente, al ser un derecho real
de garantia y de realizacién de valor que recae sobre bienes inmuebles y que
asegura el cumplimiento forzoso de un crédito mediante la concesién a su
titular de la facultad de llevar a cabo, en su caso y momento oportuno, la
realizacién del valor de aquéllos, enajenindoles y percibiendo su precio a
través del procedimiento legalmente establecido; y buena prueba de ello es la
prohibicién del pacto comisorio que establece el articulo 1.859 CC, asi como
las disposiciones restrictivas contenidas en los numeros 7 y 8 del articulo 107
de la Ley Hipotecaria. Las consideraciones que anteceden no requieren de
mayores razonamientos, en punto a concluir que el Tribunal a guo no infrin-
gi6 el articulo 51 de la LAU, lo cual hubiera acontecido a lo sumo si la
hipoteca se hubiera realizado dentro del plazo de los dos afios.

LA PRESUNCION DE RESPONSABILIDAD DEL ARTICULO 1.563 DEL CODI-
GO CIVIL COMPRENDE LOS INCENDIOS. (SENTENCIA DE 29 DE ENERO DE
1996.)

Doctrina de la Sentencia.—El articulo 1.563 CC, si bien no contempla los
casos concretos de incendio, viene a establecer una presuncién iuris tantum,
mas que de culpa propiamente, de responsabilidades contra el arrendatario
para los casos de pérdida o deterioro, lo que en términos interpretativos, por su
sentido negativo de integrar todo aquello que represente dafio, menoscabo,
detrimento o desperfecto de las cosas, comprende indudablemente los incen-
dios, y no conculca el principio constitucional de presuncién de inocencia.

La responsabilidad se impone de principio, conforme a doctrina reiterada
de esta Sala (SS. de 10 de marzo de 1971 y 9 de noviembre de 1993, entre otras)
y opera de forma tan contundente y a veces con excesivo rigor, tratdndose de
siniestros por causas desconocidas e incluso forturtas, con lo que a la recurren-
te, para quedar liberada de toda responsabilidad, debié probar, lo que no llevé
a cabo en forma decidida y menos convincente, que en el incendio de referen-
cia no hubo por su parte culpa n1 negligencia alguna o al menos que se habian
tomado las medidas de cuidado, vigilancia o previsién necesarias.
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BUENA FE: ACTOS CONTRARIOS A ELLA. (SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE
1996 )

Doctrina de la Sentencia.—Se falta a la buena fe cuando se va contra la
resultancia de los actos propios, se realiza un acto equivoco para beneficiarse
intencionadamente de su dudosa significacién o se crea una apartencia juri-
dica para contradecirla después en perjuicio de quien puso su confianza en
ella; sefialando también la doctrina cientifica moderna mds autorizada que
actia contra la buena fe el que ejercita un derecho en contradiccién con su
anterior conducta en la que hizo confiar a otros —prohibicién de ir contra los
actos propios—, y especialmente infringe el mismo principio el que ejercita su
derecho tan tardiamente que la otra parte pudo efectivamente pensar que no
iba a actuarlo —retraso desleal—, vulnerando tanto la contradicci6n con los
actos propios como el retraso desleal las normas éticas que deben informar
el ejercicio de un derecho, las que, lejos de carecer de trascendencia, deter-
minan el que el ejercicio del derecho se torne inadmisible, con la consiguiente
posibihidad de impugnarlo por antijuridico.

CONTRATO DE CORRETAJE. MODALIDADES (SENTENCIA DE 5 DE FEBRERO DE
1996.)

Doctrina de la Sentencia.—El corretaje o comisién, no regulado expresa-
mente en leyes civiles, si bien con sustantividad propia, innominado facto ut
des, a quien alcanza la regulaci6n de las obligaciones y contratos del Cédigo
Civil, y de manera subsidiaria la regulacién del contrato de mandato de los
articulos 1.709 a 1.739 del Cédigo Civil, como con acierto se recoge en la
sentencia impugnada, la cual aplica la figura del llamado en la jurisprudencia
«corredor civil», que actia s6lo por una parte, con la cual tinicamente tiene
relaciones contractuales y en la que el corredor puede obligarse a indicar la
ocasién para contratar con el duefio de la obra a emprender, sin ningtin otro
tipo de compromiso, o bien sus obligaciones pueden ir mas alla si el contrato
o comisién pactado se halla sometido a la condicién suspensiva de la celebra-
cién del contrato pretendido y ademads aquel contrato tenga lugar como con-
secuencia de la actuacién del corredor, supeditandose ademés a que las retri-
buciones del corredor sélo se devenguen en el caso de que el negocio final se
realice por su intervencién, fijando un plazo marcado para aquel negocio. La
obligatoriedad de ambas modalidades de corretaje vincula a las partes en el
contrato cualquiera sea la forma en que se haya celebrado.

INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO: REQUISITOS. (SENTENCIA DE 8 DE FEBRERO
DE 1996.)

Doctrina de la Sentencia.—Para la doctrina jurisprudencial (SS. de 12 de
mayo de 1988, 3 de octubre y 20 de diciembre de 1989, y 2 'y 16 de junio de 1992)
e] incumplimiento se asocia a que se frustre el fin del contrato para la contra-
parte; que haya un incumplimiento inequivoco y objetivo, sin que sea precisa
una tenaz y persistente resistencia al cumplimiento; que concurra un impago
prolongado, duradero e injustificado, y que queden frustrados el fin econ6mico-
Juridico que implica el negocio de compraventa y las legitimas aspiraciones del
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vendedor. En la corriente jurisprudencial expuesta puede incluirse la Sentencia
de 25 de enero de 1991, pero, sin embargo, no es posible proyectar sobre el caso
de autos la remisién que dicha sentencia hace a la equidad para neutralizar la
resolucién contractual porque la equidad, acogida en el articulo 3.2 del Codigo
Civil, requiere de una ponderacién sumamente prudente y restrictiva.

NO INCURRE EN RESPONSABILIDAD EL REGISTRADOR QUE INMATRI-
CULA UNA FINCA POR EL TRANSCURSO DEL ANO AL AMPARO DEL
ARTICULO 298.1.° DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO. (SENTENCIA DE 12
DE FEBRERO DE 1996.)

Hechos.—Se ejercita accién de responsabilidad civil contra un Registrador
que inmatriculé una finca rustica, descrita en una escrita publica que resulté6
ser falsa. Se desestima la demanda, pues el Registrador actué correctamente
aplicando el articulo 298 1.° del Reglamento Hipotecario

Doctrina de la Sentencia.—La parte recurrente arguye la violacién por el
Registrador del articulo 205 de la Ley Hipotecaria, pues —segiin su parecer—
aquel nunca debi6 haber procedido a la inmatriculaci6n ante las discrepan-
cias que existen entre el referido precepto y el correspondiente del Reglamen-
to que lo desarrolla, mas laxo y por ello contrario a la Ley, cuyo texto mas
estricto prevalece y por respeto al principio de jerarquia normativa que reco-
noce la vigente Constitucién.

Es cierto, en efecto, que la redaccién del Reglamento (art. 298) parece que
amplia el marco de los documentos que pueden inscribirse sin requisitos
condicionantes respecto de lo que dispone el articulo 205 de la Ley Hipoteca-
ria El doble texto ha sugerido distintas interpretaciones doctrinales. Mas no
es dudoso, en principio, que el Registrador se encuentra compelido por lo
dispuesto en el Reglamento, hasta el punto de que cuando una cuestiéon seme-
jante se plante6 ante la Direccién General de los Registros y del Notariado
(Resolucién de 24 de mayo de 1983) aquella se resolvié en favor de la diccién
reglamentaria; con la finalidad de facilitar el acceso de la propiedad inmueble
al Registro, la reforma del Reglamento Hipotecario de 1959 —al desarrollar
el art. 205 de la Ley Hipotecaria— establecié una serie de variados medios
inmatriculados en el articulo 298 del Reglamento, entre los que destaca el
sefialado en su ntimero 1, que permite practicar la inscripcién de la finca
siempre que el titulo pablico sea anterior en mas de un afio a la fecha en que
se solicite la inscripcién, aunque el derecho respectivo no conste en ningin
otro documento. Por supuesto que cabe discrepar de la Resolucién y que
incluso puede sostenerse que sea mas acertado el criterio restrictivo que acu-
mula mas garantias, pero estas diferencias, que ofrecen materia de reflexion
al legislador o que pueden suscitar un litigio acerca de la norma prevalente,
en ningin caso, precisamente por tratarse de una vexata questio, motivan
negligencia o falta de previsién o imprudencia; en definitiva, no hay culpa del
Registrador por la aplicacién del precepto reglamentario.

El error en la percepcién de la falsedad del documento presentado no se
imputa al Registrador a titulo de culpa o imprevisién en atencién a la probada
verosimilitud de su apariencia.

Comentario.—El Tribunal Supremo declara la ausencia de responsabilidad
de un Registrador por aplicar un precepto reglamentario, sin entrar a fondo
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en la cuestién, meramente enunciada, de la posible ilegalidad del articulo 298
del Reglamento Hipotecario por contravenir lo dispuesto en el articulo 205 de
la Ley; ciertamente, este articulo exige la existencia de una doble transmisién
y no simplemente el transcurso del ano que dice el apartado 1 del articulo 298
RH. Pero en defensa del mas amplio criterio reglamentario frente al restric-
tivo de la Ley, hay que considerar, por una parte, que una de las finalidades
de la reforma reglamentaria de 1959 fue facilitar el acceso al Registro de la
Propiedad Inmueble, tnico medio para que la institucién registral pudiera
cumplir integramente su objetivo de garantizar la seguridad juridica y favo-
recer el crédito territorial Y, por otra, que como explica José Manuel Garcia
Garcia, el articulo 460.4.° CC establece que una de las causas de la pérdida de
la posesién es la posesién de otro, aun contra la voluntad ‘del antiguo posee-
dor, si la nueva posesi6n hubiera durado mas de un afio. Como la escritura
publica implica tradicién instrumental, tendriamos justo titulo y posesién, lo
que parece adecuado para proceder prudentemente a la inmatriculacién de la
finca. ~

J. Q. S.

ES VALIDA LA TRADICION INSTRUMENTAL DE FINCAS INSCRITAS SIN
SER POSEEDOR EL «TRADENS», SIENDO LEGITIMA LA VENTA REALI-
ZADA A MEDIO DE ESCRITURA PUBLICA. (SENTENCIA DE 31 DE MAYO DE
1996.)

Tratandose de bienes inmuebles se autoriza la tradicién instrumental que
opera siempre que se den los siguientes supuestos: a) que la compraventa se
hubiera celebrado a medio de escritura publica, con todos los requisitos for-
males para su validez; b) que de dicha escritura no resulte o se deduzca
claramente lo contrario, es decir, que no concurra discordancia constatada y
suficientemente acreditada con la realidad juridica, y ¢} que los vendedores
estén en la posesién del bien enajenado tanto en forma inmediata como
mediata, exigiéndose cumplida prueba en cuanto a la disposicién en su con-
sideraci6n de tradens.

Asi pues, ante la presencia de un tercero que se atribuye la titularidad
dominical, declara que ello aboca a la posibilidad de tener que admutir prueba
en contrario para combatir la discordancia planteada, y la practicada en este
proceso ha sido ineficaz, por lo que con toda evidencia la transmisién del
dominio se operé en la fecha de otorgamiento de la escritura de compraventa.

NO ES LO MISMO LA FALTA DE LEGITIMACION PASIVA QUE LA CAREN-
CIA DE CAPACIDAD PARA SER PARTE O LA DEFICIENTE CAPACIDAD
PROCESAL. (SENTENCIA DE 3 DE JUNIO DE 1996 )

En cuanto a la primera, su vinculacién con el tema de fondo es tan estre-
cha que en la mayoria de las ocasiones no permite tratamiento preliminar,
por donde la condena presupone implicitamente la legitimacién y, en este
sentido, no cabe hablar de tncongruencia. Pero si el problema reside en la
personalidad, el tratamiento previo resulta obligado y forma parte del conte-
nido de la comparecencia obligatoria del juicio de menor cuantia.
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NO CABE LA EXCEPCION DE LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO Y LA
NECESIDAD DE TENER EN CUENTA AL VENDEDOR DEL LOCAL, AUN-
QUE ESTE HUBIERA SIDO UNA APORTACION A UNA SOCIEDAD. (SEN-
TENCIA DE 11 DE juLio DE 1997))

En la liquidacién de una sociedad irregular de evidente caracter mercantil
es importante la consideracién de la propiedad del establecimiento donde se
efectuaba la actividad negocial. Lo cual no atafie a la validez del contrato de
compraventa por el que se adquirié el citado local, como entendié la sentencia
de primera instancia, la cual juzgé que la pretensién sobre la propiedad
implicaba la nulidad del contrato, de donde deducia la necesidad de haber
traido al proceso al vendedor.

EN EL LUCRO CESANTE ES PRECISA LA PRACTICA DE PRUEBA SUFICIEN-
TE RESPECTO A LA RELACION DE CAUSALIDAD ENTRE EL EVENTO Y
LAS CONSECUENCIAS NEGATIVAS DERIVADAS DEL MISMO CON RE-
LACION A LA PERDIDA DE PROVECHO ECONOMICO. (SENTENCIA DE 8 DE
JULIO DE 1996.)

La jurisprudencia civil se muestra restrictiva en cuanto a la reclamacién
del lucro cesante, pues excluye del ambito de gananctas las futuribles, que son
simples expectativas pero no consolidadas por presentarse dudosas al respon-
der a supuestos carentes de realidad y de resultado inseguro por estar despro-
vistos de constatada certidumbre. Las ganancias que pueden reclamarse son
aquellas en las que concurren verosimilitud suficiente para poder ser reputa-
das como muy probables en la mayor aproximacién a su certeza efectiva.

El lucro cesante es un concepto indemnizable, pero no resulta de aplica-
ci6én por el resultado negativo del proceso valorativo de los supuestos que lo
podian generar.

EL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD POR CULPA REQUIERE PARA SU
APLICACION LA NECESIDAD DE UN REPROCHE CULPABILISTICO AL
EVENTUAL RESPONSABLE DEL RESULTADO DANOSO. (SENTENCIA DE 8
DE JULIO DE 1996)

Los riesgos en general normales no suponen por si mismos causa de res-
ponsabilidad conforme al articulo 1.902, que siempre exige un reproche cul-
pabilistico que pueda imputarse al que los genera, reproche que no se da
cuando de las pruebas practicadas se infiere que intervienen factores que
descartan que ocurriera un accidente en el sentido estricto del término.

EN LA REPARACION DEL DANO PUEDE APLICARSE LA SOLIDARIDAD
CUANDO NO PUEDA ATRIBUIRSE CUOTAS CONCRETAS O GRADUA-
CION DE LA CONCURRENCIA DE LA CONDUCTA A LA CAUSACION DEL
RESULTADO. (SENTENCIA DE 4 DE JuLlo DE 1997.)

Puede declararse la solidaridad de la obligacién de reparar el dafio cuando
no existan datos suficientes para atribuir cuotas concretas y la condena soli-
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daria esta admitida por reiterada, constante y conocida jurisprudencia; ade-
mas no priva a los condenados de eventuales acciones posteriores a ventilar
entre los sujetos a quienes no vincule la cosa juzgada.

NO ES SUFICIENTE QUE EXISTA UN CONTRATO ENTRE LAS PARTES PARA
QUE LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL OPERE EN FUNCION EX-
CLUYENTE DE LA AQUILINA. (SENTENCIA DE 8 DE JULIO DE 1996.)

Aparecen diferenciados en nuestro derecho perfectamente los regimenes
de las responsabilidades contractual y extracontractual, concretandose sus
diferencias principalmente en su distinto origen, presuponiendo en la primera
una relacién anterior, que ordinariamente es un contrato, pero que puede ser
cualquier otra relacién juridica que conceda un medio de resarcimiento,
mientras que en la extracontractual solamente presupone un dafo, con inde-
pendencia de cualquier relacién juridica preexistente entre las partes, fuera
del deber genérico comun del alterum non laedere. Esta diferencia no impide
que existan puntos de coincidencias basados en el principio general de que
quien causa un daifio lo debe indemntzar, lo mismo si se produce por incum-
plimiento de una obligacién preestablecida que cuando proviene de una culpa
no referida a un vinculo antecedente.

Para que exista dicha exclusién es necesario que la realizaci6n del hecho
dafnioso se produzca dentro de la rigurosa érbita de lo pactado, pues si se trata
de una negligencia extrafia a lo que constituye propiamente la materia del con-
trato esta negligencia desplegara sus efectos propios 1ndependientemente, es
decir, que puede darse la concurrencia de ambas clases de responsabilidades
en una yuxtaposicién que sélo desaparece cuando se dan puramente los requi-
sitos definidores de una u otra responsabilidad, pudiendo incluso afirmarse que
en cualquier caso y como fondo subsiste la culpa extracontractual completando
a la contractual en cuanto integra todos los elementos conducentes al pleno
resarcimiento, sin otros limites que dejar indemne el patrimonio perjudicado.

PARA APLICAR LA DOCTRINA DE CREACION DE RIESGOS DEBE DEMOS-
TRARSE QUIEN LO PRODUJO (SenTENCIA DE 17 DE JuLlO DE 1996.)

No cabe acudir a la doctrina de la creacién de riesgos pues teéricamente
ambos vehiculos circulantes creaban riesgo, y no se puede invertir la carga de
la prueba puesto que en casos como el presente incumbe al actor demostrar
lo que afirma para obtener el triunfo de su pretensién, esto es, que se hallaba
reparando la moto en el arcén y en sitio visible para el conductor del auto-
movil, y destruir la impresién de que el motorista aparece como creador de
la situacién que provoco el siniestro.

COMPETENCIA TERRITORIAL. (SENTENCIA DE 9 DE JULIO DE 1996.)

En el contrato de arrendamiento de obra la competencia territorial viene
determinada por la del lugar de cumplimiento de la obligacién, de ahi que el
pago de las obras y suministros efectuados por cuenta ajena debe reclamarse
y hacerse efectivo en el lugar en que aquéllas y éstos se lleven a cabo
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HAY SOLIDARIDAD IMPROPIA CUANDO NO HAY DETERMINACION DE
CUOTAS DE RESPONSABILIDAD. (SENTENCIA DE 22 DE JULIO DE 1996 )

Existe una culpabilidad compartida, y por consigutente una pluralidad de
sujetos pasivos, sin posible determinacién de sus respectivas cuotas de res-
ponsabilidad, la cual origina una solidaridad impropia de todos ellos, lo cual
elimina cualquier pretensioén de litisconsorcio pasivo en el marco de la culpa
extracontractual.

.1 M.

LA RESPONSABILIDAD DE LOS DEMANDADOS FRENTE AL ACTOR. NO SE
ESTIMA SIMULACION DE LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO. (Sen-
TENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1995.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Vitoria en Sentencia de 23 de
mayo de 1990 estima la demanda. La Audiencia Provincial de Bilbao (Seccién
2.*) en Sentencia de 8 de enero de 1992 desestima el recurso de apelacién.

En la presente litis hemos de diferenciar, por un lado: a) El recurso plan-
teado por la entidad, y por otro: b) El recurso planteado por los demandados.

a) Se declara que procede en parte el recurso de casacién planteado por la
entidad «Mugarri Mobiliario, S.L.», en base a que en el presente caso y por doc-
trina jurisprudencial reiterada se proclama que las sentencias que se pronun-
cian desestimando determinadas cuestiones no precisan de declaraciones par-
ticularizadas en su parte resolutiva, ya que todo lo que no se incluya
expresamente en la misma hay que entenderlo rechazado, con la consiguiente
absolucién de las partes demandadas. También se declara que no se ocasiona
incongruencia intra petita cuando los intereses legales procesales del articulo
921, apartado 4, de la Ley de Enjuiciamiento Civil son silenciados por la senten-
cia, ya que su abono surge no de sentencia declarativa, simno mas bien en forma
automatica ope legis desde que se concreta en la decisién la cuantia liquida de-
bitada para conformar fallo condenatorio de su obligado pago, debiendo enten-
derse como fecha de devengo de los intereses la correspondiente a la de senten-
cia de apelacién en cuanto hace cierta la cantidad indemnizatoria que otorga.

En nuestro caso se casa la sentencia recurrida por la necesidad de cumpli-
mentar el fallo condenatorio con la integracién del abono de los intereses de
referencia y fijacién de la fecha de su devengo en relacién a la suma concretada
en la segunda instancia y hasta su cumplido pago, conforme ha tenido ocasién
de declarar la Sala. Es ma4s, y segun se estudia por el Alto Tribunal, se determi-
na que el articulo 1.218 del Cédigo Civil no impide la concurrencia de otros
elementos probatorios tanto para acreditar la realidad de unos hechos como su
inexistencia.

b) No se estima excepcién de litisconsorcio pasivo necesario, pues basan-
dose la reclamacion planteada en culpa extracontractual se ha de decir que no
procede apreciar situacién litisconsorcial pasiva en estos supuestos de respon-
sabilidad extracontractual por razén de la solidaridad que se produce entre las
personas a que se les reclama directamente el pleito como respecto a las que
pudieran resultar obligadas, con la consecuencia de que si la accién, si bien se
puede dirigir contra cualesquiera de los implicados por ser los interesados co-
participes en el articulo 1.145 del Cédigo Civil, la solidaridad impide la aprecia-
cién de litisconsorcio pasivo necesario al constituir regla y norma.
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La denuncia al articulo 1.902 del Cédigo Civil, es decir, la inexistencia de
nexo casual necesario entre el hecho y los dafios ocasionados que se presentan
como realidad material acreditada para atribuir responsabilidad a los recu-
rrentes se desestima. Y la denuncia al articulo 1.253 del mismo texto legal
tampoco procede.

RECLAMACION EXTRAJUDICIAL INTERRUPTIVA DE LA PRESCRIPCION DE
LA ACCION EJERCITADA. ARTICULOS 944 DEL CODIGO DE COMERCIO
Y 1.973 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 4 DE DICIEMBRE DE 1995.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Ponferrada en Sentencia de
10 de julio de 1990 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial
de Valladolid (Seccién 3.?) en Sentencia de 14 de marzo de 1992 revoca la
citada.

El recurso de casacién no triunfa.

Se establece en la presente litis un criterio favorable a un régimen juridico
unitario de la interrupcién de la prescripcion de las acciones en materia civil
y mercantil por las razones que a continuacién se pasan a enumerar: 1) La
reclamaciéon extrajudicial fue introducida ex novo por el Cédigo Civil como
medio de entender las posibilidades del acreditamiento del animus conservan-
di de las acciones frente a una formalizacién excesiva que permitiera consi-
derar abandonadas las acciones, cuando constaba por otras vias una voluntad
contraria a tal derelictio de los derechos. 2) Cronolégicamente, la posterior
fecha de promulgaci6n del Cédigo Civil respecto del Cédigo de Comercio
abona la soluci6n de integracién que se propone al considerar incorporado tal
medio interpretativo de la prescripcién al Cédigo Civil 944 del Cédigo de
Comercio 3) El principio conforme al cual debe entenderse que la Ley Gene-
ral no deroga a la Ley Especial no es aplicable a este supuesto, ya que no hay
ninguna razén que justifique la pretendida «especialidad» frente al Derecho
comun de las obligaciones y contratos mercantiles, sino mas bien argumentos
en contra derivados del criterio antiformalista que para los contratos de co-
mercio reconoce el articulo 50, de la importancia del principio de buena fe en
la ejecucién y cumplimiento de estos contratos que recoge el articulo 57 y del
principio de favor al deudor en cuanto a las deudas que se originasen sefala
el articulo 539; todos del Cédigos de Comercio 4) Las discriminaciones en la
aplicacién de las normas que no resultan fundadas, como sucederia en este
caso si, pese a lo dicho, se mantuvieran dos raseros en orden a la interrupcién
de la prescripcién, lo que supondria infraccién del principio de igualdad ante
la Ley reconocido por el articulo 14 de la Constitucién espaiiola.

En el caso que nos ocupa se plantea la eleccién entre la prevalencia del
articulo 944 del Cédigo de Comercio, aplicable segtin la naturaleza mercantil
del contrato del transporte, del que nace el débito, que no contempla especi-
ficamente la reclamacioén extrajudicial como causa de interrupcién de la pres-
cripcién, y el articulo 1.973 del Cédige Civil, en la medida en que, frente a las
causas de interrupcién de la prescripcién que este ultimo precepto contiene:
accién ante los Tribunales, reclamacién extrajudicial y reconocimiento, el
articulo 944 del Cédigo de Comercio sélo menciona la interpelacién judicial,
el reconocimiento y la renovacién del documento contractual, excluyendo,
parece que deliberadamente, y en esto consistiria la especialidad la reclama-
c16n extrajudicial como causa de interrupcién de la prescripcién.



688 JURISPRUDENCIA

Hemos de decir y en base a lo mencionado antertormente que nuestro
ordenamiento permite en el trafico civil o mercantil la nterrupcion de la
prescripcién por efecto de la reclamacion extrajudicial, con lo que se considera
ajustada a Derecho la posicién de la Sala. Se citan a este respecto una serie
de Sentencias del Tribunal Supremo, como la de 17 de noviembre de 1961 que
resuelve un problema probatorio de presunciones; la de 31 de enero de 1983,
que remarca la reiterada doctrina sobre la prescripcién ya que, como limita-
ci6én al ejercicio tardio de los derechos, en beneficio de la seguridad juridica
excluye una aplicacién rigorista por ser una institucién que por no hallarse
fundada en la justicia intrinseca debe merecer un tratamiento puramente
restrictivo, y ello aun en materia mercantil, y la de 14 de julio de 1987 tam-
poco acoge la prescripcion.

El punto de vista juridico que se adopta en el tema que se examina se
sustenta en nuevos argumentos interpretativos no revelados hasta ahora; esto
se dice porque la pauta seguida por el legislador mercantil en la Ley 19/1985,
de 16 de julio, Cambiaria y del Cheque, que tras establecer los plazos de
prescripcién de las acciones cambiarias (art 89) aclara que «serdn causas de
interrupcién de la prescripcidn las establecidas en el articulo 1.973 del Cédigo
Civil», lo que supone una decidida apuesta en favor de la estimacién unitaria
de aquélla. Esta solucién extendida a todo el &mbito mercantil resulta impres-
cindible dada la -incidencia de la regulacién de la letra de cambio en todo el
ambito comercial como instrumento del pago del precio o de los servicios
prestados por consecuencia de los contratos mercantiles; esta situacién con-
wibuye a afianzar la tesis unitaria de la interrupcion.

LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO. DISPOSICION DE ACCIONES, DI-
VIDENDOS Y AMPLIACIONES DEJADAS DE PERCIBIR. EL VALOR DE
LOS DERECHOS DE SUSCRIPCION PREFERENTE. ERROR EN LA APRE-
CIACION DE LA PRUEBA. (SENTENCIA DE S DE DICIEMBRE DE 1995.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 44 de Madnd en Sentencia de 12
de diciembre de 1990 estima la existencia de un defecto de litisconsorcio pasivo
y declara la absolucién en la instancia. La Audiencia Provincial de Madnd (Sec-
ci6én 19) en Sentencia de 24 de febrero de 1992 estima el recurso de apelacién
y desestima la excepcién de falta de litisconsorcio pasivo necesarto.

El recurso de casacién no prospera.

La figura que en nuestro caso se analiza del litisconsorcio pasivo necesario
se define como la exigencia de traer al proceso a todos los interesados en la
relacién juridica litigiosa con el fin de evitar, por un lado, que puedan resultar
afectados por la resolucién judicial quienes no fueron oidos y vencidos en el
juicio, y de impedir, por otro, la posibilidad de sentencias contradictorias, asi
como que no son litisconsortes necesartos aquellos que se vean afectados por
la sentencia que se dicte de modo indirecto, reflejo o perjudicial, exigiéndose,
por el contraro, la unidad de relacién material y el caracter unitario e indi-
visible del objeto del proceso.

La cuestién que basicamente se plantea en este proceso es que el demanda-
do aduce que recibié el demandante 6rdenes verbales de compra..., acciones
que efectivamente realizé y cuyo precio no le fue satisfecho por el demandante,
y ante ello y después de requerirle de pago y dado que el saldo a favor del de-
mandado a cantidad elevada, procedié por intervencién de la Junta Sindical a
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la venta de todas las acciones del demandante que tenia en su poder, mientras
que el demandante niega haber dado orden alguna al demandado para la com-
pra de las acciones que motiva el saldo antes referido, en punto a todo lo cual
la Audiencia, con acierto, precisa que incumbia al demandado probar que reci-
bié las 6rdenes de compra del demandante, y concluye, previo un detenido exa-
men material probatorio y obrante en autos, que tal hecho no se ha probado, lo
que en nada afecta a la fe pablica mercantil, que, obviamente, no puede enten-
derse a que el Agente dé por demostrade que él mismo ha recibido determina-
das érdenes de su cliente, ello con independencia de que las operaciones llega-
ran efectivamente a reahzarse, porque visto lo dicho el contenido de los
articulos 58, 93, 95 y 101 del Cédigo Civil queda patente,

A lo largo del proceso se pide que se demuestre la realidad de la orden de
compra que se discute. La Sentencia, y con referencia a los articulos 103 del
Cédigo Civil y 169 del Reglamento de las Bolsas de Comercio, declara «que se
permite la enajenacién o compra por la Junta Sindical cuando surja discordia
en orden a operaciones concretas, y no que en cualquier caso se permita la ena-
jenacién de las acciones que el Agente tuviere en su poder derivadas de opera-
ciones sometidas a discordia», por lo que el motivo queda privado de cualquier
légico fundamento y ha de rechazarse; pero es que ademas subsiste la falta de
prueba de las érdenes de compra en discusién; y en cuanto a la interpretacién
del articulo 169 del Reglamento citado, se traté de reclamaciones del Agente de
Cambio y Bolsa contra su comitente por cualquier operacién de las previstas en
el Reglamento, y es este el supuesto en que «la Junta Sindical comprara o ven-
dera los valores o efectos a que la operacién alude», pero no otros como es nues-
tro caso. La Audiencia, por otro lado, entiende que sélo es posible la actuacién
de las Juntas cuando las operaciones no estén sometidas a discordias.

Se aprecia asimismo una base factica suficiente para hacer aplicacién de
los articulos 1.101, 1.106 y 1.107 del Cédigo Civil, ajustandose en cuanto a la
existencia de dolo a la doctrina jurisprudencia declarativa de que a tal efecto
basta con la conciencia de que con un hecho probado propio se realiza un
acto antijuridico haciendo lo que no debe hacerse.

CULPA EXTRACONTRACTUAL O AQUILIANA. (SENTENCIA DE 5 DE DICIEMBRE DE
1995.)

El Juzgado de Primera Instancia numero 1 de Reinosa en Sentencia de 30
de mayo de 1990 estima la demanda La Audiencia Provincial de Santander
(Seccién 3.%) en Sentencia de 17 de marzo de 1992 desestima el recurso de
apelacién.

El recurso de casacién no triunfa.

Hechos.—La demandante y en beneficio de la comunidad hereditaria ejer-
cita accién por culpa extracontractual en reclamacién de dafos y perjuicios
por la muerte de su esposo a consecuencia de una explosién acaecida en el
horno donde desarrollaba éste su trabajo como Maestro.

Doctrina de la Sentencia —Es demostrado a lo largo de la demanda que la
empresa demandada no tenia adoptadas las medidas méaximas, completas y
aconsejables tendentes a evitar accidentes como el ocurrido, y siendo la PRE-
VISIBILIDAD la esencia de la culpa extracontractual, el acaecimiento demues-
tra que faltaba algo por cumplir, siendo la diligencia adoptada incompleta, esto
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se demuestra pues después del acaecimiento se pusieron otros dispositivos de
seguridad, lo que impide la apreciacién de caso fortuito, pues el accidente de-
riva de la explotacién empresarial de la industria y riesgos inherentes a la mis-
ma, pero sin que implique que se llegue a la responsabilidad objetiva, al man:-
festarse una actitud negligente en la falta de idéneas medidas de seguridad,
existiendo entre la omisién culposa y el resultado dafioso «una relacién directa,
sin interferencia de posibles conductas o eventos ajenos a aquélla y, desde lue-
go, sin haber mediado o interferido accién negligente por parte de la victiman.

La sentencia recurrida toma en cuenta las doctrinas de: 1) la inversién de la
carga de la prueba, 2) del riesgo y 3) de la insuficiencia de las medidas de segu-
ridad adoptadas, existiendo en esta insuficiencia el punto de negligencia que
propicié la condena, unida, eso si, a los demas criterios, manifestdndose la
culpa en la no adopcién de otras medidas que se llevaron a cabo como norma-
les y previsibles después de producirse el accidente, lo que implica que sigue
rigiendo el principio culpabilistico, siquiera atenuado y no constituido en la
tnica ratio de la responsabilidad, cuando no se prueba la interferencia de la
voluntad, extrafia que rompa el nexo entre la accién u omision y el davio; el
concepto de culpa consiste en: la omisién de la diligencia exigible segun las
circunstancias del caso —en conductas donde hay negligencia sin una conduc-
ta antijuridica y aquellas otras en que, partiendo de una actuacién diligente y
licita, no s6lo en su inicio, sino también en su desarrollo, se entiende existente
conducta culposa a virtud de un resultado socialmente dafioso que impone la
desaprobacién de la accién o conducta por ser contraria a valores juridicos ex-
teriorizados, es decir, una conducta socialmente reprobada—, se entiende asi
que el nuevo principio de responsabilidad por riesgo o sin culpa responde a
exigencias que no suelen ir ausentes de toda voluntanedad (culpabilidad) res-
pecto del hecho, con lo que se impide caer en la responsabilidad por el mero
resultado. También la sentencia comentada suponia un riesgo (trabajador en
ambiente contaminado) y contemplaba un accidente laboral, manteniendo la
compatibilidad de los procedimientos y de las responsabilidades; la responsa-
bilidad aquiliana es compatible con la derivada en base a la relacién de trabajo:
articulos 1.902 y 1.903 del Cédigo Civil y 53 de la Ley de Accidentes de Trabajo.

Es precisa la existencia de una prueba terminante relativa al nexo entre la
conducta del agente y la produccién del datio, de tal forma que haga patente
la culpabilidad que obliga a repararlo. Y esta necesidad de una cumplida
jJustificacién no puede quedar desvirtuada por la posible aplicacién de la teo-
rfa del riesgo, la objetividad en la responsabihidad o la inversién de la carga
de la prueba, aplicables en la interpretacién de los articulos 1.902 y 1.903 del
Cédigo Civil, pues el cémo y el porqué se produjo el accidente constituyen
elementos indispensables en el examen de la causa eficiente del evento darioso.

NOVACION (ARTICULOS 1.203 Y SIGUIENTES DEL CODIGO CIVIL). TRAN-
SACCION (ARTICULOS 1.809 Y SIGUIENTES DEL CODIGO CIVIL) LA
INTERPRETACION DE UN CONTRATO NO ES EXPRESION DE CONVE-
NIO CUYA CAUSA NO CONSTA. (SENTENCIA DE 11 DE DICIEMBRE DE 1995.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Lora del Rio en Sentencia de
15 de octubre de 1990 estima la demanda. La Audiencia Provincial de Sevilla
(Seccién 6.*) en Sentencia de 3 de febrero de 1992 confirma la sentencia.

El recurso de casacién no prospera.
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La Sentencia recurrida alega en cuanto al caso se refiere que: a) No consta
la existencia de conversaciones previas o propuestas para alteracién de precio
ni la causa que se alega para ello; b) En la factura no se explicita s1 el vocablo
liquidacién se refiere a la total operacién o a un balance o liquidacién parcial;
¢) No se armoniza con el natural proceder que una hquidacién total se limite a
elaborar una factura por entrega de una cantidad sin precisién singularizada
sobre la novacién modificativa, puesto que las obligaciones pueden modificar-
se; d) Ni la causa (= no servir para la exportacién) ni el pacto (= comun acuer-
do) quedan acreditados; e) No hay constancia de protestas oportunas y tempo-
raneas de deficiencias ni de conversaciones al efecto; /) En la factura no se
expresa con la contundencia que el supuesto requeria la voluntad concorde
respecto a la modificacién, y g) Procesalmente no puede darse por acaecida y
probada una novacién objetiva impropia. Como consecuencia inmediata a lo
antedicho la Sala establece que la funcién interpretativa no se puede proyectar
s6lo sobre la hiteralidad de la factura, sino que debe abarcar para determinar la
verdadera intencién del firmante al contrato inicial, a la inexistencia de la prue-
ba sobre hechos coetaneos y posteriores que, de existir inutilidad del producto
para el fin pactado, cosa que se deberia haber probado, incumbe la prueba de
las obligaciones al que reclama su cumplimiento (art. 1.214 CC).

CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE OBRA CON APORTACION DE MATE-
RIALES. LAS OBLIGACIONES CON CLAUSULA PENAL- ARTICULO 1.152
DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 15 DE DICIEMBRE DE 1995.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Zaragoza en Sentencia de 1
de abril de 1991 estima la demanda. La Audiencia Provincial de Zaragoza
(Seccién 4.*) en Sentencia de 23 de marzo de 1992 desestima el recurso de
apelacién y confirma la sentencia.

El recurso de casacién no prospera

En el presente caso se trata de analizar el cumplimiento de las obligaciones
nacidas del contrato en base a lo preceptuado por el articulo 1.089 del Cédigo
Civil. Asimismo se establece cémo la demanda reconvencional alega la existen-
cia en el mismo de una cldusula penal planteandose su viabilidad real en base
a la literalidad de lo acordado en el mismo, el tiempo de retraso en su ejecucién
y las circunstancias que concurrieron; bien es verdad que en el presente contra-
to se estipulé una exclusién de responsabilidad para el contratista cuando la
demora en la entrega de la obra no se le imputase o cuando fuese debida a
fuerza mayor. Pero este retraso no pudo existir, pues lo que si existi6 fue una
amphacién de las obras no tenida en cuenta en el primitivo presupuesto. Con
estos antecedentes y en base a lo dispuesto en el articulo 1.152 del Cédigo Civil
no es posible dar lugar a esta clausula penal, que se hizo figurar en el contrato
por dos razones: 1.* Ni el plazo de terminaci6n pactado se puede mantener
después de tan considerable ampliacion de las obras, y 2.* Ni la conducta de la
parte actora es posible calificarla de culposa o morosa.

\
DERECHO DE ADQUISICION PREFERENTE. ARTICULO 89 DE LA LEY DE
ARRENDAMIENTOS RUSTICOS. (SENTENCIA DE 19 DE DICIEMBRE DE 1995.)

El Juzgado de Primera Instancia de Ejea de los Caballeros en Sentencia de
29 de diciembre de 1989 desestima la accién ejercitada por el demandante. La



692 JURISPRUDENCIA

Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccién 4.%) en Sentencia de 19 de octubre
de 1990 desestima el recurso de apelacién interpuesto.

El recurso de casacién no triunfa.

Para que —como se analiza en el presente caso— el derecho de adquisicién
preferente pueda ser ejercitado ha de existir un contrato vdlido, ya sea dona-
cién, permuta, adjudicacién en pago o cualesquiera otros distintos de la com-
praventa, entre los que cabe incluir y atinente a nuestro caso el de la renta
vitalicia.

En nuestro caso el valor de la finca no se desprende del contrato de renta
vitalicia; por eso s1 lo que se solicita es la nulidad de dicho contrato, ésta no
se puede conceder porque no se ha demostrado que falte uno solo de los
elementos necesarios para la existencia y validez; y si también se pide que se
otorgue escritura en las mismas condiciones que la otorgada a favor de la
codemandada, ello no es posible porque no cabe alterar la persona obligada
al pago de la renta vitalicia ni concederle la adquisici6n, pues la utilizada en
esta clase de enajenacién debié ser la recogida en el articulo 89, esto en pago
del precio resultante conforme a la Ley de Expropiacién Forzosa, cosa que en
la demanda no se pide.

En base a esto hemos de decir que la Ley de Arrendamientos Risticos
regula las formas de acceso a la propiedad de los cultivadores de fincas ris-
ticas, y para ello distingue dos grandes figuras: 1.* El derecho de tanteo y
retracto o el de adquisicién preferente, y 2.* El ejercicio del derecho que
regulan los articulos 98 y siguientes. La primera figura citada, aun siendo
todos englobados por la doctrina de los derechos de adquisicién preferente,
los distingue la Ley y los diferencia en cuanto a su ejercicio, puesto que para
el tanteo y el retracto la subrogacién la produce pagando el precio pactado
para la compraventa; y en los demas supuestos de transmisién en los que no
hay precio, como son la donacién, permuta, etc., el ejercicio del derecho
entrafia la peticién de que se fije el precio justo conforme a la legislacién de
expropiacion forzosa (art 89) si del contrato no resultare el valor de la finca.

CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS. LA PRUEBA DE LA
PRESUNCION. (SENTENCIA DE 26 DE ENERO DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 6 de Valencia en Sentencia de 18
de octubre de 1988 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Valen-
cia {Seccién 6.?) estima en parte el recurso de apelacién formulado contra
dicha Sentencia.

El recurso de casacién es estimado parcialmente.

Se analiza en la Sentencia el determinar si la Mutualidad debia devolverle
o no la parte del precio pagado por las mismas, pero no se pronuncia, pues
no puede hacerlo al no ser ello objeto de dicho litigio, acerca de la trascen-
dencia juridica que dichas autoventas podfan tener con relacién a la resolu-
cién del contrato de arrendamiento de servicios que ligaba a las partes, que
es lo que con criterio ponderado y objetivo ha valorado la Sentencia aqui
recurrida (dnica competente para hacerlo) en este sentido dicho.

En el presente caso se da un vicio de incongruencia en cuanto a las can-
tidades que la entidad demandada ha de pagar al actor (a determinar su
cuantia en ejecucién de Sentencia) se deduzcan del total que resulte cuando
dicha deduccién, dice el recurrente, no habfa sido pedida por la entidad de-
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mandada. Este motivo se estima no sélo porque la deduccién que acuerda la
Sentencia sin haberla pedido la Mutualidad demandada, ni por via de recon-
vencién, n1 siquiera a través de alguna referencia expresa a las mismas en su
escrito de contestacién a la demanda, que pudiera haber justificado la aplica-
cién de la llamada compensacién judicial.

En esta Sentencia se refleja una reiterada doctrina tendente a demostrar
que no puede ser tachada de incongruente la Sentencia que concede menos de
lo pedido en el ambito cuantitativo, que es lo que también sucede en nuestro
caso, sino también porque la participacién en el 5 por 100 de los beneficios
a que tiene derecho el actor, aqui recurrente, se refiere a las ganancias netas
que obtenga la Mutualidad por las ventas de los pisos y plazas de garaje que
construya (obras marginales), dentro de cuyo concepto de ganancias netas o
liquidas no pueden incluirse los intereses que perciba de los precios aplazados
de dichas ventas, cuyos intereses son una mera compensacién de los perjui-
cios o gastos que ha de tener la Mutualidad (descuentos de letras de cambio,
por ejemplo) al no cobrar al contado el precio de los pisos o plazas de garaje
que ha vendido, pero no integran un beneficio neto o liquido dimanante de
tales ventas. Se considera justificada la resolucién.que la Mutualidad hace del
contrato de arrendamiento de servictos y, en consecuencia, desestima la pre-
tensién de indemnizacion por infraccién del articulo 1 249 del Cédigo Civil al
no conceder —repetimos— la indemnizacién por resolucién del contrato por
considerar que ésta obedecia a causa grave, estableciendo dicha presuncién
en base a hechos no acreditados por estar fijados en Sentencia dictada en
primera instancia que fue revocada en apelacion; y del articulo 1.251 del
Co6digo Civil al no conceder la presuncién de que era verdad la Sentencia
firme recaida en el otro proceso seguido entre las mismas partes, no obstante
declarar la nulidad de los contratos de compraventa a que la misma se refiere,
declarando también que hubo mala fe por parte del que realizé las ventas.

EJERCICIO DE LA ACCION DE RESPONSABILIDAD OBJETIVA PATRIMO-
NIAL DEL ESTADO EN BASE A LO PRECEPTUADO EN LOS ARTICULOS
40 Y SIGUIENTES DE LA LEY DE REGIMEN JURIDICO DE LA ADMINIS-
TRACION. (SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de Oviedo en Sentencia de 1 de
marzo de 1991 estima la excepcién de falta de reclamacién previa en via
gubernativa y absuelve en la instancia a los demandados. La Audiencia Pro-
vincial de Oviedo (Seccién 6.") en Sentencia de 7 de abril de 1992 estima
parcialmente el recurso de apelacién

El recurso de casacién prospera.

En el presente caso los hechos acaecidos y que luego pasaremos a exponer
brevemente se originaron dentro de la esfera del ius imperit del que aparece
revestida la Administracién, condicién que afectaba al codemandado en cuan-
to a que su actuacién se desarrollé dentro de un acto de servicio prestado
como competente de la Guardia Civil, y de aqui que el resultado de su con-
ducta haya de encuadrarse como una consecuencia del funcionamietno anor-
mal de un servicio publico del que habla el articulo 40 de la Ley de Régimen
Jurfdico de la Admin:stracién del Estado, lo que determina que el conocimien-
to del caso de autos corresponda a la jurisdiccién contencioso-administrativa,
conclusién ésta que es acorde con la doctrina jurisprudencial al respecto. Por
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tanto, el problema que nos ocupa esta fuera de toda duda que en los supues-
tos en que la Administracién actia en relaciones de derecho privado el cono-
cimiento de su responsabilidad por los dafios y perjuicios causados correspon-
dera a la jurisdiccién del orden civil, debiendo exigirse ante los Tribunales
ordinarios, en el decir del articulo 41 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado, como también lo estd en aquellos otros en que se
pretenda una indemnizacién por los particulares que se consideren lesionados
a consecuencia del funcionamiento normal o anormal de un servicio publico;
la competencia vendr4 atribuida a la jurisdiccién del orden contencioso-admi-
nistrativo, a tenor de los articulos 40 de la precitada Ley, 3.5) de la Regula-
dora de la Jurisdicci6n Contencioso-Administrativa y 128 de la de Expropia-
cién Forzosa

Hechos.—Durante una huelga de transporte de mercancias y con motivo de
un transporte de camiones cisterna conteniendo leche que debian efectuar su
traslado de una regién a otra escoltados por dos Land Rover de la Guardia
Civil, cuando atravesaban determinada regién fueron atacados con piedras
por un grupo de manifestantes, cuyo nimero si en principio era poco nume-
roso (entre 20 6 30 individuos) inmediatamente se vio incrementado en mas
de cien personas. En esta situaciéon y en concretas circunstancias poco claras
se produjo el disparo fatal, a quemarropa, que produjo la muerte del causante
de los actores cuando el codemandado trataba de llevar a cabo su detencién.

Doctrina de la Sentencia.—A la vista de los hechos hemos de precisar que
los actores ejercitan la accién de responsabilidad objetiva patrimonial del
Estado que permiten los ya aludidos articulos 40 y siguientes de la Ley de
Régimen Juridico de la Administraci6n; y aunque pudieron ejercitar la accién
del articulo 1.902 del Cédigo Cuvil, prefirieron la responsabilidad objetiva
tanto al identificar la accién como al justificar la competencia de los Tribunales
del orden civil por el hecho de demandar con el Estado a un guardia civil. El
Tribunal a quo afirma que el error al promover aquella accién de responsa-
bilidad objetiva patrimonial y no la que debieron ejercitar (responsabilidad
extracontractual por culpa o negligencia) es «algo involuntario» que procede
subsanar, como subsana, para poder asi condenar al Estado por una supuesta
negligencia no invocada; y este proceder constituye procesalmente una incon-
gruencia por exceso que implica infraccién del articulo 359 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, lo que en realidad se est4 planteando en el tema relativo
a una incompetencia de jurisdiccién civil para conocer de la cuestién litigiosa,
que como excepcién del articulo 533, apartado 1, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil queda alegada. La actuacién del Estado acaecié dentro de los actos de
soberania revestidos de tmperium.

CONTRATO DE VENTA EFECTUADO MEDIANTE HOJA DE PEDIDO. LA
CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA. (SENTENCIA DE 26 DE
ENERO DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia namero 8 de Zaragoza en Sentencia de 30
de diciembre de 1994 estima la demanda. Se decide la cuestién de competen-
cia en favor del Juzgado de Primera Instancia nimero ! de Inca, que presenta
Auto de fecha 14 de diciembre de 1994 en el cual se declara haber lugar al
requerimiento de inhibicién, y con fecha 22 de marzo de 1995 insiste en dicho
requerimiento.
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Es doctrina reiterada de la Sala el determinar que cuando no se ha pactado
sumisién de clase alguna y se trata del ejercicio de una accién personal, la com-
petencia corresponder4 al Juez del lugar en que deba cumplirse la obligacién,
que a falta de pacto expreso serd aquel en que se haga la entrega de la cosa
vendida, entendiéndose que cuando las mercancias viajan «a porte debido», y
consiguientemente por cuenta y riesgo del comprador por ir a su cargo los gastos
de transporte, las susodichas mercancias han de entenderse entregadas en el
domiucilio del vendedor; por el contrario, cuando los géneros viajan «a porte
pagadon», se entiende que el vendedor los entrega en el domicilio del comprador,
y éste es el que determina la competencia, mucho mas si la domiciliacién del pago
coincide también con el domicilio de este comprador, como sucede en nuestro
caso; siendo de aplicacién los articulos 62 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
1.500 y 1.171 del Cédigo Civil y 50 del Cédigo de Comercio.

ANALISIS DE LAS POSIBLES INFRACCIONES A LOS ARTICULOS 79, 80 Y
81 DE LA LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS Y DE LA DOCTRINA RELA-
TIVA AL «VELO DE SOCIEDADES». (SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Villafranca del Penedés en
Sentencia de 30 de octubre de 1991 desestima la demanda. La Audiencia
Provincial de Barcelona (Seccién 4.¥ en Sentencia de 28 de febrero de 1992
desestima el recurso de apelacién.

El recurso de casacién no prospera.

La cuestién litigiosa que aquf estudiamos se concreta en una accién de
responsabilidad de los administradores de una sociedad anénima por danos
causados a determinados acreedores en el ejercicio o desempefio de su cargo
o facultades atribuidas en el concepto de administradores; dicha responsa-
bilidad se encuentra regulada en la Ley de Régimen Juridico de las Socie-
dades de tal naturaleza de 17 de julio de 1951, que es la aplicable al caso
de autos; en los articulos 79, 80 y 81 de la misma y doctrina jurisprudencial
del «velo de las sociedades», los preceptos aludidos pueden ser complemen-
tarios entre si y cuya responsabilidad a tenor de la diccién de la mencionada
regulacién requiere como requisito comin una actuacién caracterizada por
malicia, abuso de facultades o negligencia grave y de la que se origine en
una relacién de causa a efecto el dano producido; elementos los indicados
que asimismo vienen exigidos en su concurrencia por reiterada jurispruden-
cia de la Sala, para la que «malicia» o «negligencia grave» son no simples
hechos, sino mas bien apreciaciones de hechos, correspondiendo su estima-
cién a los Juzgados y Tribunales.

Existen determinados incumplimientos a sus obligaciones legales y esta-
tutarias por los administradores que determina su negligencia grave y su
obligacién de responder de los perjuicios para los acreedores sociales. Este es,
en definitiva, el tenor del articulo 79 de la Ley de Sociedades Anénimas,
segin el cual los administradores desempeiiardn su cargo con la diligencia
de un ordenado comerciante, y con ello la Ley les esta exigiendo una dili-
gencia normal en el desempefio de su cargo, diligencia que sera uno de los
factores determinantes de su responsabilidad. Ha de existir un nexo entre el
davio y la conducta de administrador. Pero hemos de decir mas, pues el
articulo 79 no sélo se refiere a la malicia, abuso de facultades o negligencia
grave de los administradores, sino que también presupone un dafio causado
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y una relacién de causa a efecto entre esta situacion irregular o perjudicial y
el dario causado, ya que el objeto de la accién es obtener una indemnizacién
o resarcimiento del dafio. Ademads, la accién indemnizatoria contra los
administradores requerira un dafio causado por malicia, abuso de facultades
o negligencia grave, asi como una lesién directa de los intereses de los
socios o terceros. En la Sentencia que comentamos no se aplica el articulo
81, por lo que no se ha reconocido el derecho de los recurrentes a ser
indemnizados por el dafio sufrido en sus intereses como consecuencia de
una actuacién negligente por parte de los administradores de una sociedad
desaparecida. No se pretende ejercitar la accién social de responsabilidad a
que se refiere el articulo 80, ya que la ejercitada ha sido la accién individual
de responsabilidad que corresponde a todo tercero frente a actos de los
administradores que lesionen directamente sus intereses. Tanto la accién de
responsabilidad de los administradores, calificada como acctén individual
(art. 81), como la accién social (art. 80) requieren en aplicacién de norma
legal y de la jurisprudencia, la concurrencia de los requisitos de un dafio
estimable y una actuacién dolosa o gravemente negligente. En el articulo 81,
mediante el ejercicio de las acciones que recoge el articulo 80, la respon-
sabilidad de los administradores no afecta al interés colectivo del ente so-
cial, sino a una persona concreta y determinada. El articulo 81 exige lesi6n
directa (los denominados dafios primarios a los terceros por actos de los
administradores). Hay que destacar el hecho de que asi como los adminis-
tradores aportan justificacién documental de la venta del patrimonio social,
sin embargo ningin documento aportan respecto de la venta, diciendo
dnicamente que con su importe se dedicaron a pagar una parte de las deudas
sociales. Surge entonces el siguiente interrogante: ¢No serd que se haya
utilizado la sociedad como camino de fraude para perjudicar intereses pri-
vados y que abusando de la independencia de la entidad juridica se ha
producido un dafio ajeno, un ejercicio antisocial de su derecho? Tal es la
doctrina del «levantamiento del velo» de la persona juridica.

CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE OPCION DE COMPRA PACTADO POR
LOS TITULARES DOMINICALES EFECTIVOS DE UN INMUEBLE. (SEN-
TENCIA DE 29 DE FEBRERO DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Sagunto en Sentencia de 17
de septiembre de 1990 estima parcialmente la demanda y declara la obliga-
cién de otorgamiento de escritura publica de venta. La Audiencia Provincial
de Valencia (Secci6n 6.*) en Sentencia de 18 de mayo de 1992 admite el
recurso de apelacién.

El recurso de casacién no prospera.

En el presente litigio se discute el cumplimiento de un contrato de opcién
de compra pactado entre los titulares dominicales efectivos de un local comer-
cial. En las dos instancias se debate, por un lado, la validez de la opcién de
compra ejercitada por uno solo de los optantes, y por otro lado, el ejercicio
de esta opcién dentro del plazo que se sefalé.

No se quebranta ni infringe ninguna norma procesal. En la Sentenc1a
recurrtda se aprecia un conjunto probatorio, valoracién que en el tramite de
apelacién puede ser discutida, combatida e incluso discrepada; pero el Juzga-
dor de casacién carece legalmente de facultades revisorias en esta materia, a
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no ser que pudiera apreciar una infraccién de preceptos legales, la cual cons-
tituye precisamente el propio ambito del recurso.

La opcidn de compra se concedié conjuntamente a los tres primitivos
arrendatarios del local y, en cualquier caso, se ha ejercitado fuera de plazo.
Tanto el Juzgado como la Audiencia relacionan y wvinculan la opcién de
compra con el arrendamento del local, vinculacién que obedece a las si-
guientes razones légicas casi coincidencias de las fechas de uno y otro
contrato; los plazos de duracién del arrendamiento y de la opcién son ambos
de tres afios; la persona que instala y desarrolla en el local una industria
es la que mayor interés puede tener en acceder a la propiedad de ese local.
Todas las partes admiten que se ceden los derechos arrendaticios al deman-
dante y ello por la indicada vinculacién de ambos contratos, que en la
cesién ‘estaba incluido el derecho de opcién. La cesién fue conocida y apro-
bada por todos los copropietarios de la finca sin formular oposicién, por lo
que procede confirmar la declaracién relativa a que el demandante devino
titular del arrendamiento y también de la opcién.

CONTRATO SIMULADOQ. FALTA DE PRUEBAS QUE LO JUSTIFIQUEN. (Sex-
TENCIA DE 29 DE FEBRERO DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Oviedo en Sentencia de 20 de
diciembre de 1990 estima la demanda. La Audiencia Provincial de Oviedo (Sec-
ci6én 5.*) en Sentencia de 27 de mayo de 1992 desestima el recurso de apelacion.

El recurso de casacién no prospera

En el presente caso se debate la impugnacién de un contrato de compra-
venta.

Hechos.—La finca objeto de nuestro comentario es adquirida por el de-
mandante en documento privado de fecha 31 de julio de 1980, aportando un
recibo demostrativo del completo pago del precio de fecha 18 de febrero de
1981 en donde la entidad vendedora otorga carta de pago y reconoce la rea-
lidad y consumacién de la venta. En 1984 el demandante dirige una carta a
la entidad vendedora y manifiesta en ella su voluntad de elevar a escritura
publica el documento de venta de la finca, pidiendo que se otorgue ésta es-
critura a nombre de su hijo El otorgamiento tiene lugar siguiéndose en la
misma las instrucciones de la carta.

Pues bien, el Juzgado y la Audiencia declaran la existencia de una simula-
cién absoluta que vicia de nulidad la escritura publica, declarando inexistente
el negocio juridico que en ella se refleja, y mantienen la validez de la compra-
venta anterior que transmitia la propiedad de la finca al demandante; no puede
existir incongruencia por el hecho de declarar el Juzgador que la propiedad de
la finca le corresponde al actor en méritos de una compraventa vélida y eficaz.
La primacia del principio de interpretacidn literal quiebra en los casos en que
el problema litigioso versa sobre la posible existencia de simulacién, producida
al existir divergencia entre la voluntad declarada y la voluntad realmente que-
rida por las partes, lo que se ataca y constituye el nicleo del debate es esa falsa
literalidad. Es el conjunto de actos anteriores, coetdneos y posteriores los que
han de servir de guia para juzgar la voluntad realmente querida y no manifesta-
da (arts. 1.274 y sigs., en relacién con el art. 1.261 CC, que tratan de una causa
falsa en la relacién contractual que la vicia de nulidad).
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DECLARACION DE EXTINCION DE SUMINISTRO DE ENERGIA ELECTRICA
Y OTROS EXTREMOS. (SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia namero 2 de Leén en Sentencia de 29 de
junio de 1990 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial de
Valladolid (Secci6n 3.*) en Sentencia de 7 de marzo de 1992 desestima el
recurso de apelacién.

El recurso de casacién se estima parcialmente

La Sentencia recurrida infringe directa y frontalmente el principio prohi-
bitivo de la reformatio in peius, que veda dictar contra el apelante, cuando es
el tnico, un pronunciamiento que le sea mas perjudicial que el que hizo la
Sentencia contra la cual apels; esto sucede en nuestro hecho litigioso, pues
habiendo todos los demandados consentido la Sentencia de primera instancia
y habiendo ésta limitado temporalmente la obligacién de la actora de sumi-
nistrar energia eléctrica a los molinos, escuela, iglesia y alumbrado puablico
hasta que se produzca el fallecimiento de la Gltima de las personas fisicas
beneficiarias de dicho suministro gratuito, la Sentencia de segunda instancia
(que es la aqui recurrida) hace dicho pronunciamiento mas perjudicial para
la actora (que fue la tnica apelante) al suprimir el expresado limite temporal
y acordar que el suministro de energfa a los molinos, escuela, 1glesia y alum-
brado publico se mantengan mientras éstos existan.

No nos hallamos en presencia de un contrato gratuito como equivocada-
mente dice la recurrente, pues el aqui litigioso no lo es, ya que el suministro
gratuito de energia eléctrica no es una concesién graciosa o por mera libera-
lidad de la empresa hidroeléctrica, sino una contraprestacién a la cesién de
agua que le hicieron los beneficiarios de tal suministro.

EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL ILIMITADA. ;:EN QUE LIMITES
LA ASEGURADORA DEBFE/HA DE RESPONDER? SOLO EN LOS DE SE-
GURO OBLIGATORIO. ARTICULOS 100 Y SIGUIENTES DE LA LEY DE
CONTRATO DE SEGURO DE 8 DE OCTUBRE DE 1980 Y ARTICULOS 73
Y SIGUIENTES DE LA LEY DE RESPONSABILIDAD CIVIL. (SENTENCIA DE
8 DE MARZO DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Madrid en Sentencia de 7
de enero de 1991 estima parcialmente la demanda La Audiencia Provincial de
Madrid (Seccién 19) en Sentencia de 4 de mayo de 1992 desestima el recurso
de apelacién.

El recurso de casacién triunfa.

En la presente litis se anahza el quebrantamiento del ordinal 3 del articulo
1 692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, asi como del articulo 359 de la citada
Ley Procesal Civil, y se valora exclusivamente la obligacién de la entidad asegu-
radora Mutaxi por el seguro de responsabilidad civil ilimitada, entendiendo que
la aseguradora sélo debe responder dentro de los limites del seguro obligatorio,
pero no entra a analizar la péliza de ocupantes concertada entre el asegurado
codemandado y la aseguradora, incurriendo la Sentencia en incongruencia. La
reclamacién indemnizatoria del recurrente en la existencia de tres titulos dife-
rentes: el seguro voluntario de responsabilidad civil ilimitado, el seguro obliga-
torio y la llamada péliza de ocupantes. Visto esto hemos de decir que, siguien-
do nuestro comentario, ha de tenerse en cuenta que el seguro de accidentes
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definido y regulado en los articulos 100 y siguientes de la Ley de Contrato de
Seguro de 8 de octubre de 1980 no puede confundirse con el de responsabilidad
civil (arts. 73 y sigs. LRC) por obedecer a una finalidad y principios rectores
distintos; ocurrido el evento asegurado, la entidad aseguradora viene obligada
al pago de la indemnizacién pactada, sin que tal obligacién dependa de una
previa declaracién de responsabilidad del tomador del seguro, como sucede en
el seguro de responsabilidad civil; ello aun cuando, como ocurre en esta moda-
lidad del seguro de accidentes en que consiste la «p6liza de ocupantes», el to-
mador del seguro sea distinto del asegurado. En cuanto a la confesién, no es
prueba de caréacter predominante respecto de las demds pruebas, que en todo
caso se debe apreciar conjuntamente con las demds pruebas y valorarse por el
Tribunal segtn su sana critica, esta apreciacién fue realizada por el Tribunal a
quo en el examen del material probatorio.

RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO DE LA PARTE COMPRADORA DE
CONTRATO DE COMPRAVENTA SUSCRITO. (SENTENCIA DE 8 DE MARZO DE
1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Bilbao en Sentencia de 9 de
julio de 1990 estima la demanda. La Audiencia Provincial de Bilbao (Seccién
4.*) en Sentencia de 20 de diciembre de 1991 desestima el recurso de apelacién.

El recurso de casacién prospera.

Pretendida por el actor la resolucién de un contrato de compraventa que
dice haber celebrado con los codemandados, es elemento constitutivo de su
pretensién, y por ello ha de pechar con la carga de su prueba, la existencia
de un consentimiento contractual, esencia de esa relaci6n juridica cuya reso-
lucién solicita; y no puede considerarse como hecho impeditivo, como erré-
neamente entiende la Sala a quo, la negacién de ese consentimiento por el
ahora recurrente para fundamentar su falta de legitimacién pasiva frente a la
accién resolutoria ejercitada, por lo que no viene obligado a realizar actividad
alguna probatoria de ese hecho negativo, como es su falta de intervencién en
el contrato, era a la demandante a quien correspondia la prueba de ese hecho
constitutivo de su pretensién y quien ha de soportar la falta de prueba, reco-
nocida por la Sala sentenciadora de instancia sobre el cardcter de comprador
que se atribuye al codemandado recurrente.

Se alega infraccién del articulo 1.214 del Cédigo Civil y de la doctrina juris-
prudencial que citaremos. Alegada la excepcién de falta de legitimacion pasiva
al no haber sido parte en el contrato de compraventa el cényuge —s6lo su con-
sentimiento—, cuya resolucién se pide en la demanda, la sentencia recurrida
ha invertido la carga de la prueba al hacer recaer sobre él la falta de prueba de
su intervencién en ese contrato. El infringido articulo 1.214 del Cédigo Civil no
contiene en su articulado ninguna regla sobre valoracién de la prueba y por su
caricter genérico, relativo a la carga de ésta, no permite fundar sobre €l un
recurso de casacién mas que en el supuesto de que el Tribunal a quo haya in-
vertido en su fallo el onus probandi y habida cuenta de que el principio de atri-
bucién de la carga de la prueba que establece el citado articulo 1.214 es un
principio supletorio para el caso de que las partes no hayan desarrollado acti-
vidad probatoria dentro de sus posibilidades, segiin su situacién y disponibili-
dad de medios. Se llega a establecer como principio a seguir para precisar a
quién debe corresponder la facultad de demostrar el fundamento esgrimido que
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la obligacién de demostrar los hechos normalmente constitutivos de su preten-
sién corresponden al actor, y por el contrario, es atribucién del demandado la
de los impeditivos o extintivos de la relacién juridica en discusion.

LA COBERTURA DE LA POLIZA DEL SEGURO DE VIDA EN CASO DE IN-
CUMPLIMIENTO DE PAGO DE ALGUNA DE SUS CUQOTAS. (SENTENCIA DE
9 pE MARZO DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Ponferrada en Sentencia de
18 de marzo de 1991 desestima el suplico de la demanda. La Audiencia Pro-
vincial de Santander en Sentencia de 26 de mayo de 1992 estima en parte el
recurso de apelacién.

El recurso de casacién triunfa.

Doctrina de la Sentencia —Se hace necesario dejar transcritas literalmente
algunas de las condiciones generales de las p6lizas del seguro de vida a que se
refiere la litis de nuestro caso. Ante todo se establece, segiin deja sentir el con-
tenido de la misma, que «para el pago de las primas se concede un plazo de
gracia de treinta dias después del vencimiento de cada una de ellas, a partir de
la segunda. La péliza conservara su vigor durante el plazo de gracia, salvo en el
caso de que hubiere sido anulada anteriormente por cualquier causa. Si el ase-
gurador dejase transcurrir el plazo de gracia sin presentar al cobro el recibo y
al hacerlo no existiesen fondos suficientes en la cuenta del tomador del seguro,
aquél estaria obligado a notificar tal hecho al mismo por carta certificada o
cualquier otro medio indubitado, concediéndole un nuevo plazo de treinta
dias...; en caso de falta de pago de la segunda y sucesivas primas la cobertura
que garantiza el asegurador queda suspendida un mes después del dia de su
vencimiento, y si no reclama el pago dentro de los seis meses siguientes a dicho
vencimiento se entendera que la péliza queda extendida. Si la péliza no ha sido
extinguida la cobertura vuelve a tener efecto a las veinticuatro horas del dia en
que el tomador del seguro pague la prima». La verdadera cuestién que presenta
este caso esta en la denunciada infraccién del artfculo 1.281 del Cédigo Civil,
en relacién con el articulo 15 de la Ley del Contrato de Seguro y condiciones
generales del contrato de seguro suscrito entre las partes de esta litis y en cuyo
alegato impugna la interpretacién que la Sentencia recurrida ha hecho de la
condicién general 4.5.3 de la pé6liza del seguro de vida, la cual, segun dice, ca-
rece de aplicacién a nuestro caso, pues ella (la Aseguradora, aqui recurrente)
presenté al cobro el recibo de la prima del altimo trimestre de 1988 y el de la
del primero de 1989 dentro del plazo de gracia (el mes siguiente al vencimiento
de la prima anterior), y los mismos fueron impagados al devolverlos (en 17 de
octubre de 1988 y 24 de enero de 1989) el Banco, por lo que la cobertura del
seguro quedé suspendida a partir del mes siguiente (1 de noviembre de 1988) al
dia del vencimiento de la primera de las primas que fue impagada Cuando
sucedié el fallecimiento en accidente de circulacién del asegurado, ¢no se ha-
llaba suspendida la cobertura de dicho seguro de vida? La respuesta a esta
cuestién es que si, que se hallaba suspensa, pues el impago de los recibos de
dos primas consecutivas del mismo (la del tltimo trimestre de 1988 y la del
primero de 1989), realizado dicho impago de forma voluntaria y consciente por
el asegurador y tomador del seguro, lo que comport6 la suspensién de la cober-
tura del mismo a partir del mes siguiente (noviembre de 1988) al dia de venci-
miento de la prima anterior (1 de octubre de 1988).
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APLICACION INDEBIDA DEL ARTICULO 1.252 DEL CODIGO CIVIL. LA
PRESUNCION DE COSA JUZGADA. (SENTENCIA DE 13 DE MARZO DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia numero 3 de Santa Coloma de Farners en
Sentencia de 2 de octubre de 1991 desestima la demanda. La Audiencia Pro-
vincial de Gerona (Seccién 2.%) en Sentencia de 20 de mayo de 1992 desestima
el recurso de apelacion.

El recurso de casacién no prospera.

Se alega la aplicacién indebida del articulo 1.252 del Cédigo Civil, y ello
por los siguientes motivos: 1) La accién ejercitada en el juicio fue de deslinde
y amojonamiento, mientras que en otra instancia consistié en una accién
reivindicatoria; 2) En el dltimo procedimiento la parte adversa en ningtn
momento alegé cosa juzgada, no siendo tal excepci6n de orden publico y que
es distinta al &mbito de la jurisdiccién civil y al principio de congruencia con
las peticiones de las partes establecidas en el articulo 359 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, y 3) Habfa nuevos hechos probados en este juicio y no en el
anterior, son totalmente distintos los testigos y los escritos-resimenes de
prueba.

La excepcién de cosa juzgada que la Audiencia aprecia se basa en la co-
incidencia entre las personas, cosas y acciones; pero en realidad no se da esta
coincidencia del petitum y a ello no obsta que el nombre que le dio al actor
en la demanda anterior a la accién fuese el de deslinde y amojonamiento,
cuando lo que se solicité no sélo fue tal deslinde y amojonamiento, sino
también la adicién a su propiedad de la franja de terreno que ahora es objeto
de reiwvindicacién, pues la identidad de cosas no ha sido combatida en el
recurso; por cso, ademaés del deslinde se pretende la desposesién de los ahora
recurridos, con los mismos titulos —causa petendi— que sirvieron de apoyo
en el proceso anterior a la pretensién.

APLICACION INDEBIDA DEL ARTICULO 5] DE LA LEY DE ENJUICIAMIEN-
TO CIVIL EN RELACION CON EL ARTICULO 11 DE LA LEY DE ARBITRA-
JE DE 5 DE DICIEMBRE DE 1988 Y LOS ARTICULOS 533, APARTADO 8,
DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL Y 24 DE LA CONSTITUCION
ESPANOLA, ENTRE OTROS. (SENTENCIA DE 16 DE MARZO DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 del Puerto de Santa Maria en
Sentencia de 18 de diciembre de 1991 estima la demanda. La Audiencia Pro-
vincial de Cadiz (Seccion 2 ?) en Sentencia de 25 de mayo de 1992 estima sélo
en parte la demanda.

La primera y fundamental cuestién que surge es la de poder conocer cuél es
o dénde se encuentra estipulado lo que en base a los articulos 693 (reglas 2.° y
4.%) de la Ley de Enjuiciamiento Civil se formula como excepcién de sumisién
a arbitraje. Entre las condiciones generales de la p6liza de seguro pactada el 13
de febrero de 1987, y luego sucesivamente prorrogada los afios 1988, 1989 y
1990, se encuentra una condicién —la namero 45— que dice literalmente en su
primer parrafo: «Toda controversisa o diferencia relativa a interpelacién o cum-
plimiento de estatutos, reglamento y péliza sera dirimida mediante arbitraje de
equidad en Madrid, en la forma prevista por la Ley de Arbitraje de Derecho
Privado de 23 de diciembre de 1953 o por la que en su momento esté en vigor.
La presente estipulacién tiene valor de contrato preliminar de arbitraje y su
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invocacién podra facultar a cualquiera de las partes para solicitar la formula-
ci6én judicial de arbitraje si la otra dejare de cumplir voluntariamente con el
compromiso arbitral». Se alega tambien, sin prosperar, la neghgencia de la tri-
pulacién como motivo de exclusién del riesgo asegurado. Ahora bien, la parte
apelante pretende hacer una presuncién de culpa o negligencia que en modo
alguno se puede aceptar. La averia determinante del hundimiento se ocasioné
en la propia estructura del buque o elemento fijo de éste al entrar una via de
agua en la maquina, que la anegd completamente, a través de la parte ence-
mentada del codaste. La tripulacién procedié a utilizar una bomba de achique
conectada por una correa con el motor principal, si bien dicha bomba al tiem-
po de estar funcionando cogi6 agua y se solt6. Ante ello y la imposibilidad de
impedir la entrada de agua y el peligro cierto de hundimiento, se avisé por ra-
dio a otro pesquero y se evacud el siniestrado. No puede decirse que el hecho
dafioso ha ocurrido a consecuencia de culpa o negligencia de la tripulacién sin
descender a la problematica del barco en concreto —un pesquero de madera—.
El pesquero de esta litis pas6 sus revisiones. En consecuencia y dadas las ca-
racteristicas propias del tipo de barco que nos ocupa, no hay base para presu-
mir culpa o negligencia del asegurado ni de la tripulacién (art. 756 CCom). No
hay tampoco ocultacién de dafios por parte del asegurado, sino pasividad de la
compaiiia aseguradora en ejercer sus derechos contractuales. El asegurado puso
en conocimiento de la aseguradora que el barco asegurado lo habia ofrecido
para desguace, la enuidad aseguradora, conocedora de dicha circunstancia, se
limit6 a renovar el contrato de seguro, sin adoptar medida alguna tendente al
reajuste técnico de las primas o a la reduccién del capital asegurado. El asegu-
rado contraté la construccién de un nuevo barco pesquero, lo que no tenia
obligacién de poner en conocimiento de la aseguradora —y que hizo—, y que
una vez que dicho nuevo barco estuviera construido y se pusiera en servicio
habfa de causar baja el ofrecido para desguace y en sustitucién de aquel. Por lo
tanto, se concluye diciendo que el hundimiento se produjo sin la intervencion
de dolo ni de culpa o negligencia por parte del armador ni de la tripulacién.

FIJACION DEL VALOR OBJETO DE UNA COMPRAVENTA EN UNA CANTI-
DAD EXACTA QUE NO SUPERA EL LIMITE LEGAL: ARTICULO 691 DE
LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL. AUSENCIA DE CAUSA POR SIMU-
LACION ABSOLUTA (SENTENCiA DE 20 DE MARZO DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Castellén en Sentencia de 27
de marzo de 1991 no ha lugar a las peticiones de demanda al estimar probada
la entrega real de parte del precio convenido La Audiencia Provincial de
Castellén de la Plana en Sentencia de 25 de enero de 1992, por el contrario,
utilizando la prueba indirecta de presunciones considera que no aparece tal
entrega y, revocando la de primera instancia, declara la nulidad o inexistencia
del contrato.

El recurso de casacién triunfa.

Se denuncia en este caso: 1) la infraccién de los articulos 1.445, 1.254, 1.261
y 1.274 del Cédigo Civil, y 2) se discute la existencia de nexo 16gico de causali-
dad exigido en los articulos 1.253 y 1.214 del mismo texto legal. Se reconoce en
la Sentencia recurrida que corresponde la prueba de la inexistencia de la causa
origen de la nulidad del contrato a quien solicita tal nulidad o inexistencia y
que s6lo debera entrar en juego la prueba indirecta y subsidiaria de presuncio-
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nes cuando no se cuente con una prueba directa que demuestre la existencia
real de la causa discutida. Ademas, la fijacién en la compraventa de un precio
que resulte inferior, y en consecuencia desproporcionado al normal, carece de
trascendencia y relevancia al respecto dado que en nuestro Derecho el precio
inadecuado no origina la invalidez del contrato —como puede verse en las SS.
de 5-2-71, 14-6-73, 25-4-81 y 20-7-93, entre otras del Alto Tribunal—. Y justifi-
cada la entrega de las dos terceras partes del precio pactado, no se puede alegar
la inexistencia de la causa aduciendo la falta de una prueba relativa al pago del
tercio restante.

INFRACCION DEL ARTICULO 1.214 DEL CODIGO CIVIL Y DE LA DOCTRI-
NA JURISPRUDENCIAL QUE EN DESARROLLO DE TAL PRECEPTO CREA
EL PRINCIPAL, DENOMINADO «INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUE-
BA». (SENTENCIA DE 20 DE MARZO DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Granada en Sentencia de 4
de octubre de 1990 estima en parte la demanda. La Audiencia Provincial de
Granada (Seccién 3.%) en Sentencia de 25 de junio de 1992 revoca dicha
Sentencia.

El recurso de casacién no prospera.

Es doctrina de la Sala determinar que el articulo 1.214 del C6digo Civil no
puede servir para casar una Sentencia salvo que la misma cargue sobre la
parte que no debié probar de acuerdo con él las consecuencias de la falta de
prueba o cuando se impone a las partes la carga de la prueba contra los
criterios legales de distribucién de ese onus. Nada de esto sucede en el pleito,
sino que el recurrente estima quc la Audiencia valora inadecuadamente una
de las pruebas. No se combate tampoco el dafo y la accién u omisién que la
origina que hace la Sentencia recurrida, la cual resalta que aquel tuvo lugar
por la caida del recurrente practicando esquf en una pista con cierta dificul-
tad, con nieve dura como la de primavera, en una estacién carente de vege-
tacién.

NULIDAD POR SIMULACION EN FRAUDE DE LEY. (SENTENCIA DE 20 DE MARZO
DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia namero 4 de Castellén en Sentencia de 28
de diciembre desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Castell6n
(Seccién 1.°) en Sentencia de 21 de enero de 1992 desestima el recurso de
apelaci6n y acoge la excepci6n de inadecuacién del procedimiento propuesto
por el apelado adherido.

El recurso de casacién no prospera.

El caso analiza dos aspectos bésicos a tener en cuenta: a) Por un lado,
interpretacién del contrato. Se dispone que el contrato objeto de compraventa
nunca existi6; interpreta ademas si hubo simulacién absoluta o mero ardid
para ayudar a resolver las diferencias existentes entre las partes litigantes o
simulacién relativa que encubriera un mandato con algin tipo de promesa o
compromiso de derechos para edificar en caso de resultar positiva la gestién.
b) Y por otro lado, la inoportunidad de haber acogido la excepcién de inade-
cuacién de procedimiento. Cuando con argumentos distintos se llega al mis-
mo resultado. No procede la anulacién de la Sentencia.
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RESOLUCION DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA DEL LOCAL COMER-
CIAL POR INCUMPLIMIENTO DEL COMPRADOR EN CUANTO AL PAGO
DEL PRECIO CONVENIDO EN EL TIEMPO EN QUE DEBIO DE HACER-
LO EFECTIVO. FORMANDO PARTE DE AQUEL UN ARRENDAMIENTO
COMPLEJO. (SENTENCIA DE 21 DE MARzO DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Palencia en Sentencia de 14
de octubre de 1991 estima la demanda. La Audiencia Provincial de Palencia
en Sentencia de 1 de abril de 1992 la confirma.

No prospera el recurso de casacién.

Doctrina de la Sentencia.—La pretendida violacién de los articulos 1.504 y
1.157 del Cédigo Civil, asi como de la jurisprudencia con ellos concordante no
prospera, pues en el caso concreto de autos concurren cuantos requisitos con-
templa el pretendido articulo 1.504 del Cédigo Civil y la doctrina jurispruden-
c1al que le interpreta en orden a tener lugar la resolucion del contrato; y en el
aspecto factico, el Tribunal a quo reafirma estar probado el incumplimiento del
demandado, que no sélo no pagé, sino que en la consignacién realizada no
consigné todo lo que debia y ni siquiera lo que é! mismo habia ofrecido, consig-
nacién ésta que, por otro lado, carecia de eficacia enervatoria de la resolucién
al ser de fecha posterior al requerimiento resolutorio y practicado por via de
acto de conciliacién, por consiguiente, las consideraciones que anteceden.

Con respecto al articulo 1.157 del Cédigo Civil hubo un cumplimiento
estricto del mismo que se considera infringido al acogerle la sentencia recu-
rrida como aplicable el segundo de los requisitos exigidos en el articulo 1.504-
1) la consignacién efectuada no alcanzé la totalidad del débito, y 2) la reso-
lucién recaida en el expediente de consignacién no es firme y estd pendiente
de recurso; presupuestos ambos que permanecen inalterables y que arreglo a
ellos no cabe entender pagada la deuda, pues ello requiere que completamente
se hubiese hecho la prestacién en que la obligacién consistia, que es, en
definitiva, lo que viene exigiendo el mencionado articulo 1.157 para que la
obligacién se extinguiese por alguno de los medios prevenidos en el articulo
anterior, el articulo 1.156. Por eso, al tratarse de un acto de jurisdiccién
voluntaria que se formaliza con todas las garantfas procesales se ha cumplido
la extincién de cualquier obligacién que al respecto pudiera mantener el de-
mandado en estricta aplicacion del articulo 1.156 porque en el momento
procesal oportuno no opone resistencia, y el Juzgado se pronuncia declarando
expresamente extinguida la obligacién y cualquier situacién posterior que
decida o incida en la firmeza del auto infringirfa los articulos 382 y 1.819-
1 822 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

RESOLUCION DE CONTRATO DE COMPRAVENTA DE PISO POR FALTA DE
PAGO DEL PRECIO DEL MISMO. ARTICULO 1.504 DEL CODIGO CIVIL.
(SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 6 de Madrid en Sentencia de 17
de diciembre de 1990 y la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 18) en
Sentencia de 15 de mayo de 1992 estiman la demanda.

El recurso de casacién no prospera.

Doctrina de la Sentencia.—En el presente supuesto litigioso aparece plena-
mente probado que la compradora, aqui recurrente, ha venido incurriendo en
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una serie numerosa de constantes y sucesivas devoluciones e impagos de las
letras de cambio libradas por el vendedor para el cobro del precio aplazado,
habiendo llegado hasta cuarenta y ocho el nimero de las letras devueltas e
impagadas en la fecha del requerimiento, cuya conducta renuente y reiterada
en el expresado impago del precio se halla incursa en la doctrina jurispruden-
cial citada con arreglo a la cual procede la resolucién del contrato, como
acertadamente la Sentencia recurrida acuerda en plena coincidencia con la
primera instancia.

En defensa del recurso de casacién, que no prospera, se denuncia la vio-
lacién por inaplicacién del articulo 1.091 del Cédigo Cuvil: pero este precepto
por uno de los mas generales del Cédigo Civil, referido a las obligaciones que
nacen de los contratos, no es invocable por si solo en casacién y, sobre todo,
porque en el proceso a que este recurso se refiere no se reclama el pago de
cantidades y porque aun limitado el requerimiento al importe de unas letras
que habian vencido sucesivamente y reiteradamente devueltas y dejado impa-
gadas la demandada, aqui recurrente, ésta no las hizo efectivas dentro del
plazo sefialado ni1 después del mismo, por lo que el expresado requerimiento
ha de desplegar su plena virtualidad y eficacia resolutoria. La Sentencia que
se recurre no ha incurrido en ninguna interpretacién errénea del litigioso
contrato de compraventa al ser declarada procedente la resolucién del presen-
te contrato por la pertinaz y renuente conducta de la compradora al no pagar
el precio de la venta y haberle el vendedor hecho el oportuno y correcto
requerimiento resolutorio del articulo 1.504 del C6digo Civil. Ahora bien,
efectuado el requerimiento, que debe implicar una voluntad decidida de reso-
lucién del contrato por el caracter intimatorio y obstativo de todo nuevo pago,
le esta vedado al requirente la admisién y cobro de nuevas cantidades de
precto porque ello quebraria la voluntad rescisoria y convertiria en nulo e
ineficaz aquel requerimiento.

La resolucién a tenor, pues, del articulo 1.504 del Cédigo Civil no requiere
una conducta del comprador, sino que es suficiente que se frustre el fin del
contrato para la contraparte, que haya un incumplimiento inequivoco y obje-
tivo, sin que sea precisa una tenaz y persistente resistencia al cumplimiento,
bastando con que al incumplidor pueda atribuirsele una conducta voluntaria
obstativa al cumplimiento del contrato y procediendo la resolucién cuando se
dé un impago prolongado, duradero, injustificado o quede frustrado el fin
econémico juridico que implica el contrato de compraventa y las legitimas
aspiraciones del vendedor.

EL INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES TIENE DOS MATICES: 1) LA
PRUEBA DE LOS HECHOS, Y 2) LA VALORACION DE LOS MISMOS.
(SENTENCIA DE 26 DE MARZO DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia numero 7 de Valencia en Sentencia de 28
de junio de 1990 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Valencia
(Seccién 6.%) en Sentencia de 11 de junio de 1992 estima el recurso.

El recurso de casacién prospera.

En el caso que analizamos hemos de poner atencién en un aspecto deter-
minante: la prueba; la misma debe estar regida por normas de valoracion vy,
por otro lado, en que sea un juicio revisable de casacién, previa denuncia del
precepto legal o de la doctrina jurisprudencial que proscribe tal incumpli-
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miento, pues es un concepto juridico indeterminado que en cada tipo de
obligacién o de contrato tendra una significacién propra como es el obrar
contra un precepto legal o convencional.

La aplicacién anexionada de los articulos 1.504 y 1.124 del Cédigo Civil
hace que no baste el que se produzca la resolucién si el requerente ha incum-
plido por su parte lo que le incumbe, pues se iria en caso contrario contra las
reglas de la buena fe. Ninguna infraccién a este limite se observa en la con-
ducta de las vendedoras recurrentes, aunque la Sentencia recurrida ni encuen-
tra justificacién al impago de los compradores en que las primeras no quisie-
ron que constase en la escritura publica el precio real de la operacién, sino
el que a tal efecto y a efectos del otorgamiento se convino. Dada por justifi-
cada tal circunstancia, vemos que es patente que los compradores, que segiin
ellos querian que el precio oficial coincidiese con el real, ningtin obstaculo
tenfan para cumphr, pues de todas formas habian de pagar el precio real. El
otro obstaculo visto por la Audiencia para que los compradores pudieran
cumplir era el que no llegaron a acuerdo con las vendedoras para asignar un
precio al local comercial existente en el inmueble, necesario a efectos de
notificacién para el gercicio de tanteo y retracto,al arrendatario del mismo.
Aun dando por probada la existencia de tal desacuerdo tampoco impedia a
los compradores ofrecer o consignar el precio pactado en el contrato.

No se ejercita tampoco adecuadamente la facultad de resolucién por los
vendedores en base a que los compradores siempre habléri. tenido el dinero a
disposicién de aquellos y no tienen problema para hacer frente a su obliga-
caén de pago; pero ninguna de estas circunstancias constituye cumplimiento
de sus obligaciones desde un elemental sentido juridico; nada les impedia
haber hecho la consignacién judicial o, por lo menos, el ofrecimiento real de
pago al que no equivale la prueba simple de que se dispone de dinero para
efectuarlo, es necesaria la declaracién de voluntad dirigida al acreedor por la
que se pone a su disposicién.

N

EL ARTICULO 359 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL. DERECHO A
TUTELA JUDICIAL E(-‘ECTIVA. (SENTENCIA DE 30 DE MARZO DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Zaragoza en Sentencia de 19
de junio de 1991 estima parcialmente la demanda. La Audiencia Provincial de
Zaragoza (Seccién 4°) en Sentencia de 30 de junio de 1992 desestima la
demanda principal y estima parcialmente la reconvencional.

El recurso de casacién no prospera.

Se aduce una contradiccién interna en los razonamientos de la resolucién
impugnada, los fundamentos juridicos o facticos que al formar un todo con
la parte dispositiva contribuyen a esclarecer y justificar juridicamente los
pronunciamientos contenidos en el fallo s6lo podrfan servir a un motivo de
incongruencia cuando son tan absolutamente contrarios al fallo que le hacen
inexplicable. De otra parte, el derecho a la tutela judicial efectiva incluye
como contenido bésico el derecho a obtener de los érganos jurisdiccionales
una respuesta a las pretensiones que sea motivada y razonada en derecho y
no mamfestamente arbitraria o irrazonable, aunque la fundamentacién juri-
dica puede estimarse discutible o respecto de ella puedan formularse reparos
basta que la motivacién cumpla la doble finalidad de: 1) exteriorizar el funda-
mento de la decisién adoptada, y 2) permita su eventual control jurisdiccional.
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SEIS DE MAYO DE 1992, FECHA DE LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY
10/1992, DE 30 DE ABRIL, DE MEDIDAS URGENTES DE REFORMA
PROCESAL. SU REPERCUSION EN LOS RECURSOS QUE SE PLANTEAN
(SENTENCIA DE 30 DE MARZO DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia de Noya en Sentencia de 2 de mayo de
1990 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de La Corufa (Seccién
2.%) en Sentencia de 4 de mayo de 1992 desestima el recurso de apelacién.

E!l recurso de casacién no prospera.

Doctrina de la Sentencia.—En el presente asunto se atisba la duda por las
fechas empleadas en la formalizacién del presente recurso de las directrices
que determinan la aplicacién de los preceptos establecidos por la Ley 10/1992,
de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal.

EL PAGO DE LAS DEUDAS DE DINERO. LA ENTREGA EN LETRAS DE
CAMBIO (ART. 1.179 CC) POR LA FALTA DE PAGO DEL PRECIO EN
TIEMPO CONVENIDO TENDRA LUGAR EN PLENO DERECHOQO LA RESO-
LUCION DEL CONTRATO (ART. 1.504 CC). (SENTENCIA DE 3 DE ABRIL DE
1996.)

El Juzgado de Primera Instancia niimero 2 de Santander en Sentencia de
17 de julio de 1991 estima la demanda. La Audiencia Provincial de Santander
en Sentencia de 13 de julio de 1992 desestima el recurso de apelacién y
confirma la Sentencia.

El recurso de casacién no prospera.

En el caso que nos ocupa de las letras de cambio, al ser titulos valores y
documentos de presentacién y rescate no tienen que abonarse si al tiempo no
se restituyesen a quien las paga. Si la letra de cambio no se presenta ni
restituye, no tiene por qué abonarse, y entre tanto la accién derivada de la
obligacién primitiva quedara en suspenso. En el asunto objeto de nuestro
analisis se debe afirmar que, con independencia de las consecuencias de su
presentacién en el orden cambiario, en nada afectaba a la obligacién contrac-
tual de pago mensual claramente asumida, ademas de que la falta de presen-
tacién es patente que obedeci6 a la falta de atendimiento de las cambiales,
como demuestra su protesto y posesién por el actor; por consiguiente, las
reflexiones que anteceden impiden estimar que en la Sentencia se hubiera
violado por no aplicacién el articulo 1 170 del Cédigo Civil atinente a que «el
pago de las deudas de dinero debera hacerse en la especie pactada y, no
siendo posible entregar la especie, en la moneda de plata u oro que tenga
curso legal en Espafa. La entrega de pagarés a la orden, letras de cambio u
otros documentos mercantiles s6lo producira los efectos del pago cuando
hubiesen sido realizados o cuando por culpa del acreedor se hubiesen perju-
dicado. Entre tanto, la accién derivada de la obligacién primitiva quedara en
suspenson».

El Tribunal a quo mas adelante razona que al tiempo en que se produjo el
incumplimiento por parte de los compradores la vendedora habia cumplido
sus obligaciones en la forma pactada, sin incurrir en incumplimiento esencial;
que la invocacién del articulo 1.502 del Cédigo Civil se revela como una
estrategia defensiva empleada a posteriori; que la verdadera causa de la falta
de cumplimiento de la obligacién de pago y que la verdadera razén del incum-
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plimiento no fue otro que la carencia de fondos con que realizarlo, por lo que
no es de aplicacién el articulo 1.502 mencionado.

La jurisprudencia para imponer la solucién resolutoria del contrato ha veni-
do requiriendo la existencia en el comprador de una voluntad deliberadamente
rebelde, sin que haya hechos obstativos que impidan el cumplimiento, y, obvia-
mente, el incumplimiento ha de referirse al tiempo anterior a la presentacién
de la demanda. A la luz de tales datos no puede decirse que los vendedores
cumplieran sus obligaciones y a ello no puede ser 6bice la situacién de los com-
pradores y basar, en parte, la resolucién en pretendidas deudas de terceros que
en ningun caso justifican el incumplimiento de los vendedores

ACCION DE RESPONSABILIDAD POR CULPA EXTRACONTRACTUAL. (SEN-
TENCIA DE 8 DE ABRIL DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia numero 2 de Valladolid en Sentencia de
8 de marzo de 1990 dictamina absolucién. La Audiencia Provincial de Valla-
dolid (Seccién 1.°) en Sentencia de 15 de junio de 1992 desestima el recurso
de apelacién y confirma la aludida resolucién.

El recurso de casaci6n no triunfa

La base esencial de la accién que se ejercita en este proceso no radica en
ningun defectuoso funcionamiento de los servicios del Insalud, que se desen-
volvieron con normalidad, sino en que los actores —padres del fallecido— con-
sideran deficiente el diagnéstico efectuado por ambos médicos de la verdadera
enfermedad padecida por el fallecido, cuya negligencia profesional, de ser cier-
ta, habria determinado también la responsabilidad por culpa extracontractual
del Insalud; pero, sin embargo, a lo largo del expositivo nuestro Alto Tribunal
deja patente el no considerar negligente la forma de actuar de ninguno de los dos
médicos que asistieron al enfermo Las dos coincidentes sentencias de la instan-
cia han absuelto de la demanda también al Insalud, pero no porque se conside-
ren incompetentes para conocer de la posible responsabilidad de éste, sino
porque no han encontrado culpa o negligencia alguna en el actuar profesional
de los dos aludidos médicos, que era la Gnica via legal que podria haber deter-
minado la subsiguiente responsabilidad del Insalud, del que aquellos eran de-
pendientes. Se onlla, no obstante, aqui cualquier responsabilidad contractual
porque ningin contrato privado existe entre los beneficitarios de la Seguridad
Social y los 6rganos administrativos de ésta. Es cierto, segtn reiterada doctri-
na, que la actuacién del Insalud por lo que respecta a los actos médicos reali-
zados en sus establecimientos no tiene lugar en virtud de sus facultades sobe-
ranas como parte de la Administracién del Estado, sitno como entidad privada
que debia procurar la curacién de un enfermo que ingresé en uno de los cen-
tros dependientes de la misma con ese fin; se esta, por tanto, fuera de la rela-
cién del derecho publico, siendo mas bien de aplicacién el articulo 41 de la Ley
de Régimen Juridico de la Administracién del Estado aplicable en nuestro su-
puesto por razén de la fecha de ocurrencia de los hechos acontecidos cuando
éste actda en relacién de derecho privado, en cuyo caso los Tribunales ordina-
rios, directamente, por los dafos causados y perjuicios causados por sus fun-
cionarios, autoridades o agentes, aunque se considere la actuacién de los mis-
mos como actos propios de la Administracién, es decir, la Administracién actia
como un empresario privado, fuera de su actividad publica o de un servicio
publico, causando unos dafios por culpa o negligencia de sus empleados.
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EXISTENCIA Y VALIDEZ DE PACTO DE RENUNCIA A LAS SUBVENCIONES.
SU CONCESION. (SentENcIA DE 10 DE ABRIL DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Cérdoba en Sentencia de 8
de mayo de 1992 desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Cérdoba
(Seccién 2.°) en Sentencia de 21 de julio de 1992 desestima el recurso de
apelacién y confirma la Sentencia citada.

El recurso de casacién tnunfa.

Hechos —Don Pablo Garcia Risco y don Antonio Caballero Muioz arren-
daron a don Rafael del Campo Zabala la finca rastica que describian median-
te contrato privado. Se pacté una duractén de seis anos, un precio anual de
una cantidad determinada por cada afio agricola y que entraban en el arren-
damiento las cabezas de ganado, con la obligacién de los arrendatarios de
reponerlas al finalizar el contrato. Los arrendadores demandan por haber
percibido los arrendatarios o sus causantes las ayudas o subvenciones que la
Administracion Piablica otorgaba a los explotadores de ganado lanar. Estima-
ban que a ellos correspondian, no a los arrendadores.

Doctrina de la Sentencia —Se pretende destruir con un asentado razonamien-
o la presuncién que sienta la Sala de apelacion sobre la existencia de un pacto
verbal entre el arrendador (causante de los demandados) y los arrendatarios
(actores y ahora recurrentes), por el que el primero cobraria las subvenciones.
La prueba de las presunciones s6lo puede combatirse en casacié6n demostrando
las infracciones del articulo 1.253 del Cédigo Civil porque las deducciones que
se fundamentan en hechos ciertos no sean logicas sino arbitrarias, absurdas o
sin ninguna sintonia con los hechos; y nada de esto se hace aqui.

Se considera un abuso de derecho el que una compensacién destinada,
como las controvertidas subvenciones, a quien sufre el perjuicio de la deva-
luacién de su producto se desvia hacia quien no participa en los riesgos de
dicha devaluacién por recibir una cantidad pactada ya asegurada de antema-
no como es la renta o merced. Sin embargo, partiendo de los hechos ocurri-
dos en la relacién arrendaticia y su desenvolvimiento entre las partes, no
puede tacharse de abuso de derecho el que el acreedor percibiese, de acuerdo
con lo convenido, las subvenciones

EXPOSICION DE LA DOCTRINA MERCANTIL DEL «FACTOR POR NOTORIE-
DAD» Y DEL «FACTOR POR INSCRIPCION». LA EXCEPCION DE FALTA
DE LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO (SENTENCIA DE 12 DE ABRIL DE
1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de La Coruiia en Sentencia de
9 de enero de 1991 estima la excepcién de litisconsorcio pasivo necesario. La
Audiencia Provincial de La Corufa (Seccién 4.*) en Sentencia de 13 de julio
de 1992 estima en parte el recurso interpuesto contra la referida Sentencia.

El recurso de casacién no prospera.

Se denuncia sin éxito, pues el recurso de casacién no triunfa la infraccién
del articulo 24 de la Constitucién espafola y la doctrina legal del litisconsor-
cio pasivo necesario, aclardndose en el desarrollo que ésta figura jurispruden-
cial exige que el litigio se ventile con todos los que puedan resultar afectados
por la Sentencia que se dicte y en intima dependencia con la vinculacién de
la cosa juzgada responde a la necesidad de evitar los fallos contradictorios y
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principalmente al principio de rango constitucional de que nadie puede ser
condenado sin ser oido y vencido en juicio.

Se discute —en el caso— si existe falta de legitimacién pasiva en la deman-
dada por no tener el caracter o representacién con que se le demanda. La
jurisprudencia de la Sala tiene declarado que lo caracteristico del litisconsor-
cio pasivo necesario y lo que provoca la extensién de cosa juzgada es que se
trate de la misma relacién juridico-material sobre la que se produce la decla-
racién, pues st no es asf los efectos hacia un tercero se producen con caricter
reflejo, por una simple conexién o porque la relacién material sobre la que se
produce la declaracién le afecta simplemente con caréicter perjudicial, su
posible intervencién en el litigio no es de caracter necesario (SSTS de 3-5-77,
16-12-86, 24-4-90, 23-10-90 y 1-3-88 sirven de ejemplo).

La denuncia a la infraccién de los articulos 1.259 y 1.717 del Cédigo Civil
por inaplicacién y los articulos 1.727 del Cédigo Civil y 286 del Cédigo de
Comercio por aplicacién indebida (SSTS de 10-10-63, 15-6-66, 10-5-84, etc.).
El Tribunal a quo expone la doctrina mercantil del «factor por notoriedad» y
del «factor por inscripcién».

LA FALTA DE PRUEBA PERICIAL. INFRACCION DE LOS ARTICULOS 615-
618 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTQO CIVIL. (SENTENCIA DE 13 DE ABRIL DE
1996.)

El Juzgado de Primera Instancia namero 7 de Zaragoza en Sentencia de 6
de abril de 1990 estima la demanda. La Audiencia Provincial de Zaragoza
(Secci6n 2.%) desestima el recurso de apelacién y confirma la aludida Senten-
cia con fecha 20 de julio de 1992.

El recurso de casacién prospera.

Doctrina de la Sentencia.—Se estiman infringidos los articulos 615-618 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil atinentes al quebrantamiento de las normas que
rigen los actos y garantias procesales. Pues bien, de los antecedentes recogidos
se pone de manifiesto el fracaso en la practica de la prueba pericial —que fue
admitida en la segunda instancia— es imputable a la Sala a quo al dar lugar a
la designacién como perito de persona que no ejercia su profesién, lo que, por
otra parte, no puso en conocimiento de las partes cuando el designado rechazé
la citacién, siendo asimismo designado como sustituto una persona ya falleci-
da, al amparo del articulo 1.724 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sin que cons-
ten ni puedan deducirse las razones por las que los nombres de esas personas
fueron insaculados en el acto de nombramiento, esta falta de prueba pericial ha
ocasionado a la recurrente que la propuso evidente indefensi6n dada la estre-
cha relacién que el contenido de la pericia tiene con la cuestién litigiosa y la
posicién procesal adoptada por el demandado frente a la pretensién actora.

REPARACION DE DANOS EN EDIFICIO. ARTICULO 1.796 DE LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL, APARTADO 4. EL RECURSO DE REVISION
(SENTENCIA DE 16 DE ABRIL DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia niimero 1 de Baza (Granada) en Senten-
cia de 3 de octubre de 1991 condena a la demandada. Se interpone recurso
de revisién que es desestimado.
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Doctrina de la Sentencia.—En el presente caso el Juzgado condena a la
demandada al pago de la cantidad senalada por la reparacién de los dafos
méas el 8 por 100 de dicha cantidad; pues bien, ante estas perspectivas se
interpone recurso de revisién. Pues bien, la demanda de revisi6én no suspende
la ejecucién de la sentencia objeto del recurso si es que aquélla se encuentra
ain en la fase de ejecucién. La fuerza de cosa juzgada material y la eficacia
ejecutiva de la Sentencia producen todos sus efectos hasta el momento en que
se estime, sI es que se estima, la demanda de revisién, que, como es sabido,
tiene su naturaleza constitutiva. Y la regla general establecida por la propia
Ley de Enjuiciamiento Civil es la no suspensién de la Sentencia ejecutiva,
regla que quiebra en el Gnico caso en que el Tribunal en vista de las circuns-
tancias, a peticién del recurrente, dando fianza y oido al Ministerio Fiscal,
ordena que se suspendan las diligencias de ejecucién. La fianza a lo que se
circunscribe es a comprender el valor de lo litigado y los dafios y perjuicios
consiguientes a la inejecucién de la Sentencia para el caso de que el recurso
fuere desestimado, cuantia que en modo alguno ha sido afianzada por la parte
recurrente. La contestacién a la demanda de revisién se basa en los siguientes
hechos: 1) Caducidad del plazo para su presentacién: es de destacar cémo la
jurisprudencia del Alto Tribunal viene reiterando de forma acusada que la
carga del recurrente es precisar el dies a quo en que comienza el plazo de
caducidad, computdndose en caso contrario desde la fecha de la notificacién
de la Sentencia. Por todo lo dicho se obliga, en consecuencia, a que la parte
recurrente pruebe con toda precisién cémo llegé a conocimiento de la existen-
cia del procedimiento y, por lo tanto, de las maquinaciones fraudulentas, algo
que obvia seguramente por ser contrario a sus intereses en la demanda de
revision; 2) No se admite en el recurso de revisién cuestiones nuevas que
tuvieron su lugar adecuado en el pleito. La doctrina jurisprudencial tiene
manifestado la exigencia de que debe existir una relacién de causalidad direc-
ta entre el motivo que alega y la Sentencia recurrida. En nuestro caso, en
ningtn momento ha existido una conducta maliciosa imputable y tendente a
conseguir una ventaja o lesién.

EL RECURSO DE REVISION. SU NATURALEZA DE EXTRAORDINARIO.
CASOS EN LOS QUE SE INTERPONE. (SENTENCIA DE 23 DE ABRIL DE 1996.)

El Juzgado de Primera Instancia nimero 36 de Madrid dicta Sentencia
firme con fecha 31 de mayo de 1993. La Audiencia Provincial de Madrid
(Seccién 8.*) en Sentcncia de 14 de abril de 1994 resuelve en el sentido de
desestimar la solicitud de audiencia al rebelde formulado.

El recurso de revisién interpuesto con fecha 15 de mayo de 1994 contra la
citada Sentencia es desestimado.

Doctrina de la Sentencia—La reiterada doctrina de la Sala y en cuanto al
tema objeto actual de litis en torno al recurso de revisién viene a decir que por
su naturaleza de extraordinario y por cuanto vulnera el principio riguroso y
casi absoluto de irrevocabilidad de los fallos que hayan ganado firmeza re-
quiere que la interpretacién de los-supuestos que integran haya de realizarse
con criterio restrictivo, pues lo contrario llevaria a la inseguridad de situacio-
nes reconocidas o derechos declarados en la Sentencia con quebrantamiento
del principio de autoridad de la cosa juzgada, sin que sea posible, a través de
la revisién, examnar y enjuiciar la actuacién procesal del Tribunal que dio
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lugar a la Sentencia impugnada ni pretender una nueva instancia con un
nuevo analisis de la cuestién debatida y resuelta

Dicho recurso ha de interponerse en el plazo de tres meses, contados desde
que se descubrieron los documentos, el fraude y la declaracién de falsedad, y
no hayan transcurrido cinco afios desde que se publicé la Sentencia, dicho
plazo de tres meses es de caducidad, rigiéndose su cémputo por el articulo 5
del Cédigo Civil. La maquinacién fraudulenta precisa la prueba cumplida de
hechos que, por sf mismos, evidencien que la Sentencia ha sido ganada por
medios de ardides o artificios tendentes a impedir la defensa del adversario,
de suerte que concurra un nexo causal eficiente entre el proceder malicioso y
la resolucién judicial, pudiendo comprender bajo el término maquinacién
fraudulenta todas aquellas actividades de la actora que vayan encaminadas a
dificultar al demandado la iniciacién del juicio al objeto de obstaculizar su
defensa, asegurando asf el éxito de la demanda; y dado su caracter de extraor-
dinario y excepcional, no autoriza a proponer un examen de las cuestiones
que ya tuvieron lugar adecuado en el plerto.

I M G

E) SUCESIONES

Por Francisco CasTrO Lucini

SUCESION EN TITULOS NOBILIARIOS. LINEA COLATERAL. PRINCIPIO DE
PROPINCUIDAD. PARTIDA 2.° TITULO XV, LEY 2.° (SENTENCIA DE 7 DE
MAYO DE 1996.)

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistra-
do don Alfonso Villagémez Rodil, declara no haber lugar al recurso de casa-
cién interpuesto por la parte demandante y apelante contra la Sentencia de la
Seccién 9.* de la Audiencia Provincial de Madrid, confirmatoria de la del
Juzgado de Primera Instancia nimero 9 de esta capital, conforme a los si-
guientes fundamentos de Derecho-

Primero. En la presente contienda procesal sobre conflicto preferencral
respecto al mejor derecho para ostentar y poseer el titulo nobiliario Marqués
de... hay que parur del origen de la merced. El Rey don Fernando VII la
otorgé mediante Real Carta de 6 de marzo de 1775 a favor de don Alonso
Gonzalez del Valle y Alvarez de Builla (primer Marqués), asi como para sus
herederos y sucesores, y no sélo a favor de los hijos varones como sostiene el
actor del pleito y ahora parte recurrente.

El primer Marqués fallecié sin descendencia, quedando vacante el titulo
por un largo periodo de tiempo, hasta que el descendiente don S.F.O. lo
rehabilit6 en fecha 21 de julio de 1950 (Carta de Sucesién otorgada el 5 de
enero de 1951) De este ultimo poseedor acreditado, una vez que falleci6 sin
herederos, pasé el titulo nobiliario en conflicto a la demandada, dofia A. F.
—sobrina de aquél—, que obtuvo Carta de Sucesién el 22 de diciembre de
1966 (Resoluci6n de 14 de julio de 1966), la que previamente habia obtenido
la cesi6n de su madre, otorgada en escritura de 24 de enero de 1966.
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El problema deriva del criterio a aplicar a las sucesiones nobiliarias a favor
de los parientes colaterales, que esta Sala ha resuelto decididamente en las
Sentencias de 13 de octubre de 1993 y 16 de noviembre de 1994, las que reco-
gen la doctrina antertor contenida en las Sentencias que se citan y se analizan
detalladamente, creando asi doctrina jurisprudencial, que es la que ha de man-
tenerse.

En esta orientacion procede estudiar el motivo primero que denuncia
infraccién de la Ley 2., Titulo XV, Partida segunda, y Sentencias interpre-
tadoras, en base a que la Sentencia recurrida descarta la aplicacién del
principio de propincuidad, para con apoyo en la Sentencia de 20 de junio
de 1987, que admitié la representacién de los transversales por disposictén
de la Ley XL de Toro, interpretada y aclarada por la Real Pragmética de 5
de abril de 1615 e incluida en la Novisima Recopilacién (Ley I[X, Titulo
XVII, Libro X, derogada por Felipe V en 1713). Como ha dicho esta Sala
de Casacién Civil, la referida Sentencia es tUnica y no conforma jurispruden-
cia, por lo que el motivo acierta y prospera en la impugnacién que plantea.
Esta Sala no puede aceptar la tesis de la representacién que el Tribunal de
Apelacién sostiene, aplica y razona sin acierto en el fundamento juridico
tercero de la sentencra que pronunci6é y sometida en este tiempo procesal
a revisién casacional, razonamiento que se sustituye por los que a continua-
cién se expresan.

Segundo. El debate casacional se ve asi depurado y proyectado unica-
mente a la aplicaci6n del principio de propincuidad en cuanto se refiere al
mds préximo pariente en razén a la proximidad de grado y recogido en las
Partidas (Segunda, Ley II del Titulo XV), pues se dice: «Pero si todos fallecie-
sen debe heredar el Reino el més propincuo pariente que oviesse».

El recurrente alega su mejor derecho basado en que al tiempo de la reha-
bilitacién del titulo por don S F. O. (nacido el 24 de junio de 1902), que lo
ostenté como segundo Marqués, creando una nueva cabeza de linea en la
sucesién de la merced (Sentencia de 11 de diciembre de 1995), vivia su padre,
don C. G.V,, estando ambos en igualdad de grado, pero éste era el de mayor
edad, pues habia nacido el 21 de febrero de 1872 y aunque hubiera podido
rehabilitar el titulo como mejor derecho o impugnar la concesién no lo efec-
tué y, al contrario la respeté y mantuvo hasta su fallecimiento.

El recurrente apoya su reivindicacién en la representacién que ejercita del
mejor derecho que podia asistirle a su progenitor, lo que no procede, pues
conforme se deja dicho y es doctrina jurisprudencial no es de aplicacién en
el global de una sucesién de parientes colaterales regida de forma distinta por
principio de propincuidad, ya que, inexistente o extinguida la linea descen-
dente, cesa el principio de representacién, con lo que la dignidad se defiere
por propincuidad, lo que impone conformar la colateralidad con dos lineas,
la primera que asciende y alcanza el tronco comin, y la segunda que desde
aquel desciende hasta el primer titular de la merced honorifica correspon-
diente de que se trate.

Aplicando el principio de propincuidad al caso de autos y en relacién al
grado del recurrente con quien obtuvo la_rehabilitacién, el mismo alcanza el
noveno; en cambio, a la recurrida le corresponde el grado cuarto. Las Senten-
cias que se dejan citadas declaran que el cémputo de transversales medido
por la propincuidad se lleva a cabo respecto al dltimo poseedor, es decir, el
rehabilitante en este caso, con lo que se alcanza que la recurrida aparece
como el pariente mas préximo de aquel y no el que promueve esta casacién.
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Lo razonado y solucién que casacionalmente se da, en lo que se deja
expuesto, a la controversia procesal coincide con la decisién que integra el
fallo de la Sentencia recurrida, si bien por otros y distintos fundamentos, lo
que no significa ni impone decretar la casacién de la Sentencia que se impug-
na, conforme reiteradamente ha declarado esta Sala Civil en Sentencias de 5
de octubre de 1987, 20 de diciembre de 1988, 22 de diciembre de 1989 y 9 de
septiembre de 1991, entre otras.

Tercero. Si se parte del cémputo con respecto al primer Marqués, como
primer poseedor legal —lo que no resulta necesario y sélo es para el estudio
de los motivos segundo a quinto— y a efectos de la relacién parental y pre-
ferencia geneal6gica, ha de tenerse 1nevitablemente en cuenta que el titulo se
refiere a sucesores y herederos y no exclusivamente a los hijos varones. No
excluy6 la primogenitura de dofia J. G. V., en cuanto le otorga preferencia
(Sentencia de 13 de febrero de 1996), conformando cabeza de linea en la que
se integra la recurrida respecto a don M.G.V. como cabeza de linea del
recurrente.

No cabe confundir primogenitura con masculinidad y, con mayor razén, si
se ha de aplicar el principio de propincuidad cuando el titulo no lo expresa,
como sucede en este caso. La legislacién vigente sobre titulos nobiliarios fue
restablecida por Ley de 4 de mayo de 1948 (art. 1), en relacién al Decreto de
4 de junio de 1948, cuyo articulo 5 proclama que el orden a suceder en todas
las dignidades nobiliarias se acomodara estrictamente a lo dispuesto en el
titulo y sé6lo en el caso de no previsién se mantendra el que tradicionalmente
se ha seguido en esta materia, es decir, con arreglo a los tres factores que
condicionan el mejor derecho: primogenitura, masculinidad y representacién.
De esta manera el rehabilitante resulté mas propincuo que el recurrente y lo
mismo la recurrida por razén de la proximidad de parentesco de la cabeza de
linea de primogenitura en la que ha de reputarse estuvo la merced, pues la del
actor corresponde a la segunda genitura, conforme al arbol genealégico apor-
tado al expediente de rehabilitaci6n.

Esta consideracién no supone entrar en un analisis de la discriminacién
por razén de sexo ni aplicacién retroactiva de la Constitucién, lo que integra
el contenido impugnatorio de los motivos segundo a quinto, que resultan
improcedentes, ya que no se trata de conflicto entre descendientes directos,
con efectos actuales en los que el sexo puede resultar influyente. Esta Sala
se ha pronunciado sobre la naturaleza discriminatoria —sancionada como
principio general en las Partidas— y sobrevenidamente inconstitucional de
la preferencia del varén sobre la mujer al declarar que s6lo es aplicable a
las sucesiones producidas a partir de la promulgacién de la Constitucién, lo
que significa que la abrogacién sobrevenida no opera con retroactividad de
grado, maxime para alterar, a la luz de normas hoy vigentes, problemas
sucesorios acaecidos y agotados en el tiempo pasado (Sentencias del Tribu-
nal Supremo de 22 de marzo de 1991, 24 de enero y 18 de abril de 1995,
y del Tribunal Constitucional de 6 de junio de 1995); si bien dicha opera-
tividad negativa en el tiempo ha de referirse a los supuestos de transmisio-
nes sucesorias anteriores. No es el caso.de autos, pues no se trata de con-
flicto directo entre varén y mujer, sino de aplicacién del principio de
propincuidad, de acuerdo con el titulo que reglamenta la merced nobiliaria
que se discute y que no margina la preferencia de edad en cuanto tiene
justificacién objetiva razonable conforme pronunciamiento del Tribunal
Constitucional.
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TESTAMENTO OLOGRAFO. VICIOS DEL CONSENTIMIENTO. REVOCACION
DE TESTAMENTO. ARTICULOS 673, 689, 704 Y 739 DEL CODIGO CIVIL.
(SENTENCIA DE 14 DE MAYo DE 1996.)

Es posible la adveracién de testamento olégrafo en juicio declarativo sin su
previa protocolizacién.

Los vicios del consentimiento son cuestién de hecho, sometidas a la libre
apreciacién de los Tribunales de instancia.

La revocacién del testamento no se produce si consta la voluntad del tes-
tador de mantener la vigencia de los dos testamentos al ser el segundo com-
plementario o aclaratorio del primero.

La causante otorgé testamento notarial abierto instituyendo heredero a su
hermano —que la premuné—, sustituido por sus descendientes, sobrinos de
la testadora, que aceptaron la herencia tacitamente. Al fallecimiento de la
testadora aparecieron en su domicilio dos testamentos ol6grafos, fechados
con posterioridad al notarial, en los que se limita a legar respectivamente el
piso que habita y dos millones de pesetas a otra persona por los cuidados
prestados. Esta legataria demanda se declare la validez de ambos testamentos
olégrafos y la subsiguiente efectividad de ambos legados a su favor

El Juzgado de Primera Instancia numero 4 de Zarazoga estimé la demanda
en su totalidad, Sentencia que fue confirmada por la de la Seccién 4. de la
Audiencia Provincial de Zaragoza. Interpuesto recurso de casacién por los
demandados y apelantes, el Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido
Ponente el Magistrado don Francisco Morales Morales, declara no haber lugar
al mismo conforme a los siguientes fundamentos:

Primero. Los presupuestos previos que han de ser aqui consignados son
los siguientes: 1.° Dofia A M. G. (nacida el dia 6 de mayo de 1891), de estado
viuda y sin descendientes, fallecié en Zaragoza el dia 24 de junio de 1989, bajo
testamento abierto de fecha 24 de junio de 1981, otorgado ante el Notario de
Zaragoza don José Luis Mic6 Argiles, bajo el nimero 501 de su protocolo. 2.°
En la cldusula primera de dicho testamento (que fue el dltimo de los abiertos
por ella otorgados) la referida causante dispuso lo siguiente: «Primera. Insti-
tuye heredero universal, en pleno dominio y con libertad absoluta de dispo-
sicion, a su hermano de doble vinculo don F. M. G., con derecho de sustitu-
cién en caso de premoriencia en favor de sus sobrinos J.M. V., M.M. V. y
A. P. M. por partes iguales entre ellos». 3.° Don F. M. G., hermano de la tes-
tadora, falleci6 antes que ésta, concretamente el dia 20 de mayo de 1982. 4.°
Entre los papeles y documentos dejados en su domicilio por dofia A. M. G.
aparecieron los dos a los que seguidamente nos reterimos. 5.° Uno de ellos,
manuscrito en su totalidad, dice textualmente asi: «2-9-83. A mi chica B. P. En
agradecimiento lo bien que me cuida dandome las medicinas y todo a su
devido (sic) tiempo como si fuese una hija le dejo mi piso donde avito (sic)
Paseo de la Constitucién 26 -(signo ilegible) B Espero se cumpla mi deseo
pues es por mi agradecimiento A. M. (rubricado)». 6.° El otro de los referidos
documentos, también manuscrito en su integridad, dice textualmente asi.
«Zaragoza 15-10-83 Yo A. M. En plenas facultades mentales dejo a B. P. dos
millones de pesetas por cuidar de sus cuidados A. M. (rubricado) Son las tres
de la tarde»

Segundo. En septiembre de 1990, dofia B. P. promovié contra don J. y
dofia M. M. V., dofia A. P. M. y contra la herencia yacente y otros herederos
de doiia A. M. G. el juicio de menor cuantia de que este recurso dimana, en
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el que postul6 se dicte Sentencia por la que (segin se dice textualmente en el
petitum de la demanda) «declare y condene a los demandados a lo siguiente:
1° Que son validos y pueden ser protocolizados los testamentos ol6grafos
otorgados por dofia A. M. G. en 2 de septiembre y 15 de octubre de 1983,
ordenando legados en favor de B P. 2.° Que dofia A.M G tenia aceptada
tacitamente la herencia testada de su premuerto hermano don F. 3.° Que los
herederos de dofia A. M. G. estdan obligados en todo caso a hacer inmediata
entrega a la indicada legataria de la totalidad del piso 10° B o izquierda de
la casa nimero 26 del Paseo de la Constitucién y la cantidad de dos millones
de pesetas, mds los intereses legales de esta cantidad desde la presentacién de
esta demanda. 4 ° Que es procedente la inscripcién en el Registro de la Pro-
piedad del legado del piso o vivienda de autos en favor de dofia B.P. con
cancelacién de las inscripciones contradictorias».

En dicho proceso (en el que solamente se personaron don J. y dofa
M. M. V., por lo que los demas codemandados fueron declarados en rebeldia),
en su grado de apelacién, recay6é Sentencia de la Seccién 4 * de la Audiencia
Provincial de Zaragoza por la que, confirmando integramente la de primera
instancia, estima todos los pedimentos de la demanda (que antes han sido
transcritos literalmente), si bien la peticién de cancelacién de las inscripcio-
nes contradictorias (pedimento 4.°) la matiza en los siguientes términos:
«Siempre que se trate de inscripciones a favor de la causante y su hermano
o de los demandados en este pleito».

Contra la referida sentencia de la Audiencia, dos de los codemandados,
concretamente don J. y dofa M. M. V., han interpuesto el presente recurso de
casacién, que articulan a través de tres motivos, todos ellos con residencia
procesal en el ordinal cuarto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (en su redaccién actualmente vigente).

Tercero. Por el primero de dichos motivos se denuncia textualmente
«inaplicacién de los articulos 689 y 704 del Cédigo Civil, en relacién con el
articulo 1.969 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil y la jurispruden-
cia que los interpreta, entre otras, las Sentencias de 3 de mayo de 1909, 11 de
febrero y 29 de octubre de 1956 y 27 de abril de 1979». En el alegato integra-
dor de su desarrollo los recurrentes vienen a sostener, en esencia, que no es
posible acudir directamente a un juicio declarativo ordinario para obtener la
declaracién judicial de validez y eficacia, como testamento olégrafo, de un
determinado documento, sino que para ello es preciso haber obtenido previa-
mente, parecen querer decir, la protocolizacién del mismo en la forma que
determnan los articulos 689 y siguientes del Cédigo Civil.

El expresado motivo ha de ser desestimado por las razones que seguida-
mente se exponen. Las Sentencias que se invocan en el antes transcrito enca-
bezamiento del motivo (alguna de las cuales, concretamente la de 27 de abril
de 1979, no existe, y otra, la de 29 de octubre de 1956, no es de ese mes, sino
de septiembre) no contienen la doctrina que aqui parecen sostener los recu-
rrentes, sino que se limitan a declarar, con acertado criterio, que aqui se
mantiene, que no es posible reclamar en juicio supuestos derechos con base
en un documento que la parte reclamante considera que es un testamento
olégrafo si previamente no ha obtenido la protocolizacién del mismo en la
forma que determinan los articulos 689 y siguientes del Cédigo Civil. Pero en
el presente caso no se trata de eso, sino de obtener la declaracién judicial de
que un determinado documento es valido y eficaz como testamento olégrafo,
lo cual puede pretenderse directamente a través de un juicio declarativo or-
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dinario sin haber tenido que obtener previamente la protocolizacién del mis-
mo, como asi lo tiene proclamado esta Sala en Sentencias de 31 de enero de
1911 y 28 de enero de 1914, la primera de las cuales declara lo siguiente:
«... stendo asi que esas mismas solemnidades, en lo que tengan de fundamen-
tal para hacer constar la voluntad de un testador y su forma legal de expre-
sion, pueden y deben acreditarse, bien en el expediente de jurisdiccién volun-
taria previsto en el Titulo 6.°, Libro 3.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, bien
en el correspondiente juicio contradictorio.. »; y agregando la segunda que:
«.. no puede admitirse, como se pretende en el recurso, que la no existencia
de esa protocolizacién les prive de su caracter ni obsle para que en el proce-
dimiento de juicio ordinario, como se ha hecho en este caso, pueda sostener
su validez o solicitar la declaracién de nulidad, porque en cuanto a lo primero
asi lo reconocié este Tribunal, entre otras, en su Sentencia de 31 de enero de
1911, declarando la eficacia de disposicién testamentaria que no estaba pro-
tocolizada...» La expresada solucién es la que aqui se mantiene subsistente, ya
que el juicio declarativo ordinario, con la plenitud de conocimiento que com-
porta, ofrece mayores garantias de acierto que un acto de jurisdiccién volun-
taria, cual el que regulan los articulos 689 y siguientes del Cédigo Civil, siem-
pre que, como es obvio, no haya transcurrido el plazo de caducidad que
establece el primero de los citados preceptos y, ademas, en dicho juicio ordi-
nario se dé posibilidad de ser oidos a todos los parientes del testador que
relaciona el articulo 692 de dicho Cédigo (el c6nyuge sobreviviente si lo hu-
biere, los descendientes y los ascendientes y, en defecto de unos y otros, los
hermanos), lo que en el caso que nos ocupa no fue necesario, pues la testa-
dora, dofia A. M. G., falleci6 en estado de viuda, sin dejar descendientes ni
ascendientes, ni hermanos, y habiendo figurado como demandados en este
proceso los que habian sido instituidos herederos en testamento abierto por
la referida testadora, que eran los que extrajudicialmente se habfan negado a
reconocer todo valor y eficacia a los testamentos olégrafos objeto de litis en
los que la expresada testadora dejaba sendos legados a dofa B. P., la cual ante
dicha actitud obstativa de los herederos se vio forzada a promover este juicio
declarativo ordinario para que el 6rgano jurisdiccional competente, con la
plenitud de conocimiento, repetimos, que dicho proceso comporta, declarara
la validez y eficacia de los testamentos oldgrafos objeto de litis, como asi ha
ocurrido.

Cuarto. En el motivo segundo, que se dice formulado «con caracter even-
tual, para el caso de que el motivo precedente no sea estimado y se entre a
valorar el fondo de la controversia», se denuncia textualmente «inaplicacién del
articulo 673 del Cédigo Civil, en relacién con los articulos 1.265 y 1.269 del
Coédigo Civil y la jurisprudencia que los interpreta, entre otras, las Sentencias
de 3 de junio de 1942, 1 de julio de 1946, 2 de febrero de 1950, 5 de junio de
1979 y 1 de junio de 1972», y en su extenso y confuso alegato los recurrentes
hacen referencia a la posible, segtin ellos, 1nfluencia dolosa de la beneficiada
por los testamentos ol6grafos sobre la voluntad de la testadora y a que ésta no
tuviera intencién de legar a dona B. P. (en el testamento ol6grafo de fecha 2 de
septiembre de 1983) la propiedad del piso a que el mismo se refiere, sino sola-
mente su uso. Ante todo, ha de constatarse que la mezcla de cuestiones hetero-
géneas que los recurrentes hacen en el alegato del motivo (posible vicio del
consentimiento de la testadora, por un lado, y defectuosa interpretacién por los
Juzgadores de la instancia del testamento ol6grafo de fecha 2 de septiembre de
1983, por otro) habria aconsejado, con arreglo a una correcta técnica casacio-
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nal, la formulacién de motivos separados e independientes. Hecha la anterior
puntualizacién, el expresado motivo, en la referida doble faceta impugnatoria
que contiene, ha de ser desestimado por las razones siguientes: 1.* Es reiterada
doctrina de esta Sala, cuya notoriedad excusa una cita pormenorizada de la
misma, la de que el tema relativo a la existencia o no de vicios del consenti-
miento es una cuestién de hecho sometida a la libre apreciacién de los Tribu-
nales de la instancia, y en el caso aqui examinado la sentencia de primera ins-
tancia, cuyos razonamientos acepta expresa e integramente la aqui recurrida,
declara que: «... de lo actuado no se coligen sino insinuaciones, posibilidades e
incluso intuiciones, pero no existe prueba alguna —ni siquiera la apreciacién
conjunta de la practicada— que permita llegar a la conclusién de que los testa-
mentos litigiosos fueron hechos sin la debida libertad de disposicién» (FJ 3.° de
la Sentencia de primera instancia que, como se ha dicho, acepta expresamente
la aquf recurrida), cuyos hechos, que declaran probados las coincidentes Sen-
tencias de la instancia y que excluyen todo vicio en el consentimiento de la tes-
tadora, dofia A. M. G., han de ser mantenidos incélumes en esta via casacional
al no haber sido desvirtuados por medio impugnatorio adecuado para ello, sin
que la jurisprudencia contenida en las Sentencias de esta Sala que invocan en
el transcrito encabezamiento del motivo sea de aplicacién al presente supuesto
litigioso, pues en dichas Sentencias se contemplan y resuelven casos concretos
en que aparecia probada la existencia de vicio en el consentimiento de la testa-
dora, lo que, como acaba de decirse, aquf no consta acreditado 2.° Asimismo,
es reiterada e igualmente notoria doctrina de esta Sala la de que la interpreta-
cién de los testamentos es funcién exclusiva de los Tribunales de la instancia,
cuyas conclusiones hermenéuticas han de ser mantenidas en casacién, salvo que
puedan ser calificadas de 1l6gicas o contrarias a la voluntad del testador o a la
Ley, ninguna de cuyas calificaciones es atribuible o imputable a la interpreta-
cién que de los dos claros testamentos olégrafos litigiosos ha hecho la Senten-
cia recurrida, la cual declara expresamente lo siguiente: «Pero a la luz del ar-
ticulo 675 del Cédigo Civil los términos en que se expresa la causante son
diafanos —»a mi chica... dejo mi piso donde avito» (sic); «dejo a B. P. dos mi-
llones de pesetas»— en cuanto expresién de una real voluntad de constituir
sendos legados en favor de la actora, que desvirtia por completo las meras
especulaciones basadas en aquellos datos circunstaciales» (FJ 3.° de la Senten-
cia aquf recurrida), cuya declaracién hermenéutica esta Sala acepta y mantiene
subsistente por considerarla acertada y plenamente concorde con la libre vo-
luntad de la testadora.

Quinto. El motivo tercero y ultimo aparece formulado «con caracter subsi-
diario a los dos motivos anteriores», y en el mismo, mediante denuncia textual
de «inaplicacién del articulo 739 del Cédigo Civil y la jurisprudencia que lo
interpreta, entre otras las Sentencias de 1 de febrero de 1988 y 7 de mayo de
1990», los recurrentes vienen a sostener, en esencia, que el primero de los tes-
tamentos olégrafos (el de fecha 2 de septiembre de 1983) ha de entenderse re-
vocado por el segundo de ellos (el de fecha 15 de octubre de 1983) al no haber
manifestado la testadora en este segundo, dicen, su voluntad de que subsistiera
también el primero ni aparecer tampoco probado, agregan, que la 1ntencién de
la testadora fuera la de mantener también el primero de ellos.

Para dar una adecuada respuesta casacional al expresado motivo ha de
tenerse en cuenta que, con relacién a la correcta interpretacién del parrafo
primero del articulo 739 del Cédigo Civil, que contempla la revocacién tacita
de un testamento anterior por el posterior perfecto si el testador no expresa
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en éste su voluntad de que aquél subsista en todo o en parte, la Sentencia de
esta Sala de fecha 7 de mayo de 1990 (que es, precisamente, una de las que
los recurrentes invocan en el transcrito encabezamiento del motivo) tiene
declarado que «superado un primitivo criterio ngorista de ineludible exigen-
cia de que la voluntad del testador en el indicado sentido habia de aparecer
explicita y formalmente expresada en el testamento posterior, sin cuyo requi-
sito en ningun caso podia pervivir total o parcialmente el anterior, el nuevo
y mas flexible criterio jurisprudencial, ya iniciado en las Sentencias de esta
Sala de 22 de marzo de 1901, 17 de junio de 1915 y 11 de diciembre de 1929,
y consolidado en la reciente de 1 de febrero de 1988, coincidente ademas con
el de la doctrina cientifica mayoritaria y con el que ya adopt6é la Direccién
General de los Registros y del Notariado (Resoluciones de 12 de septiembre
de 1947 y 18 de diciembre de 1951) es el de que la «voluntad» que se exige
en el parrafo primero del articulo 739 del Cédigo Civil para dejar subsistente
un testamento anterior puede ser no sélo la explicita o expresa en tal sentido,
sino también la que se deduzca del tenor de ambos testamentos cuando,
aplicando las reglas de interpretacién que establece el articulo 675 del mismo
cuerpo legal, aparezca evidente la intencién del testador de mantener o con-
servar el testamento anterior, respecto del cual el posterior sea complemen-
tario, aclaratorio o simplemente modificativo». Con base en la expresada
doctrina jurisprudencial, el motivo al que nos venimos refiriendo ha de ser
también desestimado, ya que la Sentencia recurrida, al realizar la interpreta-
cion de los dos testamentos olografos, en los que solamente se ordenan dos
legados (uno en cada uno), declara probado que la voluntad de la testadora
fue la de mantener la coexistencia de los dos referidos testamentos «tanto en
la relacién del uno con el otro como, dado su caracter eminentemente codi-
cilar, en su conexién con la institucién de herederos universales de los deman-
dados efectuada en el testamento abierto de 24 de junio de 1981» (FJ 4.° de
la Sentencia aqui recurrida), cuyo resultado hermenéutico, en cuanto funcién
propia, segin antes se dijo, de los Juzgadores de la instancia ha de ser man-
tenido subsistente en esta via casacional al ser plenamente acertado y concor-
de con la evidente intencién de la testadora.

Comentario.—Ante la norma contenida en el articulo 739, parrafo primero,
del Cédige Civil caben dos criterios.

1.° Interpretacién literal Como el precepto es claro, resulta que:

a) El testamento posterior perfecto, esto es, que reina todos los requisi-
tos legales, revoca al anterior en su totalidad, incluso aunque en el posterior
no se disponga de todos los bienes; con la consecuencia, en este caso, de que
habra de abrirse la sucesién intestada conforme al articulo 912.2 del Cédigo
Civil.

b) Para evitar este radical efecto no le queda otro remedio al testador que
expresar su voluntad de que subsiste el testamento anterior en todo o en parte.
Los términos legales son harto claros: sin voluntad expresa favorable no hay
subsistencia. Lo expreso, efectivamente, equivale a claro, patente, especifican-
do, pues «expresar» es manifestar con palabras lo que uno quiere dar a en-
tender segin el Diccionario de la Lengua de la Real Academia Espaiiola.

Esta interpretacién se ajusta a la letra de la Ley y puede denominarse por
ello secundum legem y también tradicional, pues ha sido la mantenida casi
unanimemente por la doctrina y la jurisprudencia hasta fechas recientes.

2.° Interpretacién critica o correctiva. Comienza por admitir la pluralidad
de testamentos compatibles, sin necesidad de salvedad expresa, de tal modo que
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el testamento posterior perfecto tinicamente revocaria al anterior en aquellos
extremos que se pongan al mismo. Lo que, se afirma, esta de acuerdo con la
voluntad tacita o presunta del testador, inducida conforme al articulo 675 del
Cédigo Crvil.

Este segundo criterio parece que no se ajusta en modo alguno a la letra de
la Ley, sino que va mucho mas all4, hasta el punto de que se puede afirmar
que es opuesto a ella. Serfa, por tanto, una interpretacién contra legarn injus-
tificada ya que se carece de laguna legal y cuyo fundamento, frente a la
objetividad, claridad y seguridad que proporciona el criterio antertor, es pu-
ramente subjetivo, con la incertidumbre que ello encierra, pues se basa en la
presunta voluntad del testador, presuncién que cae fuera de los limites auto-
rizados por el articulo 739 No obstante lo cual esta interpretacién ha conse-
guido alcanzar un notable predicamento, injustificado a mi juicio.

La aplicacién de los divergentes criterios expuestos al caso presente pro-
duce también, como es légico, consecuencias diversas. Conforme al primero,
resultarfa:

a) El testamento notarial abierto quedé revocado por el primero de los
testamentos olégrafos.

b) El primero de los testamentos olégrafos resulté revocado por el segun-
do.

¢) En consecuencia, la legataria, en vez de recibir el piso y los dos millo-
nes de pesetas recibiria tan sélo esta ultima cantidad, abriéndose la sucesion
intestada en cuanto a los demas bienes no dispuestos en el tinico testamento
valido, stendo herederos los sobrinos de la testadora, que son precisamente
los instituidos en el testamento notarial.

Esta solucién no parece repugnar a una posible voluntad de la testadora,
pues no puede estimarse descabellado que la misma fuese la de sustituir la
manda del piso por la de los dos millones de pesetas. Esta conclusién tendria
a su favor que la testadora no hace alusién alguna del piso en el segundo
testamento (no expresa «lego, ademads del piso ..») y que ambos legados tienen
la misma causa: los cuidados prestados a la testadora, asi como el escaso
tiempo que media entre el otorgamiento de ambos testamentos. Afddase a
esto la redaccién de este segundo testamento con una expresién «por cuidar
de sus cuidados» poco coherente.

En cambio, al aplicar, como lo hacen los diversos 6rganos judiciales que
entendieron en el presente caso, el segundo de los criterios expuestos se llega
a la compaubilidad de ambos testamentos olégrafos La cual, empero, no
puede basarse ni siquiera como obuer dictum en el «caracter eminentemente
codicilar» de la disposici6n testamentaria, pues el mismo deberia atribuirse al
primer testamento olégrafo, con lo que vendriamos a mantener la vigencia del
primer testamento notarial Y el codicilo no estd admitido con caracter gene-
ral en nuestra Patria, pues lo rechaza el Cédigo Civil y tampoco rige en
Aragén. A pesar de ello, las Sentencias mantienen la validez de los tres testa-
mentos.

PARTICION DE SOCIEDAD DE GANANCIALES. RESCISION POR LESION.
(SENTENCIA DE 5 DE DICIEMBRE DE 1995.)

Interpuesto recurso de casacién por la parte demandada y apelada contra
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zamora, revocatoria de la del Juz-
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gado de Primera Instancia nimero 1 de dicha ciudad, el Tribunal Supremo,
en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado don Alfonso Barcala y
Trillo-Figueroa, declara no haber lugar al mismo y confirma la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Zamora, que habia estimado procedente la resci-
sién por lesién.

En este pleito se ventilé una simple cuestién de prueba, de modo que
acreditado que el marido habia percibido menos de la cuarta parte de lo que
legalmente le correspondia, no podia recaer otra resolucién distinta a la in-
dicada.

PARTICION DE HERENCIA. ARTICULO 1.058 DEL CODIGO CIVIL. (SENTEN-
CIA DE 8 DE FEBRERO DE 1996.)

Dos hermanos, Emilio y José, suscribieron documento privado en el que,
como tinicos herederos de sus padres, se adjudicaban los bienes integrantes
de sus herencias. Emilio demanda a su hermano José a fin de que otorgue la
correspondiente escritura de particién conforme a los términos del documen-
to privado.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Los Llanos de Aridane es-
timé la demanda, Sentencia que fue confirmada por la de la Seccién 1.2 de la
Audiencia Prowvincial de Tenerife. El Tribunal Supremo, en Sentencia de la
que ha sido Ponente el Magistrado don Alfonso Barcala y Trillo-Figueroa,
declara no haber lugar al recurso haciendo suya la consideracién de la Au-
diencia, segun la cual «lo reflejado en el documento fue la manifestacién por
ambos hermanos de la facultad que el articulo 1.058 del Cédigo Civil otorga
a los herederos capaces para distribuir la herencia de la forma que tengan por
conveniente sobre la precedente de los padres de ambos, realizando asi una
particién de naturaleza contractual en la que concurren todos los requisitos
propios de esta clase de negocios»

ALBACEAZGO. DURACION. ARTICULOS 904 A 906 DEL CODIGO CIVIL.
(SENTENCIA DE 2 DE ABRIL DE 1996.)

El Abogado contador-partidor testamentario, que no habia solicitado la
prérroga de su cargo del Juez ni de los herederos, demanda, una vez trans-
currido el plazo de duracién, a la viuda del testador y a los hijos de éste para
que en unién del actor comparezcan ante Notario para formalizar la liquida-
cién y division de la sociedad de gananciales, con la finalidad de que se
pudiesen realizar las operaciones sucesorias del causante.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Moéstoles desestimé la de-
manda por falta de legitimacién activa del actor, Sentencia que fue confirma-
da por la de la Secci6n 11 de la Audiencia Provincial de Madrid. Interpuesto
recurso de casacién por el Letrado demandante y apelante, el Tribunal Supre-
mo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Magistrado don Antonio Gullén
Ballesteros, declara no haber lugar al recurso de casacién.

Comentario —La dura competencia inclina a algunos Letrados a designarse
como contadores-partidores y albaceas de sus clientes a fin de percibir luego
los correspondientes honorarios, siendo asi que su actuacién no anade nada
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a la notanal, pudiendo prescindirse perfectamente de ella por los sucesores
que quieran evitar gastos superfluos. Esto parece que fue lo sucedido en el
presente caso, en el que el Notario autorizante del testamento no tuvo la
precaucién de insertar la salvedad de este o parecido tenor: Nombro albacea
y contador-partidor para el caso de que mis sucesores no realicen por si la
particién, a.. »

F.C. L.



INFORMACION
BIBLIOGRAFICA






BALLARIN MARCIAL, ALBERTO, y otros' Derecho Agrario. IV Congreso Nacional.
Editorial Agricola Espafola, Madrid, 1995. Un tomo de 448 paginas.

En octubre de 1994 se celebré en Madrid, en el salén de actos del por
entonces aun vivo Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario, este
Congreso, organizado por la Asociacién Espariola de Derecho Agrario, con la
colaboracién de la Comunidad de Madnd y la Universidad Politécnica y Co-
legio de Ingenieros Agrénomos de Madrid. Se trataba de estudiar en especial
los problemas de la agricultura cuando se relaciona con el fenémeno urbano.

En este libro se recogen las ponencias desarrolladas y las comunicaciones
que se aportaron, facilitando asi su reunién y la posibilidad de leerlos conjun-
tamente. Hay que agradecer la edicién del libro al Servicio de Publicaciones
del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién, con la financiacién de la
Comunidad de Madrid y el especial empefio puesto por el Colegio de Ingenie-
ros Agrénomos de Madnd.

El Congreso fue un éxito de asistencia por la altura de los trabajos apor-
tados y el gran interés con que lo siguieron los asistentes. Hubo debates muy
vivos e intervenciones muy documentadas tanto de juristas como de técnicos.

Hizo la presentacién el Presidente del Comité organizador, ALBERTO BALLA-
RIN MarciAL, Notario e iusagrarista de maximo prestigio, el cual explicé que en
los precedentes Congresos nacionales celebrados por la Asociacién Espariola
de Derecho Agrario se habian expuesto temas agrarios enfocados por las
normas autonémicas. Pero en esta reunion se trataba de estudiar con espiritu
critico cientifico la problemética importante en este momento tanto a nivel
comunitario como nacional, prestando particular atencién a las cuestiones
més candentes del agro y de la conservacién de la naturaleza. Ahora le tocaba
a la Comunidad de Madrid, patrocinadora del Congreso.

El programa del Congreso incluia el tema de los llamados derechos de
produccién, caracteristicos del nuevo Derecho de la Unién Europea tras la
reforma de Macsharry, plasmada en las medidas de 1992. Se trata de buscar
criterios ordenadores para los juristas que han de aplicar en la prictica la
normativa emanada de Bruselas.

Descendiendo de lo comunitario a lo especificamente espafiol, se traté el
tema del fen6meno urbano y sus influencias en la esfera agraria, lo que se
manifiesta de modo agudo no sélo en los cinturones de Madrid y Barcelona,
sino en varias otras muchas ciudades intermedias que se expanden a costa del
campo que las circunda. Y en el mismo orden estan las cada vez mas frecuen-
tes ocupaciones ilegales y dafinas de las vias pecuarias, que piden remedio
urgente.

Todo ello se traté a lo largo de tres dias de laboriosas sesiones y ahora se
recoge en este libro que resumimos:
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Tema primero' E! Derecho Agrario y el fenémeno urbano

En este ambito se estudi6 la cuestién de lo que ya se conoce como agricul-
tura periurbana y que tan agudamente se presenta en la actualidad, motivando
la enérgica reglamentacién tanto de la legistacién del suelo como de las leyes
agrarias. Por cierto que la altima y mas efectiva de éstas, la de Modernizacién
de Explotaciones Agrarias de julio de 1995, ya ha sido posterior a aquellos es-
tudios y por eso no pudo ser contemplada. Pero si se pusieron de manifiesto los
males de la excesiva parcelacién, a la que ésta trata de poner remedio.

En el libro se recogen los textos de los siguientes estudios sobre el tema
que alli se expusieron:

— «Ordenacién y uso del suelo rustico», por CRuz GonzaLo LoOpEz-MULLER
Y GOMEZ.

— «La parcelacién del suelo periurbano», por Francisco CorraL DUERAS.

— «El cooperativismo, punto de encuentro entre el fenémeno urbano y el
mundo rural», por SARA ALCAZAR.

— «Algunos aspectos del turismo rural», por Jost pE Las HERAs

— «Régimen jurfdico del suelo no urbanizable», por Jesus M. Losaro.

— «El fenémeno urbano y el uso del suelo nisticon, por Joaquin Roca.

Tema segundo: Los derechos de produccién

Se trata de aplicar la normativa comunitaria a la espafiola que ha de
desarrollarla. Una de las cuestiones mas dificiles es la de si es posible la
transmisién independiente de estos derechos o ha de ser accesoria con respec-
to a la explotacién a que pertenecen. Estos derechos son una figura nueva,
dificil de encajar en nuestros esquemas clasicos por su tinte intermedio entre
las esferas administrativas y crvilista.

Por eso, dos profesores especialistas, Jost MaRrfa DE 1A Cutsta SAENZ y Jost
Luis PaLma FERNANDEZ, abordaron su estudio y aqui se recogen sus respectivas
ponencias sobre estos derechos de produccién en las explotaciones agricolas
y forestales y en las explotaciones pecuarias.

Otras comunicaciones sobre este tema fueron:

— «Aproximacién al concepto de productor en la legislacién agraria co-
munitaria», por M.* GuADALUPE GoONZALEZ TaNo.

— «El consentimiento del propietario no contratante en la retirada de
tierras», por PiLAR DE LA Haza y ELENA MARTINEZ HENS.

— «Reforestacién de tierras agrarias: ¢Suelo agricola o forestal? Régimen
Juridico», por FELx LAzaro.

— «Derechos de produccién: aproximacién a un concepto técnico-juridi-
co», por José Maria MoNTOLIO.

— «Naturaleza, estructura y transferencia del derecho al suplemento para
el trigo duro», por ANTONIO MOHINO.

Tema tercero: Vias pecuarias

Este tercer tema del Congreso es también de gran importancia préctica,
sobre todo para el ambito de la Comunidad de Madrid, donde se han produ-
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cido masivas ocupaciones ilegales de estas vias, especialmente en la llamada
Caniada Real. Aqui ya se tenfa a la vista el Proyecto de Ley que se ha promul-
gado después, el 23 de marzo de 1995 y que ahora ha de desarrollarse por las
respectivas Comunidades Auténomas, a las que la Ley confia la defensa de las
vias pecuarias existentes en su territorio. El Catedatico Jost Luis SaiNz VELEz
diserté sobre la situacién actual de estas vias exponiendo sus criterios para
conseguir su mantenimiento, modificacién y reconversién.

Las comunicaciones presentadas y que se recogen en el libro son las si-
guientes:

— «El régimen foral histérico aragénes sobre trashumancia ganadera y
vias pecuarias», por Jost Luls ARGUDO.

— «La Mesta, aproximacién a una jurisdiccién privada», por AcustiN Bo-
Cos.

— «Pasado, presente y futuro de las vias pecuarias espafolas: hacia una
planificacién», por ApoLfo Cazorra y JuLio MERINO.

— «Capacidad de las vias pecuarias para acoger otros usos», por ANA Maria
Rico.

— «Vias pecuarias y prescripciéon», por Jost DamiAN TELLEzZ.

— «Ocupaciones, aprovechamientos y usos complementarios o alternati-
vos de las vias pecuarias», por MARCELINO J. ToUBESs.

— «Las vias pecuarias: pasado y presente de unos caminos con futuro»,
por HILARIO VILLALVILLA.

En la sesién de clausura se trataron los problemas juridico-agrarios de la
Comunidad de Madrid como modelo de agricultura pcriurbana en una mesa
redonda en la que fueron ponentes el Director General de Agricultura de la
Comunidad, IsmaEL Diaz YuBero; los Ingenieros JoaQuiN CASTILLO SEMPERE Yy
Dominco GoMEz OREA, el Notario Juan Francisco DELGabo DE MIGUEL y los Re-
gistradores de la Propiedad Jost Luis Laso y quien escribe este comentario. La
discusién fue muy interesante y se manejaron datos y realidades del agro
madrilefio porque, segtin se dijo acertadamente, «Madrid también es campo»

Y como final se incluye en el libro una magistral conferencia sobre la
agricultura periurbana a cargo del Catedratico de Derecho Administrativo de
la Universidad Complutense don ALesanpro NIETO GaRcia, el cual expuso una
realidad que pudo parecer pesimismo, pero que se debe tener en cuenta para
llegar a soluciones posibles; quien no calcula las verdaderas posibilidades no
es un optimista sino un insensato.

Este es el resumen de otro libro sobre Derecho Agrario, mi mania. En este
caso con el dato de recoger un Congreso que abundé en interesantes temas
concretos y donde se palpé la visién interdisciplinaria de la agricultura, por-
que junto a los trabajos de los juristas se presentan las aportaciones de los
economistas € ingenieros que vienen a completar el panorama.

FraNcisco CorraL DUERNAS
Registrador de la Proptedad
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O’CaLLaGHAN Munoz, Xavier: Compendio de Derecho Civil. Tomo IV. «Derecho
de Familia» (adaptado al programa de las pruebas de selectividad para el
acceso a la carrera judicial. Acuerdo del CGPJ de 28 de mayo de 1996).
Cuarta edicién, corregida y puesta al dia, Editorial Revista de Derecho
Privado (EDERSA), Madrid, 1996. Un volumen de 368 paginas.

I. EL AUTOR Y SU OBRA

1. Unos dias pasados habia hecho para esta misma Revista —con motivo
de dar noticia de una de sus obras (Cédigo Civil. Comentado y con jurispru-
dencia)— una breve semblanza y caracteristicas mas relevantes del autor, sus
actividades y publicaciones y su gran dedicacién a la docencia. Remito, por
tanto, al benévolo lector a aquellas paginas, que pueden y deben darse aqui
por reproducidas literalmente.

Es buena muestra de lo dicho en aquel lugar el ejemplo aquf presentado:
la nueva edicién (cuarta, por ahora) de su ya famoso Compendio, en su tomo
1V dedicado al «Derecho de Familia» (en su dia, una de las «debilidades» del
abajo firmante). Respecto de esta obra —genéricamente— ya expuse alli que,
aunque en principio pensada y preparada como «a modo de contestacién» al
programa de ingreso en la carrea judicial, vino a trascender ese hmitado
ambito inicial por la extraordinaria acogida en el sector estudiantil y aun por
una buena parte de los Abogados ejercientes a causa de o en funcién de la
precisién y rigor técnico, umdos a la claridad y sencillez expositivas de las
materias tratadas en el texto.

2. Respecto de este tomo IV («Derecho de familia»), la estructura general
del mismo se corresponde —lo cual no deja de ser normal, por obvio— con
el respectivo «Programanr de ingreso aludido, con la salvedad de que los temas
del Programa van aquf enumerados como «Lecciones», de la 1 a la 11.

3. Esta es la descripcion general de esa estructura, cuyo indice es como
sigue:

1° El Derecho de Familia. El matrimonio. Sistemas matrimoniales. Sis-
tema vigente en el Derecho espafol. El conflicto del doble matrimonio civil ¥
religioso en el vigente Derecho. Las uniones familiares de hecho.

2.° Regulacion del matrimonio en el Cédigo Civil

3.° La ineficacia del matrimonio. Nulidad Efectos civiles de las senten-
cias canénicas de nulidad. Régimen del Derecho Internacional Privado en la
materia. Separacién. La separacién de hecho. Disolucién del matrimonio.
Efectos comunes de la nulidad, separacién y divorcio. Conflictos de leyes y de
jurisdicciones en materia de separacién y disolucién del matrimonio.

4.° Efectos personales del matrimonio. Efectos patrimoniales: los regime-
nes econémico-matrimoniales, Sistema del Cédigo Civil. El régimen matrimo-
nial primario. Las capitulaciones matrimoniales. Modificacién de las capitula-
ciones.

5.° El régimen de comunidad de gananciales. Bienes privativos de los
cényuges y bienes gananciales. Régimen de los bienes privativos. Cargas y
obligaciones de la sociedad de gananciales. Administracién y disposici6n de
bienes gananciales. Disolucién y liquidacién de la comunidad de gananciales.

6 ° El régimen de participacién. El régimen de separacién de bienes. El
régimen matrimonial de. bienes en el Derecho Internacional Privado. El régi-
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men econémico-matrimonial en Aragén, Vizcaya, Navarra, Catalufia y Balea-
res. El Fuero de Baylfo.

7.° La filiacién. Régimen general de la filiacién matrimonial. Régimen
general de la filiacién extramatrimonial. Acciones de reclamacién y de impug-
nacién. La investigacién de la paternidad. Reproduccién asistida.

8.° La adopci6én. Concepto y naturaleza juridica. Requisitos. Efectos.
Extincién. Guarda y acogimiento de menores. Régimen de la filiaci6n en el
Derecho Internacional Privado.

9° La patria potestad. Elementos personales. sujetos. Efectos. Prérroga y
rehabilitaci6n. Extincién. Suspension. Especialidades en los Derechos Civiles
Forales o Especiales.

10. La tutela. Tutela. La curatela. El defensor judicial. La tutela o guarda
de hecho.

11.  El derecho de alimentos. Clases de alimentos. Personas obligadas. Or-
den de preferencia. Cuantia. Exigibilidad y forma de cumplimiento. Extincién.

4. Situado ahora frente a este volumen, no voy a incurrir en el abuso de
extenderme acerca de su contenido. Ademas de los datos dichos en orden a
redaccién y expresién tipicos del autor, hay que aludir a las oportunisimas
notas a pie de pagina (siempre actualizadas, lo que es de agradecer) y las
menciones jurisprudenciales (simples, abreviadas o compendiadas, seguin el
caso y la materia en que se citan). Todo ello refunda en un enriquecimiento
notable de la obra, paradéjico, por otra parte, dada su finalidad estrictamente
«de 1niciacién» o «introduccién a» cada materia.

II. COMENTARIO

Inuul decir que me voy a limitar aqui también a una visién de conjunto de
este volumen, dedicando mi atencién a aquellos puntos o temas llamativos
por su litigiosidad, trascendencia o tratamiento doctrinal diferenciado

Tratamiento el del autor perfectamente sistematizado y de enorme fuerza
didactica expositiva. Son, a mi juicio, puntos relevantes de esta obra, por su
exposicién detallada y amplia y por la claridad del anélisis, los que siguen:

o Configuracién y notas caracteristicas del Derecho de Familia. Caracteres
del negocio juridico familiar

o Caracteres y requisitos del matrimonio

o Analisis completo de las «uniones famihares de hecho», con numerosi-
sima bibliografia y jurisprudencia actualizadas.

o Causas de nulidad y de separacién del matrimonio

o Disolucién del matrimonio.

o Efectos comunes de la nulidad, separacién y divorcio, con especial én-
fasis en las usualmente llamadas «medidas provisionales» y «medidas defini-
tivas» (también con abundante jurisprudencia en la materia).

o Principios rectores de los llamados «efectos personales» del matrimonio
y magistral exposicién de los regimenes econémico-matrimoniales y del lla-
mado «régimen matrimonial primario».

o Exposicién muy completa de la materia de las capitulaciones matrimo-
niales: especial énfasis en la distincién —en su dia ya apuntada por el firman-
te— entre contenido tipico y atipico de los capitulos, y en lo relativo a la
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modificacién de las capitulaciones (con relevancia de la jurisprudencia apor-
tada en orden al art. 1317 CC).

o Configuracién juridica del régimen de comunidad de gananciales, con
perfecto disefio del régimen de los bienes privativos y los bienes gananciales
(llamativa jurisprudencia en orden al art. 1.361 CC sobre la presuncién de
ganancialidad) y de la materia de cargas y obligaciones de los bienes ganan-
ciales.

o Analisis de la administracién y la disposicién de bienes gananciales, con
numerosa junisprudencia (en especial, en orden al art. 1.385, parr. 2.°, CC).

o Examen de la liquidacién de la sociedad de gananciales y de las consi-
guientes operaciones divisorias (también con abundante jurisprudencia).

o Completo estudio del régimen de separacién de bienes

o Disefio claro de los regimenes econ6mico-matrimoniales de los territo-
rios «forales» (hoy llamados «Derechos Civiles Territoriales»).

o Andlisis de los efectos de la filiaci6n y del régimen general de la filiacién
matrimonial y de la extramatrimonial: todo ello con abundante jurisprudencia.

o Examen de las acciones de reclamacién y de impugnacién de la pater-
nidad: con numerosisima bibliografia y jurisprudencia (en especial en orden
a las pruebas biolégicas).

o Tratamiento completo de las técnicas de reproduccién asistida.

o Analisis detallado y completisimo en orden a la adopcién (configurada al
modo tradicional como un negocio juridico privado familiar).

o Examen de la titularidad y contenido (personal y patrimonial) de la
patria potestad.

o Estudio completo de la tutela, incluido el supuesto de tutela «de hecho».

o Analisis cuidado del derecho de alimentos (también con numerosa juris-
prudencia al respecto)

2. Una vez dada cuenta de lo que en estructura y contenido represente
este volumen, poco cabe afadir a cuanto se ha dicho mas arriba en orden a
las caracteristicas y modo de hacer del autor.

Representa, a mi modo de ver, un ejemplo singular de cuidada simbiosis
de teoria y de practica juridicas, de forma tal que el resultado viene a conectar
siempre con la problematica de la vida real del dia a dia y el anélisis aclara
y ayuda en todo momento al jurista practico en su quehacer cotidiano.

RESUMEN

1. Obra muy cuidada que prestigia a la editorial y al autor.

2. Obra que sigue la trayectoria ya iniciada en otras anteriores por el
autor, con las habituales caracteristicas de las publicaciones del mismo: pre-
cisién, claridad, sentido practico.

3. Visién en panoramica de los aspectos mas interesantes del contenido
de la obra, con la nota llamativa de la muy numerosa jurisprudencia en cada
punto tratado.

4. Volumen interesante y de indudable utilidad tanto para el jurista préc-
tico como para quienes, estudiantes o no, se inicien en el estudio de la ma-
teria del Derecho de Familia.

Jost CeErDA GIMENO



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 731

MEeNENDEZ HERNANDEZ, Jost El impuesto sobre las transmisiones patrimoniales.
Editorial Bosch, Barcelona, 1996. Un tomo de 711 paginas.

Empecemos con una anécdota que ocurrié alla por los afios treinta y que
tuvo como protagonista a un politico que confundié el significado de los
términos de modo un tanto deplorable en un alarde de ignorancia. Se discu-
tian en el Congreso los presupuestos del Estado y al tratar del tema del
Impuesto de Derechos Reales el monterilla de marras se revolvié furioso
porque se conservara una gabela monarquica cuando en Espafia ya imperaba
la lamada «Nifa bonita». Hubo que ser el maestro don MiGueL pe UNaMuNoO,
siempre discordante con los imbéciles, el que tuvo que explicarle de modo no
muy suave que aquellos derechos reales se referian no a los reyes, sino a las
cosas. Si seguimos orillando el latin en la ensefianza, camino llevamos de que
lances parecidos puedan repetirse; aunque al haberse cambiado el nombre de
este impuesto la cosa serd menos probable.

Pero hablemos ya en serio. Todos sabemos que este impuesto se llamé de
Derechos Reales y se dividia en las dos grandes ramas de inter vivos y mortis
causa, con el complemento del llamado Impuesto del Timbre. Tras la reforma
se apartaron las sucesiones y donaciones, y en este tributo de transmisiones
se han incluido las inter vivos, los actos saocietarios y los documentados. Las
materias comprendidas en este impuesto tienen un tan acentuado caracter
juridico que su gesti6n sélo se podia atribuir a juristas consumados, y asi
corri6 a cargo de los Abogados del Estado y los Registradores de la Propiedad,
éstos en su papel de liquidadores de las oficinas de partido.

Las vicisitudes autonémicas sobrevenidas han estado a punto de dar al
traste con nuestras competencias, pero ya las aguas han vuelto a su cauce y
hasta las autonomias mas recalcitrantes, como recientemente lo ha hecho la
Comunidad de Madrid, han vuelto a confiarnos el encargo de gestionar y
liquidar este impuesto tan especifico. Algo tendra el agua cuando la bendicen.

Y de nuevo esta en la brecha no sélo como hquidador practico, sino tam-
bién como jurista teérico, nuestro compariero el Registrador de la Propiedad
de Calvia, Mallorca, Jost MeEnENDEZ HERNANDEZ, especialista donde los haya en
materia tributaria. Este hombre es incansable y nos manda con inusitada
frecuencia estudios sobre diversos temas juridicos puntuales que ven la luz en
esta REvISTA o en el Boletin de Informacion del Colegio de Registradores. Pu-
blica también en otros sitios y el niimero de sus trabajos ronda va los dos
centenares, por lo que queda claro que su preparacién y altura expositiva son
bien conocidos de nuestros lectores y eso nos releva de hacer su presentacién
o intentar su loa.

Ya hemos comentado otros libros de Jost MENENDEZ en los que ha tratado
monograficamente diversos aspectos de estos impuestos, asi como otras ma-
terias, tales como las reformas agrarias hispanoamericanas, que las ha vivido
muy de cerca. En los estudios tributarios muestra siempre su respeto absoluto
por la Ley en cuanto a funcionario, pero enarbola su insobornable derecho a
la critica como jurista. En esta ocasién no iba a ser menos y reitera su «in lege
unitas, in opinionibus plena libertas». Una vez méas nos presenta un acabado
estudio tributario, serio y complejo, en este libro que ha de ser tenido a mano
por nuestros liquidadores en sus oficinas.

Aparte unas afectuosas lineas manuscritas que agradecemos, el libro contie-
ne, ya impresa, una pintoresca dedicatoria que califica de «barroca y plural» en
la que el autor lo envia «a todos los que no me leen y a todos los que no me
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leeran», o sea, que lo dedica a unos 5.700 millones de personas, més otros mil
millones que nacerdn en los préximos lustros; a titulo de ejemplo cita a varias
docenas de sefiores extranjeros que compraron apartamentos en su distrito de
Palma Nova, al Notario de Santofia que en acta dio fe de que no leerin el libro
esos 5.700 millones de personas y por tltimo y de modo particular al humorista
Tip, al que agradece su excelente consejo anticonsumista: «Si sube la cerveza,
no bebas cerveza; si sube la gasolina, no bebas gasolina».

De los siete centenares de paginas del libro, la mayoria, en nimero de 412,
estdn dedicadas a la primera parte referida al Impuesto de Transmisiones
Patrimomnales, estudiando su naturaleza y contenido, donde resalta el afan del
legislador de poner el acento en las transmisiones onerosas, lo que hace que
el cauce del tributo se haya quedado pequefio, pues resultarian excluidos
muchos actos que representan incrementos patrimoiales que no son transmi-
siones, pero si adquisiciones, que es como deberia llamarse este impuesto.
Dentro del hecho imponible estudia los negocios juridicos sujetos en toda su
amplitud y con detalle a cada uno de ellos; sigue el sujeto pasivo, la base
imponible y liquidable, la cuota tributaria y las reglas especiales, todo de
acuerdo con los preceptos legales y reglamentarios, interpretados por la juris-
prudencia y la doctrina, con valiosas aportaciones personales del autor.

En la segunda parte, dedicada a las operaciones societarias, resume y
actualiza su libro sobre la materia que publicé en 1993 y que ya tuvimos
ocasion de comentar

La tercera parte trata de los actos juridicos documentados, que fue objeto
también de publicacién aparte en un libro editado por el Colegio de Registra-
dores en 1994. Aqui distingue en su estudio actualizado los documentos nota-
riales y los mercantiles, especialmente ahondando en los problemas que surgen
del IVA y de la figura de los activos financieros, de frecuente actualidad.

Siguiendo la sistematica legal, el libro recoge en su cuarta parte las dispo-
siciones comunes a la transmisiones, operaciones societarias y actos docu-
mentados, estudiando el autor todas las cuestiones referentes a los beneficios
fiscales, comprobacién de valores, devengo del impuesto, la prescripcién, las
obligaciones formales, las infracciones tributarias, el pago del impuesto y las
devoluciones.

El ultimo apartado lo dedica el autor a diversos aspectos referentes a las
Oficinas Liquidadoras del Distrito Hipotecario. Estudia detalladamente la
confusa normativa que ultimamente se ha dictado sobre el particular y que
segiin Jost MENENDEZ ha venido a tratar de separar a los Registradores-Liqui-
dadores de la maquina gestora, pero autorizando a las Comunidades Auténo-
mas para encomendarles la tarea de la gestién y liquidacién. Y asi lo han
hecho, bien por la via de las disposiciones normativas o por el conducto de
los convenios o protocolos, perfectamente viable desde el momento en que los
Registradores han dejado de estar incardinados en la estructura del Ministerio
de Hacienda. Pero hay que tener en cuenta que la nueva Ley no contiene una
regulacién total y que la materia estd normada en el Reglamento; para ener-
var este derecho positivo habrd que derogar la legislacién existente, y esa
derogacién debera realizarse por una norma de suficiente jerarquia.

En definitiva, practicamente son de nuevo los Liquidadores de Distrito Hi-
potecario los encargados de la gestién y liquidacién de este impuesto y a ellos
sera especialmente ttil este libro, por el que, una vez mas, felicitamos a su
autor.

Francisco CorraL DUERAS
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Estudios juridicos en homenaje al Profesor Aurelio Menéndez. Cuatro tomos.
Con la colaboracién de numerosos autores Editorial Civitas, Madrid, 1996.

A mis manos han llegado cuatro inmensos tomos, con mil y pico paginas
cada uno, editados en homenaje a m1 querido y admirado AURELIO MENENDEZ.
Este suceso —que me compromete a una recensién de la obra— me ha bajado
un poco los «<humos» por acudir a la comparacién Con mu libro-homenaje
estaba —y sigo estando— plenamente satisfecho, pero al ver estos cuatro
volumenes me doy cuenta de que todavia hay clases y diferencias. Recuerdo
a este respecto una anécdota que sucedié hace ya algunos afios en la Feria del
Libro de Madrid. Habia ido a la Feria con mi buen amigo Pio CaaniLLas, lo
cual era una delicia pues €] tenia un amplio conocimiento del libro y de sus
diversas clases El acto era semejante al de aquel que visita un museo de
pintura y se hace acompanar de un «técnico». Nos paramos en muchas case-
tas, en algunas de las cuales los que estaban detras del mostrador saludaban
a don Pio al reconocerle. Hubo, sin embargo, un momento en que en mi
interior la planicie castellana se puso en pie y al ver en una caseta un diccio-
nario muy conocido le dije a Pio: «Ahi vengo citado». El servidor de la caseta
comprobé la certeza de la aseveracion mia y cuando todo parecia que iba a
terminar, Pio, en esa su forma galaica de proceder, le guifié un ojo al depen-
diente —que ya, por supuesto, le habia reconocido— y le dijo: «Este sefor
viene citado, pero a mi, ademés de citarme, me sacan en foto..» Y asf era.

Quiza la materia dominante de los libros-homenaje dedicados a AureLio
MEeNENDEZ haya sido la razén por la que no he sido convocado. El, sin embar-
go, colabora en mi libro y yo no he podido lograr un sitio en el suyo. Y bien
que lo he sentido. También es de aclarar que dentro del conjunto de materias
que se agrupan para rendir el homenaje me encuentro un tanto desplazado,
pues tenia que haber un apartado para la materia registral, que es en la que
uno milita, y eso ya resultaria anacrénico. Teniendo en cuenta todo ello, la
recensién —que en este caso creo que no va a pasar de noticia— se me ofrece
con grandes dificultades porque en mi trayectoria de Registrador nunca des-
empeiié el Mercantil, aunque si creo tener algan articulillo sobre los antiguos
principios que jugaban en el mismo.

Pretender en estas notas hacer una referencia a cada uno de los trabajos
que aportan los diferentes autores es tarea que se escapa de mis limites, pues
teniendo en cuenta que en cada volumen colaboran alrededor de unas cin-
cuenta y tantas prestigiosas firmas, habrfa que llegar a la cifra de doscientas
y pico de referencias Por ello, entiendo que aqui me debo limitar a sefalar
el contenido de cada volumen, cuyo coordinador general es Juan Luis IGLEsIAS
Praba. Se destaca la composicién del Comité Organizador, constituido por las
ilustres personalidades que se citan: UriA GONzALEZ, GARCtA DE ENTERRIA, VER-
DERA Y TUELLs, MARTIN RETORTILLO, SANCHEZ CALERO, OLIVENCIA Ruiz, Muroz PLa-
NAS, CARLON SANCHEZ, SANCHEZ ANDRES y el coordinador anteriormente citado.

Han patrocionado la edicién de la obra el Tribunal Constitucional, el
Consejo de Estado, los Colegios Notariales de Espana, el Colegio de Registra-
dores de la Propiedad y Mercantiles de Esparia, el Consejo General de los
Colegios Oficiales de Corredores de Comercio, la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Madrid, el lustre Colegio de Abogados de Madrid
y la Fundacién Juan March. En un acto solemne celebrado en el salén de
actos del Colegio de Abogados de Madrid, fueron presentados los cuatro vo-
limenes, interviniendo en el mismo Juan Luis IGLESIAS PrADA, EDUARDO GARCIA
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pE ENTERRIA, RODRIGO UriA GONZALEZ, MANUEL ARAGON REYES, Luis MARTI MINGA-
RRO y ALVARO RopRriGUEZ BERENO, cerrando el acto el homenajeado, excelentisi-
mo sefior don AureLlo MENENDEZ.

Tomo primero

Este primer tomo se abre con la relacién de todos los trabajos que forman
la obra y sus autores respectivos, e inmediatamente viene el fabuloso articulo
que al homenajeado dedica Roprico Urfa GoNzALEZ, donde cuenta la forma en
que le conocié y la inmediata sensacién que tuvo de uno de los rasgos que
mas se destacan en él: la inteligencia. Luego se refiere a la vocacién de ense-
fanza en el largo camino recorrido por las diferentes uiversidades espanolas
para formar cientificos y docentes Alude también a su gran tarea de investi-
gador y entiende que ha seguido el mismo camino de la formacién del Dere-
cho Mercantil, que en la codificacién no pasa de ser un Derecho nacido en el
mar y desarollado luego en la tierra; asi, AURELIO MENENDEZ en un comienzo
se preocupa por las instituciones juridico-maritimas y hoy es autoridad en
todas las materias que configuran el Derecho Mercantil moderno. Cita sus
aportaciones al Derecho de Sociedades, al Registro Mercantil, a la empresa,
etc., para resumir su servicio a la sociedad espafiola desde su condicién de
jurista en las aulas y bibliotecas, en el bufete y en los Tribunales. Cita, por
ultimo, a San Francisco de Sales en su pensamiento del amor a la poesia, la
luz, la verdad, la justicia y Dios.

Siguen a estas palabras el curriculum vitae, que da gusto y «envidia sana»
leerlo. Inmediatamente después se van reproduciendo los trabajos aportados,
debidamente enmarcados en una estructura que se inicia con la «Historia del
Derecho Mercantil» y se contintia con la situacién del mismo, los estudios
dedicados al «<Empresario, empresa y establecimiento mercantil», la materia
de «Competencia y propiedad industrial e intelectual», y termina con el capi-
tulos de los «Titulos valores».

Tomo segundo

Se me antoja denominar a esta parte de la obra como monogréfica sobre
la materia de «Sociedades mercantiles» que desarrollan casi cincuenta apor-
taciones doctrinales sobre la mayor parte de los problemas punteros que la
figura ofrece sobre el capital, los socios y admrnistradores, la voluntad social,
principio de autonomia de la voluntad, objeto social, responsabilidad, publi-
cidad, etc. He citado alguno de los temas que he elegido sin fijarme en los
autores que los desarrollan, pues no quiero que ninguno se sienta excluido del
elogio que merecen por la calidad y altura de sus trabajos.

Tomo tercero

Tres grandes temas presiden el contenido de esta tercera parte de la obra.
Uno es el de la contratacién mercantil, otro es el temible y peliagudo Derecho
concursal y el tercero es el de la navegacién. Sin perjuicio de que en el titulo
figuren solamente los tres citados, existen unos especiales estudios destinados
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a la Banca y al Mercado de Valores. En el Derecho de la Navegacién se
contempla no solamente la maritima, sino la aérea.

Tomo cuarto

La obra se cierra con este cuarto tomo en el que ya se plasman materias
que tienen relacién con el Derecho Mercantil y que figuran en los linderos del
mismo, y asi, bajo el titulo genérico de Derecho Civil y Derecho Publico se da
cabida a trabajos que versan sobre la «Historia del Derecho y Derecho Roma-
no», «Derecho Constitucional», «Derecho Administrativo», «Derecho Finan-
ciero», «Derecho Civil», «Derecho del Trabajo», «Derecho Penal», «Derecho
Internacional», «Derecho Europeo» y «Filosofia del Derecho».

Sirvan estas ligerisimas referencias para contribuir a posteriori al homena-
je que tan singular figura del Derecho merece. Con ellas va mi entrafable
enhorabuena. Como estos cuatro tomos van a ser objeto de estudio y consulta,
no debo anadir mas cosas, pero tiempo habra al glosar alguna de las aporta-
ciones de decirlas si, como espero, sigo manteniendo m1 curiosidad juridica,
mi vicio de leer y mi necesidad de escribir.

Jost Marfa CHico Y ORrTiz

GonzALEZ PeRrEz, J.: Nuevo régimen del suelo (Decreto-Ley 5/1996, de 7 de
junio). Coleccién de Derecho Urbanistico en Editorial Civitas, Madrid, 1996.

Habia pensado en una frase que se emplea mucho en la construccién y que
me parecia muy adecuada para iniciar la recensién de la ultima aportacién de
este gran jurista, al que habitualmente resefio sus obras desde hace mucho
tiempo. La frase es ésta. «Estar a pie de obra», y con ella pretendia reflejar
la rapidez —no exenta de precisién— con la que el autor comenta, estudia y
ofrece una disposicién que aparece en el mes de junio con la vecindad de unos
meses en los que se supone o presume que la galbana vence siempre (salvo en
este caso) a los deseos de trabajo. A eso queria yo llamarle «estar a pie de
obra», pero el diccionario me ayuda muy poco en este encuadramiento, aun-
que al referirse a los materiales que estan al pie de la edificacién para ser
incorporados a ella me ofrece la posibilidad de considerar a estas disposicio-
nes, que con tanto acierto comenta el autor, como «materiales juridicos» que
han de ser incorporados a la amplia modificacién que est& pidiendo el Dere-
cho Urbanistico.

En el fondo esa es la idea que guia al autor, ya que al precisar el «fundamen-
to» del contenido del Decreto-Ley dice que «es de esperar que en breve plazo se
aborde con la urgencia debida una reforma de mayor alcance en nuestra legis-
lacién urbanistica que acabe definitivamente con la serie interminable de obs-
taculos y trabas administrativas que tiene que ir superando cualquier ciudada-
no que quiera acometer la tarea de urbanizar una determinada superficie de
suelo desde que obtiene la clasificacién de urbanizable hasta que pueda poner
en é] la primera piedra de la edificacién cualquiera que sea el destino de ésta,
desde la vivienda mas humilde a las instalaciones de una gran industria».

Por razones que no me he llegado a explicar, fui uno de los primeros que se
ocupd Juridicamente del problema de la «informatica» para luego arrancar de



136 INFORMACION BIBLIOGRAFICA

raiz mi colaboracién en ese campo. Algo parecido me sucedié con el urbanis-
mo, pues un dfa, sin comerlo ni beberlo, me vi metido de lleno en colaborador
de una revista de Derecho Urbanistico y hasta me atrevi a prologar un libro
sobre la materia y —lo que es mas importante— recensionar toda o casi toda la
obra de Jesus GonzALEz PErez. Al publicarse el Texto Refundido de la Ley del
Suelo vigente, y después de una serie de charlas e intervenciones, decidi aban-
donar el campo de batalla, pues la lucha era desigual: mi visién privatistica
rechinaba siempre con la norma (hecha, creo, en momentos de malhumor del
legislador) y me iba quedando sin municiones. El momento de sacar la bandera
blanca de la rendicién estaba llamando a la puerta, pero como en m1 mente no
tiene cabida la rendicién, sali huyendo. Por eso me atrevo a calificarme de proé-
fugo, pero aun hay alguien como el autor que me confia la recensién de su
estudio que supera las doscientas paginas.

Con esa magistral habilidad sistematica que el autor utiliza para mejor
entendimiento del lector —lo cual es siempre muy de agradecer— va ofrecien-
do un conjunto de puntos que se derivan de la norma comentada. Una intro-
duccién, tres capitulos, un anexo con el texto legal, unos indices (analitico, de
disposiciones legales y de autores) y una clave de abreviaturas constituyen el
contenido del estudio. Ajustandonos a esas directrices que el autor marca en
su labor vamos a sefialar el contenido de cada una de las partes apuntadas

INTRODUCCION

El Decreto-Ley se titula por el legislador como de «medidas liberalizadoras
en materia de suelo» y por eso el autor, aparte del fundamento que hemos
comentado, sefiala su contenido en esta Introduccién. El contenido es triple
clasificactén del suelo, que suprime los dos tipos de suelo urbanizable (pro-
gramado y no programado) que utilizaba la legislacién; aprovechamiento y
cesién del suelo, que supone un aumento (llega al 90 por 100 el aprovecha-
miento) y reduce las cesiones a los Ayuntamtentos; planeamiento, que supone
una reduccién de los plazos y un reconocimiento municipal de competencias.

Esta parte también estudia la «naturaleza» de las normas en relacién con
la legislacién autonémica y la eficacia temporal de las mismas En el primer
tema se distinguen las normas de legislaci6n basica y supletorias de las legales
autonémicas. En el aspecto temporal se escinde el estudio entre la'entrada en
vigor y los aspectos transitorios

CAPITULO PRIMERO

Esta dedicado a la exposicién de lo que se denominan «disposiciones ge-
nerales», regimenes del suelo urbanizable y urbanizable no programado. En
materia de disposiciones generales el autor va sefialando las materias y ar-
ticulos de la Ley del Suelo que quedan sin efecto al ser suprimida la distincién
entre suelo programado y no programado. Especialmente se estudia el régi-
men del suelo urbanizable y que, de ahora en adelante, estad constituido por
los terrenos a los que el planeamiento general declare adecuados para ser
urbanizados y el suelo declarado apto para urbanizar por normas subsidiarias
de planeamiento. Respecto al suelo urbanizable «no programado» se mantie-
ne su regulacién en el planeamiento vigente o en tramitacién a la entrada en
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vigor del Decreto-Ley, que introduce determinadas modificaciones. Parte muy
importante del estudio a tener en cuenta para lo sucesivo.

CAPITULO SEGUNDO

Se destina a la exposicién del aprovechamiento urbanistico y a la cesién del
suelo a los Ayuntamientos. Se inicia este capitulo con el concepto de lo que se
entiende por aprovechamiento urbanistico («es la cantidad de metros cuadra-
dos de construccién de destino privado cuya materializacién permite o exige el
planeamiento de un terreno dado»). Definicién tomada del articulo 60 de la Ley
de 1994 de la Generalidad Valenciana. Ello se enlaza con el sistema de ordena-
cién del suelo y los dos grandes principios que informan la actividad urbanis-
tica: el de igualdad en la participacién urbanistica como consecuencia del ar-
ticulo 14 de la Constitucién y el de participacién de la Comunidad en las
plusvalifas generadas por la accién urbanistica, que viene consagrado en el ar-
ticulo 47 de la Constitucién Posteriormente se distinguen el aprovechamiento
«tipo» y las «4reas» de reparto. Se estudia especialmente el aprovechamiento
como una de las facultades de la propiedad inmobiliana y los tres grandes pro-
blemas que suscita: la adquisicién del contenido (en forma asistematica y siste-
matica), el contenido del aprovechamiento urbanistico y la aplicacién efectiva
del aprovechamiento en terrenos ya edificados. El Decreto-Ley objeto del estu-
dio afecta a la regulacién legal vigente en los casos de aprovechamientos de
terrenos no incluidos o incluidos en una unidad de ejecucién, asi como en te-
rrenos ya edificados, problemas que estan en intima conexién con el porcentaje
del aprovechamiento y la cesi6én o no al Ayuntamiento.

CAPITULO TERCERO

Al ser dos los puntos concretos que se abordan dan lugar a que el titulo
genérico del capitulo se denomine «Competencia y procedimiento». La prime-
ra materia es examinada a través del Decreto-Ley tantas veces citado y se
plasma c6mo el mismo se ha limitado a «modificar» la delimitacién de com-
petencias que dentro de los municipios corresponden a cada uno de sus 6r-
ganos, dando nueva redaccién al articulo 47 3.1 y al quérum exigido (art. 4.4).

Por lo que se refiere al procedimiento la reforma es muy limitada, pues si
bien se redactan nuevos articulos para reducir los plazos, sin embargo la
reforma no tiene el caracter de norma basica y so6lo con caracter «supletorio»
rige en el territorio de cada Autonomfa. El estudio termina con el examen de
la teoria del «silencio positivo», materia en la que me hubiera gustado entrar
con extensién, pero eso exigiria mas amplitud de margen y un estudio que no
respetase el concedido. Por ello, ante el silencio lo mejor es callarse en espera
de una nueva ocasién.

Al terminar es preciso agradecer al autor la tarea que se ha tomado de
«facilitar» el entendimiento y aplicacién de este Decreto-Ley, que al alterar
algunos puntos esenciales de la «nefasta» Ley del Suelo esta pidiendo a gritos
una regulacién sensata y «pensada». Quiza en ese momento me pueda «rein-
sertar» en algo que tenga méas purezas legislativas, mas claridad y menos
expresiones «horteras». Creo que es mucho pedir.

Jose Marta CHico Yy ORrTiz
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NieTo ALONSO, ANTONIA. Fundaciones: su capacidad. Espectal consideracién a la
realizaciéon de actividades mercantiles e industriales. Fundacién «Pedro
Barrié de la Maza, Conde de Fenosa», La Coruna, 1996.

La forma persuasiva, indirecta y con acento gallego muy pronunciado que
la autora de esta monografia utiliz6 telefénicamente desequilibré la balanza a
su favor y rdpidamente me comprometf a realizar una recensién de la obra, que
tiene por base la tesis doctoral de la autora que merecié en su dia el cum laude.
Ha pasado un poco de tiempo desde que recibi el volumen —que supera las
quinientas paginas— debidamente dedicado y al iniciar la andadura de la re-
censién me siento acobardado ante lo poco que sé del tema para poder dar una
versién del contenido de la monografia. Y digo esto aun y a pesar de que en el
Programa para oposiciones a Registros y Notarias de los afios cuarenta y tantos
(fecha en que la autoridad paterna me vinculé a ese calvario) habfa un tema en
la materia de Derecho Hipotecario donde expresamente se preguntaba por la
«inscripcién de bienes de los establecimientos de beneficencia a instruccién de
carécter publico o particular» y los requisitos para su enajenacién y gravamen.
Tema que, por cierto, ha desaparecido en la versién de 10 de abril de 1996.

Como la autora hizo en su dia oposiciones comprendera y sabré disculpar
mi desconocimiento. ¢Cémo salvamos las dificultades que encerraba ese tema?
La verdad es que no lo recuerdo, pues atun no habian aparecido los dos
estudios de BapenEs GasseT sobre beneficencia y fundaciones, sin que para
ello me sirviera el fabuloso libro de «aventuras» de Santa Teresa de Jestas, El
libro de las fundaciones. Con el estudio monografico que la autora nos brinda
se hacen faciles todos los problemas que esta figura juridica de las fundacio-
nes ofrecia. Lo que siento es que haya desaparecido el tema.

Agradezco desde estas lineas las frases que la autora me brinda en su
dedicatoria primaveral, pero he de contestar que el que de verdad se siente
orgulloso de la amistad con la autora soy yo, aunque esto lo diga en un «otofio
caliente» El agradecimiento comprende la claridad y profundidad con las que
se trata el tema.

Consta la publicacién de una tabla de abreviaturas y siglas, de un Prélogo
al que nos vamos a referir, de una Introduccién y de tres partes a las que
siguen una legislacién sectorial, un Apéndice jurisprudencial y una ampha
bibliografia y fuentes documentales. Todo ello nos vincula en el orden a se-
guir en esta recensién.

El Pré6logo, que suscribe el Catedratico de Derecho Civil ANGEL Luis REBOLLE-
po VARELA, Director de la tesis doctoral, esta escrito con el temple vocacional de
los umiversitarios y permite al lector adentrarse en el estudio de [a autora a tra-
vés de la perspectiva constitucional de la capacidad de las fundaciones, su ca-
pacidad en el ambito del Derecho Privado y Familiar y la conexién de la funda-
cién con la libertad de empresa. El contenido de este Prélogo ayuda
considerablemente al recensionista ya que del mismo se desprende la esencia,
el motivo y la razén del estudio. Brinda al lector la lectura «imprescindible»
para una mejor comprensién del fenémeno fundacional en visién actual y
moderna de esta institucién, estudiada desde el angulo del Derecho Privado.

INTRODUCCION

Todas las cosas y actividades importantes necesitan una preparacién intro-
ductiva, algo que sirva para que el que va a penetrar en ellas posea unas lineas
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directrices que guien su ceremomal de lectura. La introduccién es como el
«lazarillo» que nos ayuda, como el encargado de la ceremonia de presentacién
de cartas credenciales, como el gufa que nos va explicando un museo... La
autora, por ello, se ha considerado vinculada a una previa explicacién: esta-
mos ante un fenémeno juridico con un leve apoyo constituido por los articu-
los 37 y 38 del Cédigo Civil, la valentia del articulo 34 de la Constitucién
espafola y la cristalizacién de todo ello en la Ley 30/1994, de 24 de noviem-
bre, de Fundaciones e Incentivos Fiscales a la Partipacién Privada de activi-
dades de interés general. Atras quedan el Real Decreto de 14 de marzo de
1899 y esa legislacion de 1 de mayo de 1855 que mediatiz6 histéricamente la
capacidad de las personas morales por las ideas desamortizadoras. Bajo estas
ideas resefa lo que va a ser el contenido de las tres partes del estudio, que
pasamos a exponer.

PRIMERA PARTE

Bajo el tftulo «La capacidad de las fundaciones» la autora expone el exa-
men del tema, escindido en dos grandes momentos: la capacidad que poseen
en el momento anterior a la adquisicién de la personalidad juridica (funda-
ciones en formacién) y la que tienen en el pleno goce de su personalidad
juridica. Previamente a ello se estudia el problema de la llamada representa-
cién «organica» y de cémo una persona juridica puede actuar como represen-
tante de otra persona. Al hilo del tema va estudiando la Ley «catalana» de
1982, la «gallega» de 1983, la «canaria» de 1990, la «vasca» de 1994 y la
general antes citada. Igualmente, plantea el tema de si el fin constituye o no
un limite de la capacidad o s6lo genera responsabilidades de los administra-
dores.

Por supuesto que a la hora de la «verdad» la autora va diseccionando todo
el conjunto de aspectos en los que puede contemplarse la capacidad en las
relaciones juridico-civiles. Asf se van exponiendo las relaciones que la capa-
cidad tiene en el campo personal y familiar, en el aspecto patrimonial y en el
derecho de sucesiones, para concluir con un capitulo destinado a la «capaci-
dad en derechos fundamentales» reconocidos por la Constitucién. Todo ello
genera un mosaico de soluciones a cada uno de los casos que va presentando
en las esferas apuntadas, y es o son tan amplios los problemas que se abordan
que incluso se apuntan los relacionados con la propiedad intelectual y la Ley
de Consumidores y Usuarios, aparte del tema del honor, la inviolabilidad del
domicilio y la capacidad para comparecer en juicio y lograr la tutela efectiva
de cardcter judicial.

SEGUNDA PARTE

Esta segunda parte de la monografia pudiera titularse como una «conse-
cuencia» de la actuacién de la capacidad antes expuesta. Y, asf, en los cuatro
capitulos que se destinan a su examen se van estudiando los diferentes pro-
blemas que suscita la responsabilidad contractual, extracontractual y la yux-
taposicién de ambas, asi como la problematica de la responsabilidad de los
organos empleados, asi como de los representantes y érganos de administra-
cién y gobierno. Culmina esta segunda parte con el examen de la responsa-



740 INFORMACION BIBLIOGRAFICA

bilidad penal, la responsabilidad en la fase de formacién, asf como las medi-
das cautelares y de suspensién en los marcos administrativo y judicial.

TERCERA PARTE

Esta parte, quiz4, sea la mas complicada de la monografia, pero por ello
la mas cotizada en su contenido por la constante relacién que ofrece en el
campo econémico. La idea que preside la exposicién de esta parte estd en la
conexién del Derecho de Fundacién con el principio de la libertad de empresa
en el marco de la economia de mercado, como apuntan tanto el prologuista,
como la autora, asi como la realizacién de actividades mercantiles e industria-
les por las fundaciones, partiendo de la idea de que el «fin altruista» de la
fundacién no es la causa del negocio fundacional.

Confieso que me encuentro en esta matera «fuera del campo de juego»,
pues lo que yo crei que sucedia en ciertas fundaciones dando legalidad a los
beneficios, parece que ahora pueden tener explicaciones més ractonales, 16gi-
cas y legales que los desvios de mi pensamiento.

Si a toda clase de cubrecabezas se les llama por algunos «funda mental»,
yo quiero descubrirme quitandome la funda para saludar cordialmente a la
autora de este trabajo, felicitarla y pronosticarla que su libro ya es «funda-
mental» para el estudio y consulta en materia de fundaciones.

Jost Marfa CHico Y OrTiz

SaN JULIAN PuiG, VERGNIcA: El objeto del contrato. Editonal Aranzadi,‘Pamplo-
na, 1996

«La originalidad de este libro es tomar el objeto como una perspectiva
para, desde ella, abundar en la cabal comprensién de las reglas del contrato,
intento sin duda arriesgado de partir de un elemento para captar la totalidad,
la llamada unidad orgénica. Pero al menos este planteamiento no excluye la
firmeza y seguridad de edificar sobre los cimientos». Estos parrafos pertene-
cen al Prélogo del estudio monografico que sirve de tesis doctoral a la autora.
El Prélogo es de mi buen amigo Jost ANToNio DoraL, quien en la antesala de
la Academia de Jurisprudencia me hablé del libro y de si queria recensionarlo,
pues constituia una novedad.

Como ya he contado la historia de la amistad con el prologuista en algun
otro sitio, no voy a insistir en ello. La recensién acredita que atendi sus
razones y que estamos ante una obra importante. Antes, sin embargo, de
entrar en materia si quisiera apuntar a DoraL algo que no sé si es verdad
absolutamente, pues al comenzar su Prélogo dice que «de ordinario un proé-
logo es la primera lectura atenta de un libro de otro». Yo sigo esta 1dea, pues
para mi el prélogo me ayuda en esa dificil tarea de ofrecer al que no ha leido
el libro un contenido del mismo. Pero al haber sido prologuista no siempre
me han elogiado los prélogos. Por eso, ahora, me he pasado a los epilogos. De
cualquier forma, no se debe olvidar aquella definicién del prélogo que hacia
PimicriLLr: «Un prefacio es aquello que se escribe después del libro, se pone
antes y no se lee antes ni después».

Aunque la cita que hago al comienzo pertenece a la ultima parte del Pré-
logo —lo cual acredita mi lectura—, si quiero hacer otra que marca la esencia
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del contenido del libro. El objeto del contrato no se identifica con el «fin» o
resultado propuesto, ni con la prestacién o contenido del contrato: no hay en
el objeto del contrato «apremio» como en el cumplimiento de lo pactado, sino
mas bien «sefialamiento» que identifica e individualiza. El objeto indica la
direccién hacia donde la voluntad se mueve.

De lo dicho comienza a deducirse lo novedoso del tema, que ya la autora
—Doctora cum laude y Profesora de la Universidad Navarra— apunta en la
Introduccién: la crisis del dogmatismo como metodologia ha dado entrada a
una nueva concepcién del Derecho calificada «realista» en la que se trata de
evitar que las simples deducciones légicas derivadas de postulados dogmati-
COS se conviertan en proposiciones normativas. Esta nueva orientacién vuelve
a insistir en la necesidad de tomar el «objeto» como centro de observacién y
de referencia de toda la contratacién moderna en la que existe una nueva
concepcién del patrimonio, en la que el contrato mismo puede ser objeto del
contrato y en la que surgen imperiosos los deberes de informacién. Es decir,
el objeto del contrato precede, acompana y sigue a los efectos, pero no se
identifica con ellos. Mientras la causa se presume, el objeto no. El objeto
aparece recogido en los ordenamientos de forma negativa: sélo lo que no se
excluye como materia contractual.

A este novedoso enfoque hay que anadir las dos opciones que cabe adoptar
sobre la metodologia a seguir: la perspectiva conjunta de la estructura y fun-
cién del objeto conforme a una orientacién clasica o el método basado en la
incidencia (validez y eficacia), en la practica, de las decisiones o aplicaciones
adoptadas por los Tribunales con relacién al objeto. Pues bien, la autora
confiesa que la primera orientacién es la que se utiliza para los dos primeros
capitulos y la de los «métodos realistas» responde al tercer capitulo.

Ya tenemos la estructura marcada por la autora del contenido de su estu-
dio monografico: tres partes y dos formas metodolégicas de enfocar el proble-
ma del objeto del contrato. Respetamos su forma distributiva y en ella habra
que moverse sintéticamente.

A) EL PROBLEMA DEL OBJETO DEL CONTRATO

El planteamiento del que parte la autora en esta primera parte de su tesis
es la necesidad de deslindar el objeto del contrato del de la obligacién. Igual-
mente, es preciso superar la inseguridad y el confusionismo. La inseguridad
por la diversidad de acepciones del término objeto (prestacién, cosa o servi-
cio, materia del negocio, obligacién, sustancia, resultado, como elemento,
como equivalente...) y la falta de terminologia univoca del Cédigo Civil. El
confusionismo separando lo que muchas veces se identifica: la causa, el con-
tenido, la cosa material, los efectos generados y el objeto de la obligacién.

Partiendo de que los tres elementos del contrato (consentimiento, objeto y
causa) son distintos entre si, pero complementarios con relacién a un todo o
unidad orgénica del que forman parte, la autora nos ofrece el deslinde entre el
objeto y el consentimiento y entre el objeto y la causa. En su primer tema con-
sidera que «el consentimiento adscribe a la exigencia objetiva de la disciplina
propia de la materia el &mbito permitido de la fijacién del contenido, de modo
que no hay contradiccién entre autonomia y heteronomia». En el segundo «el
objeto se refiere a los intereses que las partes regulan a través del contrato, es
la materia sobre la que el contrato incide y la causa es el propésito que persi-
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gue al hacerlo de esta manera, seria la funcién econémico-social del contrato o,
como diria Puic PENa, constituye el fundamento objetivo que justifica la atribu-
cién patrimonial dimanante del negocion.

El capitulo se complementa con el examen —ya en sede normativa del Cédi-
go Civil—, con la precisién del objeto «del contrato», del objeto «de los contra-
tos», de las diversas referencias al objeto del contrato con diversos sentidos
(consentimiento, elemento estructural, titulo o fin perseguido y cosa y mate-
ria), asf como algunas nociones equivocas del objeto del contrato y la precisién
del objeto dentro de la categoria unitaria del contrato. La autora entiende que
en ese desplazamiento desde el consentimiento al objeto no se puede apostar
por el imperio de la voluntad arbitraria, sino que ésta tiene que verse ordenada
en razon del objeto, conjugéndose la autonomia privada con la disciplina ema-
nada y exigida por cada objeto en concreto

B) EL OBJETO EN LOS CONTRATOS TIPICOS

La autora apunta que su estudio debe moverse sobre la base disefiada por
los romanos cuando apuntaban que cuando dos personas quieren crear entre
ellas un vinculo reciproco de obligacién caben sélo tres arquetipos: la sustitu-
cién de una persona con subordinacién del sustituto respecto al sustituido: este
es el modelo del mandato. El segundo es el de la unién de personas para obte-
ner un fin de interés comuin: este es el modelo de la sociedad. El tercero es el
cambio de cosas entre las personas: es el modelo de la compraventa y del arren-
damiento. Entiende que los censos, la prenda, hipoteca y anticresis, dadas sus
circunstancias socioeconémicas, les hace mas propios de estudios independien-
tes. Sin embargo, incluye el estudio de la donacién, asf como el préstamo, el
depésito, los contratos aleatorios, transacciones y compromisos y la fianza.

C) ANOMALIAS POR RAZON DEL OBJETO

La autora advirtié que en este tercer capitulo su sistema metodolégico se
apartaba de los tradicionales y asi, al estudiar el fen6meno de la patologfa del
contrato, disefia dos vertientes: la que toma como punto de partida o de refe-
rencia el objeto en si mismo considerado como realidad acotada desde el punto
de vista de su falta de presencia, lo que permite agrupar supuestos en las cali-
ficaciones al uso de inexistencia, imposibilidad e ilicitud La otra vertiente se
toma la presencia del objeto en relacién a los sujetos, que agrupa hipétesis en
las categorias del error en el objeto, objeto distinto y circunstancias sobreveni-
das.

La idea sistematica se acompaia con el planteamiento del problema de si lo
que el ordenamiento tutela es el objeto como bien o las conductas posibles o
los deberes exigidos en torno a la conducta previsible como normal. Jurispru-
dencialmente la tendencia no es a lograr un sistema uniforme, sino modalizar
las previsiones normativas introduciendo la diversidad.

Creo que este reto que la autora ofrece en ese dificil campo de la ineficacia,
la inexistencia, el error, la nulidad, la resolucién, confirmacién, conversi6n, etc.,
son puntos a meditar, agradeciendo de paso su singular planteamiento.

Jost Maria CHico Y OrTIZ
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(ART. 23 DEL NUEVO CODIGO).—VI. PROYECTOS POSTERIORES Y
NUEVO CODIGO PENAL.

«El contrato agraro: Libertad negocial, intervencién estatal, hbertad negocial
asistida», por CEeciLiA GOMEZ-SALVAGO SANCHEZz, pag 11243

SUMARIO: 1. LA LIBERTAD NEGOCIAL EN EL CONTRATO AGRARIO:
1.1. PLANTEAMIENTO: LA SISTEMATICA DEL CONTRATO AGRARIO EN EL Cobpico CiviL
ITALIANO DE 1865 Y DE 1942. 1.2 PANORAMA DE LA AUTONOMIA CONTRACTUAL AGRA-
RIA DESDE EL CODIGO ITALIANO DE 1965 AL DE 1942. 1.3. CONTROLES DEL ORDENA-
MIENTO JURIDICO SOBRE LOS ACTOS DE AUTONOMIA PRIVADA: EL JUICIO DE MERITEVO-
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LEzZA. 1.4. LAS TECNICAS DE HETERODETERMINACION DEL CONTENIDO CONTRACTUAL:
LA INTEGRACION COGENTE DEL CONTRATO. EL ArTicuLo 1.339 bpeL Coépico Civin
ITALIANO.—II. LA INTERVENCION ESTATAL EN LOS CONTRATOS AGRA-
RIOS: I1.1. PLANTEAMIENTO: EL CONTRATO COMO PRIVILEGIADO INSTRUMENTO DE LA
INTERVENCION PUBLICA EN LA PROGRAMACION DE LA POLITICA AGRARIA. LAS LEYES
ESPECIALES DE 11 DE JuLio DE 1952 Y 15 DE SEPTIEMBRE DE 1964, I1.2. LAS LEYES
pE 11 DE FEBRERO DE 197! Y 3 DE MAYO DE 1982: LA CONSAGRACION DEL AFFITTO
COMO MODELO DE CONTRATO AGRARIO II.3. EXAMEN DE LA SITUACION ACTUAL' EL
TIPO UNICO INDEROGABLE. I1.4. EL AFFITTO COMO MODELO QUE OFRECE LA MAYOR
AUTONOMIA EMPRESARIAL. BUSQUEDA DE LOS ELEMENTOS QUE LO INDIVIDUALIZAN.—
I1l. EL RETORNO A UNA LIBERTAD NEGOCIAL ASISTIDA: III.1. PraN-
TEAMIENTO. II1.2. AUTONOM{A PRIVADA LIMITADA Y AUTONOMIA PRIVADA ASISTIDA EN
LA CONTRATACION AGRARIA. AMBITOS RESPECTIVOS. HERMENEUTICA DE LA LEY:
1I1.2.1. Autonomia privada limitada. Ambito y hermenéutica del articulo 27
de la Ley niimero 203/1982. 1I1.2.2. Autonomia privada asistida. Ambito y
hermenéutica del articulo 45 de la Ley nitmero 203/1982. 111.3. Los EFECTOS
DE LA INTEGRACION «EX LEGE» EN LA CONTRATACION AGRARIA Y EL CONTROL DEL
ORDENAMIENTO SOBRE LOS ACTOS DE AUTONOMIA PRIVADA.

«La Ley 3/1993, Basica de Camaras de Comercio, Industria y Navegacién, y su
posible tacha de inconstitucionalidad», por ANToNI M. LLULL SERVERA,
pag. 11371.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. ANTECEDENTES: I1.1. EL arTfcuLo 22 DE
LA CONSTITUCION SUPONE, TANTO LA LIBERTAD POSITIVA DEL DERECHO DE ASOCIARSE,
COMO LA NEGATIVA O EL DERECHO DE NO ASOCIARSE: II.1.1. En general. 11.1.2. El
tema de las Federactones Deportivas. 11.1.3. Las Cdmaras Agrarias.
1I.1.3.1. Antecedentes histéricos. I1.1.3.2. Antecedentes préximos.
I1.1.3.3. El recurso de inconstitucionalidad. 11.1 4. Los Colegios Profesiona-
les. 11.1.5. La Cdmara Oficial de la Propiedad Urbana. 11.1.5.1. Antecedentes
histéricos. I1.1.5.2. La Sentencia 113/1994, de 14 de abril, del Tribunal
Constitucional.—III. LAS CAMARAS DE COMERCIO, INDUSTRIA Y NA-
VEGACION: IIl.1. ANTECEDENTES HISTORICOS. I11.2. NATURALEZA JURIDICA Y FUN-
cioNEs. II1.3. INTEGRANTES.—IV. LA SENTENCIA 179/1994 DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DEL DIA 16 DE JUNIO, DECLARATIVA DE LA IN-
CONSTITUCIONALIDAD DE LAS BASES 4. Y 5.* DE LA LEY DE 29 DE
JUNIO DE 1911.—V. LA LEY 3/1993, BASICA DE CAMARAS DE COMER-
CIO, INDUSTRIA Y NAVEGACION: V.1. NATURALEZA JURIDICA E INTEGRANTES.
V.2. FUNCIONES DE LAS CAMARAS DE COMERCIO, INDUSTRIA Y NAVEGACION. V.3. Ex-
TENSION Y POSIBLE APLICACION DE LA DOCTRINA DE LA SENTENCIA 179/1994 DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL A 1A NUEvA LEy 3/1993.

«La libertad religiosa en el Convenio Europeo de Derechos Humanos. El
derecho al proselitismo religioso y el asunto Kokkinakis c. Grecia (1)», por
Jost MANUEL SANCHEzZ PATRON, pag. 11569.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. LOS TESTIGOS DE JEHOVA EN GRE-
CIA Y LA CONSTITUCION GRIEGA DE 1975.—3. LOS HECHOS DEL
ASUNTO KOKKINAKIS: 3.1. LA INCRIMINACION DE LOS ACTOS DE PROSELITISMO
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RELIGIOSO Y EL PRINCIPIO «NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE». 3.2. EL DE-
RECHO AL PROSELITISMO RELIGIOSO Y LA JURISPRUDENCIA DE LA COMISI6N EUROPEA DE
DerecHos HumaNos: A) La condena de los actos de proselitismo debe estar
prevista por la Ley. B) La consecucién de un objetivo legitimo: la proteccion
de los derechos de terceros. C) La prohibicién del proselitismo religioso debe
obedecer a una necesidad social imperiosa.—4 EL TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS Y EL ASUNTO KOKKINAKIS- LA NUEVA
JURISPRUDENCIA EN LA MATERIA: 4.!. ANTECEDENTES. 4.2. EL DERECHO
AL PROSELITISMO RELIGIOSO Y EL ARTICULO 7.° DEL CONVENIO. 4.3. CONSIDERACIO-
NES DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS EN TORNO AL DERECHO DE
LIBERTAD RELIGIOSA. 4 4. LA PROHIBICION DEL PROSELITISMO RELIGIOSO Y LAS CONDI-
CIONES DEL ARTIcULO 9.2 DEL ConveNio.—5. CONCLUSION.

Numero 627 (Diciembre 1996)

«Consideraciones sobre los recursos contra las resoluciones del Juez de Ins-
truccién y del Magistrado Presidente en el proceso especial del Tribunal
del Jurado», por Jost FLors MATIES, pag. 12767.

SUMARIO: 1 LOS RECURSOS SEGUN EL PROCEDIMIENTO INICIAL IN-
COADO.—II. LOS RECURSOS EN EL PROCESO ESPECIAL DEL TRIBU-
NAL DEL JURADO: 1. La reMIsSION A La LECR: A) Consideraciones generales.
B) Recursos procedentes: a) Reforma; b) Apelacién; ¢) Queja; d) Inexis-
tencia de stplica. 2. RECURSOS CONTRA LOS AUTOS DEL JuEZ DE INSTRUCCION®
A) Recursos especificos: a) Queja: 1. Por_denegacién de convocatoria a la

audiencia preliminar, 2. QOtras quejas especiales en evitacién de dilaciones.
b) Apelacién. B) Postbles recursos contra otras resoluctones: a) Auto dene-

gatorio de la peticién de sobreseimiento; b) Auto denegatorio de las dili-
gencias de investigacion solicitadas por las partes; ¢) Auto denegatorio de
diligencias de investigacién solicitadas por las partes para ser practicadas
en la audiencia preliminar; d) Acuerdo denegatorio de las diligencias pro-
puestas en la audiencia preliminar para ser practicadas en el acto; e) Auto
de acomodacién al procedimiento que corresponda. 3 RECURSOS CONTRA LOS
AUTOS DEL MAGISTRADO PRESIDENTE: A) Apelacién: a) Consideraciones genera-
les sobre los articulos 846 bis a), 676 y 678 LECr; b) Procedencia del
recurso: 1. Cuestiones de la letra a} del articulo 36 1L.OTJ. 2. Cuestiones de
las letras b), ¢) yd). 3. Cuestiones de la letrae). ¢) Procedimiento. B) ;Cabe

algin recurso contra el auto de hechos justiciables? C) Otros autos del
Magistrado Presidente. D) Tramitacién de la apelacién. 4. LA INTERPOSICION
DEL RECURSO DE APELACION CONTRA LA SENTENCIA DEL MAGISTRADO PRESIDENTE DEL
TRIBUNAL DEL JURADO. A)} Interposicién del recurso. B) Admision a trdmite y
subsanacién de defectos.

«Del Derecho foral valenciano al Derecho civil especial valenciano», por Vi-
ceNTE ORTEGA LLorca, pag 12781.

SUMARIO: EL YUGO MUSULMAN: LA ESTRUCTURA SOCIAL. LA ORGANIZACION AD-
MINISTRATIVA. LA AGRICULTURA. REMINISCENCIAS DEL DERECHO MUSULMAN.—LOS
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ORIGENES DEL DERECHO FORAL: La Costum Y ELS Furs. FUENTES DE
CREACION JURIDICA LA INTERPRETACION DE LAS NORMAS JURIDICAS. LAs CORTES DE
VaLENciA: Los Brazos. ELEcTos DE CONTRAFUEROS. JUECES DE GREUGES. SISTEMA
TRIBUTARIO. LA ESTRUCTURA POLfTICA: El Lugarteniente General o Virrey. El
Gobernador General del reino. El Bayle General. EL REGIMEN MUNICIPAL: Los
Justicias. Los Jurados. El Maestre Racional. Los Sindicos. El Mustazaf. El
Consejo General. El Padre de Huérfanos. EL TRIBUNAL DE LAS AGuas.—AMBI-
TO DEL DERECHO FORAL.—EL DECRETO DE NUEVA PLANTA.—LA
CONSTITUCION DE 1978 Y EL ESTATUTO DE AUTONOMIA.—LA DOC-
TRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: CAPACIDAD LEGISLATIVA EN DERE-
CHO CIvIL. CAPACIDAD LEGISLATIVA EN DERECHO PROCESAL. INCOMPETENCIA LEGISLA-
TIvA EN DERECHO PENAL.—INSTITUCIONES VIGENTES Y PERSPECTIVA DE
FUTURO.—BIBLIOGRAFIA.

«Breves notas sobre las faltas en el nuevo Cédigo Penal», por Juan CARLOS
SuAREZ-QUINONES Y FERNANDEZ, pag. 12805.

SUMARIO: 1. NOTAS GENERALES.—II. LAS FALTAS CONTRA LAS PERSO-
NAS —III. LAS FALTAS SOBRE EL PATRIMONIO.—IV. LAS FALTAS
CONTRA LOS INTERESES.—V LAS FALTAS CONTRA EL ORDEN PU-
BLICO.

«El panorama normativo de las asociaciones en Espafia», por M.? Jesus Mon-
FORT FERRERO y ADELA SERRA RODRIGUEZ.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. NORMATIVA VIGENTE EN MATERIA
DE ASOCIACIONES- 2.1. CoNsTITUCION, ESTATUTOS Y ESTRUCTURA INTERNA DE
LAS ASOCIACIONES: a) Constitucion b) Estatutos y estructura interna de las
asociaciones.—3. LA DELIMITACION DE LAS COMPETENCIAS AUTONO-
MICAS EN MATERIA DE ASOCIACIONES.—4. COMPETENCIAS DE LA
COMUNIDAD VALENCIANA.

«Contenido esencial del derecho a un proceso dentro de un plazo razonable
o sin dilaciones indebidas», por ENriQUE Garcia Pons, pag. 12905.

SUMARIO: 1. CRITERIOS DE OBJETIVACION DEL CONTENIDO ESENCIAL:
1. COoMPLEJIDAD DEL ASUNTO. 2. COMPORTAMIENTO DEL RECURRENTE. 3. COMPORTA-
MIENTO DE LAS AUTORIDADES COMPETENTES. 4. OTRAS CIRCUNSTANCIAS SUSCEPTIBLES
DE PONDERACION: 4.1. Periodo a considerar. Cuestién de previo pronuncia-
miento. 4.2 Importancia del litigio para el interesado. 4.3. Contexto en que
se desarrollaron las actuaciones.—II. ESPECIFICIDADES EN LA DOCTRI-
NA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: 1. PRECEPTIVA INVOCACION PREVIA!
FACETA REACCIONAL. 2. EXIGENCIA DE PROCESO NO FINALIZADO. 3. DURACION DE
PROCESOS SIMILARES. 4. CONSIDERACION DE LOS MEDIOS DISPONIBLES. 5. DERECHO
CON PROYECCION HacIiA EL FUTURO.—III. CONSIDERACIONES PARA UNA
DELIMITACION CUANTITATIVA: 1. EN MATERIA PENAL. 2. EN MATERIA DE
ESTADO Y CAPACIDAD DE LAS PERSONAS. 3. EN MATERIA LABORAL Y DE SEGURIDAD
SociaL. 4 EN EL RESTO DE MATERIAS.—IV. CONCLUSIONES



750 REVISTA DE REVISTAS

«Los monopolios radiotelevisivos y la libertad de comunicacién audiovisual
en el marco europeo (en torno a la sentencia Informationsverein Lentia y
otros contra Austria del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 24 de
noviembre de 1993)», por Luis JIMERA QUESADA.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: EL PLURALISMO INFORMATIVO COMO
ELEMENTO BASICO EN LA DEMOCRACIA.—2. LA LIBERTAD DE CO-
MUNICACION AUDIOVISUAL COMO FACULTAD COMPRENDIDA EN EL
ARTICULO 10 DE LA CEDH.—3. LOS MONOPOLIOS TELEVISIVOS
COMO RESTRICCION A LA LIBERTAD DE INFORMACION.—4. LAS
CIRCUNSTANCIAS PARTICULARES DEL CASO INFORMATIONSVEREIN
LENTIA Y OTROS CONTRA AUSTRIA.—5 LOS MONOPOLIOS RADIO-
TELEVISIVOS EN LA COMUNIDAD EUROPEA.—6. MONOPOLIO RA-
DIOTELEVISIVO Y LIBERTAD DE COMUNICACION AUDIOVISUAL EN
ESPANA A LA VISTA DE LAS EXIGENCIAS EUROPEAS.—7. CONCLU-
SIONES.

«El Tribunal Constitucional declara la nulidad del régimen de la LOTT sobre
transporte urbano, dejando un vacio legal», por FRraNcisSCO JoSE SANCHEZ-
GAMBORINO, pag. 13287.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. PROCEDIMIENTO.—3. FUNDAMENTA-
CION JURIDICA.—4. FALLO.—5. VOTO PARTICULAR.—6. NORMAS
QUE RESULTAN AFECTADAS POR LA SENTENCIA.—7. ALCANCE DE
LA SENTENCIA —8. NUESTRA CRITICA DE LA SENTENCIA. DUDAS
QUE PLANTEA.

«Primeras sentencias en aplicacién de las Reglas de Hamburgo», por Davip
MorAN Bovio, pag. 13303.

«El derecho de retencién y prenda sobre la mercancia transportada, segin la
legislacién de Bélgica», por LisaBer GEYSELS, pag. 13315,

SUMARJO: 1. EL CONTRATO DE TRANSPORTE: 1 1. Marco LeGaL 1.2, Con-
DICIONES GENERALES: 1.2.1. El articulo 1.° de las Condiciones Generales de
Transporte. 1.2.2. El articulo 13 de las Condiciones Generales de Transpor-
te.—2. EL PAGO DE LOS PORTES: 2.1. ¢QuitN ES EL DEUDOR? 2.2. ¢(CUANDO
DEBEN SER PAGADOS LOS PORTES?—3. GARANTIAS Y PRIVILEGIOS DEL
TRANSPORTISTA.—4. EL ARTICULO 1.184 DEL CODIGO CIVIL BEL-
GA.—5. EL ARTICULO 20.7 DE LA LEY HIPOTECARIA BELGA: 5.1 «Ra-
TIO LEGIS». 5.2. ¢QUIEN ES EL PRIVILEGIADO? 5.3. (CUAL ES EL ALCANCE DE ESTE
PRIVILEGIO? 5.4. EJEMPLO PRACTICO.

REVISTA JURIDICA DEL NOTARIADO
Numero 16 (Octubre-Diciembre 1995)

«El valor del instrumentum en Derecho romano», por Jost GINESTA AMARGOS,
pag. 9.
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«El encargo de dar crédito. Naturaleza juridica del mandato de crédito, y su
expresion a través de cartas de patrocinio», por CarLos DE MIGUEL PERALES,
pag. 41.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. ANALISIS FACTICO DEL MANDATO DE
CREDITO.—III. CONSECUENCIAS PRACTICAS DERIVADAS DE LA DI-
FERENTE CONSIDERACION DEL MANDATO DE CREDITO: III.1. EXTEN-
SION Y NATURALEZA DE LA COBERTURA AL ACREDITANTE. ABSTRACCION Y ACCESORIEDAD.
II1.2. ExcepcioNES OPONIBLES. II1.3. FormA. III.4. PLURALIDAD DE PERSONAS QUE
DAN EL ENCARGO DE DAR CREDITO. IIL.S. EXTINCION DEL MANDATO DE CREDITO.
III.6. CONSTANCIA EN EL BALANCE DE QUIEN ENCARGA DAR crREDITO. IT1.7. CoN-
cLUsION.—IV. LA CONSIDERACION DEL MANDATO DE CREDITO EN EL
DERECHO POSITIVO ESPANOL: IV.l. ELEMENTOS ESENCIALES DEL MANDATO
DE CREDITO COMO CONTRATO. IV.2. LA CAUSA EN EL MANDATO DE CREDITO. EL INTE-
RES QUE SE SATISFACE A TRAVES DEL MANDATO DE CREDITO IV.3. EL MANDATO DE
CREDITO COMO CONTRATO TIPICO: COMO MANDATO O COMO ARRENDAMIENTO DE SERVI-
crios.—V. CRITERIOS DE IDENTIFICACION DEL MANDATO DE CREDI-
TO: V.1. BREVES CONSIDERACIONES TEORICAS. V.2. CONSIDERACIONES PRACTICAS.
PRINCIPIOS DE INTERPRETACION. CRITERIOS OBJETIVOS DE INTERPRETACION.
V.3. CONSIDERACIONES PRACTICAS {CONTINUACION). CRITERIOS SUBJETIVOS DE INTER-
PRETACION. V.4. CONSIDERACIONES PRACTICAS (FINAL). CRITERIOS INUTILES A LOS
EFECTOS DE DETERMINAR LA POSIBLE EXISTENCIA DE UN MANDATO DE CREDITO.—
VI. CONCLUSION.

«El principio de efecto directo horizontal en la jurisprudencia curopea: su
aplicacién en la practica forense», por FErRNaNDO RoN MarTIN, pag. 123.

SUMARIO- 1. EL EFECTO DIRECTO HORIZONTAL EN LOS TRATADOS Y
REGLAMENTOS.—2. EL EFECTO DIRECTO EN LAS DIRECTIVAS.—
3. EL EFECTO DIRECTO HORIZONTAL EN LAS DIRECTIVAS: A) ARGu-
MENTOS ALEGADOS EN CONTRA DEL EFECTO DIRECTO HORIZONTAL. B) ARGUMENTOS EN
FAVOR DEL EFECTO DIRECTO HORIZONTAL.—4. VIAS INDIRECTAS PARA EL
RECONOCIMIENTO DEL EFECTO DIRECTO HORIZONTAL: A) AMPLIA-
CION DEL CONCEPTO DE EsTap0 B) AMPLIACION DEL SUJETO FAVORECIDO. C) EFIica-
CIA HORIZONTAL INDIRECTA D) PRINCIPIC DE ORDEN PUBLICO. E) PRINCIPIO DE IN-
TERPRETACION CONFORME —5. CONCLUSION.

«La sociedad unipersonal», por M." CrisTINA SaNTAOLALLA LOPEZ, pag. 171.

SUMARIO: INTRODUCCION.—I. GENESIS DE LA SOCIEDAD UNIPERSO-
NAL: 1. ORIGEN Y FINALIDAD 2. OTRAS ALTERNATIVAS A LA SOCIEDAD UNIPERSONAL.
3. VENTAJAS DE LA Sociepad UNIPERSONAL.—II. LA SOCIEDAD UNIPERSO-
NAL EN EL DERECHO ESPANOL: 1. SITUACION ANTERIOR A LA LEy DE SRL
DE 23/3/95: 1.1 Legislacién. 1.2. Doctrina de la Direccidn General de los
Registros y del Notariado. 2. Lo SoctEpAD UNIPERSONAL EN LA LEY DE 23 DE
MARZO DE 1995: INTRopucciON: 2.1. Clases (art. 125): A) Problemas en la
constitucién de la Sociedad Unipersonal: 1. El cambio automatico de plu-

ripersonal a unipersonal. 2. Numero de participaciones. 3. Aportaciones.
4. Copropiedad. B) Autocartera y Grupos de Sociedades. 2.2. Publicidad
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de la unipersonalidad (art. 126): A) Denominacién. B) Constancia en escri-
tura publica e inscripcién en el Registro Mercantil: 1. Plazo para la ins-
cripcién, 2. Forma. 3. Responsable. 4. Efectos de la inscripcién, 2.3. De-
cisiones del socto tinico. Junta General (art. 127): A) La existencia de la
Junta General de un dnico socio. B) Derecho de representacién.
C) Conflicto de intereses. D) Acta de la Junta. 2.4. Contratacién del socio
tinico con la Sociedad Unipersonal (art. 128): A) El érgano de Administra-
cién. B) Autocontratacién. C) Publicidad. D) Peligros y régimen sanciona-
dor. 2.5. Efectos de la unipersonalidad sobrevenida (art. 129). 2.6. Disposi-
cién Transitoria 8 °

«Algunas observaciones acerca de la notificacién y requerimiento fehacientes
en la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos», por Francisco CasTRo Lucini,
pag. 213.

«La Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacién y modificacién de prés-
tamos hipotecarios: reflexiones sobre algunos problemas que plantea su
aplicacién en la practica notarial y registral», por Jost Luis FERNANDEZ
ALVAREZ, pag. 221.

SUMARIO: 1. CUESTIONES COMUNES A LA NOVACION MODIFICATIVA Y
A LA SUBROGACION: NECESIDAD O NO DE PROCEDER A LA MODIFI-
CACION DE LA RESPONSABILIDAD HIPOTECARIA RESPECTO A LA
COBERTURA DE LOS INTERESES GARANTIZADOS.—II. MODI-
FICACION DEL TIPO DE INTERES A LA BAJA CON MANTENIMIENTO
O CONVERSION DEL CARACTER INICIAL DEL INTERES OQUE SE MO-
DIFICA: EXAMEN DE LOS DISTINTOS SUPUESTOS: A) MODIFICACION DEL
TIPO DE INTERES A LA BAJA EN LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS A INTERES FLJO, TRANS-
FORMANDOSE Y ADQUIRIENDO, TRAS LA MODIFICACION, EL CARACTER DE INTERES VARIA-
BLE B) CAMBIO DE INTERES VARIABLE A INTERES F1JO. C) MODIFICACION DEL TIPO DE
INTERES A LA BAJA EN LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS A INTERES FLJO, MANTENIENDO Y
CONSERVANDO TAL CARACTER. D) EL TIPO DE INTERES INICIALMENTE PACTADO CON EL
CARACTER DE VARIABLE SE REDUCE Y MANTIENE CON IGUAL CARACTER DE VARIABLE.—
III. POSTERIOR MODIFICACION DE LA RESPONSABILIDAD HIPOTE-
CARIA RESPECTO A LOS INTERESES GARANTIZADOS: EFECTOS CON
RELACION A TERCEROS ADQUIRENTES O POSEEDORES DEL INMUE-
BLE HIPOTECADO DEL DERECHO REAL INMOBILIARIO HIPOTECA-
DO Y/O TITULARES DE HIPOTECAS Y/O EMBARGOS INSCRITAS Y/O
ANOTADOS EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD CON ANTERIORI-
DAD A LA REGISTRACION DE LA MODIFICACION DE LA NUEVA CO-
BERTURA HIPOTECARIA.—IV. REGIMEN FISCAL Y ARANCELARIO-
EXAMEN PARTICULAR Y PARCIAL DE L.OS ARTICULOS 7,8 Y 9 DE LA
LEY REGULADORA: A) ASPECTOS FISCALES DE LA NOVACION MODIFICATIVA
B) ASPECTOS FISCALES DE LA MODIFICACION DEL PLAZO SIN QUE CONJUNTAMENTE SE
MODIFIQUEN LAS CONDICIONES EN CUANTO AL TIPO DE INTERES, MEJORANDOLAS POR
REDUCCION Y A LA BAJA. C) ARANCELES NOTARIALES Y NOVACION MODIFICATIVA.
D) CUESTIONES ARANCELARIAS COMUNES A LA SUBROGACION Y A LA NovacioN Mobi-
FICATIVA. E) HONORARIOS NOTARIALES EN LA SUBROGACION. F) ASPECTOS FISCALES
DE LA SuBroGaciON.—V POSIBILIDAD DE CONVENIR LA ALTERACION
DEL PLAZO EN LA SUBROGACION.—VI NATURALEZA DE LA SUBRO-
GACION CONTEMPLADA EN LA LEY REGULADORA. POSIBILIDAD DE
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EXCLUSION Y RENUNCIA A LA MISMA.—VII. SUBROGACION PAR-
CIAL: EXAMEN DE DISTINTOS SUPUESTOS. SUBROGACION PARCIAL
E HIPOTECA, CUYA TITULARIDAD ACTIVA SE LES TRANSMITE A CADA
UNA DE LAS ACREEDORAS QUE LO SON POR EFECTO DE LA SUBRO-
GACION PARCIAL: A) SUBROGACION PARCIAL: EXAMEN DE DISTINTOS SUPUESTOS.
B) SUBROGACION PARCIAL E HIPOTECA, CUYA TITULARIDAD ACTIVA SE LES TRANSMITE A
CADA UNO DE LOS ACREEDORES QUE LO SON POR EFECTO DE LA SUBROGACION PARCIAL.
ArTicuLo 1212 pEL Copico CIviL.

ACTUALIDAD CIVIL
Numero 1 (1997)

«La norma civil y sus fuentes», por MaNUEL Garcfa Amico, pag. 1.

SUMARIO: INTRODUCCION.—I. LA NORMA COMO EXPRESION DEL DE-
RECHO.—II. LA NORMA EN SU ASPECTO ESTATICO: A) ESTRUCTURA DE
LA NORMA JURIDICA. B) CARACTERES DE LA NORMA JURIDICA. C) CONCEPTO DE NORMA
JURIDICA. D) CLASIFICACION DE LAS NORMAS.—III. INTEGRACION DE LOS
ORDENAMIENTOS: COMUNITARIO, NACIONAL, REGIONAL: A) ATRIBU-
CION DE COMPETENCIAS. B) JERARQUIA NORMATIVA.—IV. FUENTES DE LA NOR-
MA JURIDICA: A) FUENTES DEL ORDENAMIENTO NACIONAL. B) FUENTES DE LOS
ORDENAMIENTOS REGIONALES. C) FUENTES DEL ORDENAMIENTO COMUNITARIO.

Numero 2 (1997)

«La situacién juridica del menor en la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero,
de proteccién juridica del menor, de modificacién del Cédigo Civil y de la
Ley de Enjuiciamiento Civil: luces y sombras», por Mariano ALonso PEREz,
pag. 17.

SUMARIQO: 1. REFLEXIONES SOBRE EL ESTADO DEL MENOR EN LA
EXPERIENCIA HISTORICA Y EN LA SOCIEDAD CONTEMPORANEA. LA
CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978 Y EL DERECHO DE FAMILIA
SUBSIGUIENTE —II. LA LEY ORGANICA 1/1996, DE 15 DE ENERO, DE
PROTECCION JURIDICA DEL MENOR: VALORACION GENERAL. EL
INTERES DEL MENOR. BREVE EXCURSUS POR LOS PRINCIPIOS Y
DERECHOS QUE CONFIGURAN O CONFORMAN EL NUEVO STATUS
JURIDICO DEL MENOR DE DIECIOCHO ANOS.—III. ALGUNAS MODI-
FICACIONES DEL CODIGO CIVIL LLEVADAS A CABO POR LA LEY
ORGANICA 1/1996, QUE AFECTAN AL STATUS TRADICIONAL DEL ME-
NOR: A) La OBLIGACION ALTERNATIVA DEL ARTICULO 149 pEL Cobpico CrviL. B) EL
INTERNAMIENTO DEL ENFERMO MENTAL MENOR DE EDAD. C) MODIFICACIONES QUE
AFECTAN A LA PATRIA POTESTAD, TUTELA Y DEFENSA DE LOS MENORES, O A SITUACIONES
DEL DERECHO DE FAMILIA EN GENERAL. D) SOBRE LOS CAMBIOS EN EL DERECHO DE
OBLIGACIONES. E) MODIFICACIONES EN EL DERECHO DE SUCESIONES.—IV. UNA
CUESTION FINAL: ;QUID DE LOS MENORES EMANCIPADOS?
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Numero 3 (1997)

«Los derechos susceptibles de ser objeto de hipoteca y la extensién objetiva de
la misma», por Eva SaavEDRA MoONTERO, pag. 41.

SUMARIO: PLANTEAMIENTO.—I. EL. DERECHO REAL DE PROPIEDAD
COMO OBJETO DE LA HIPOTECA —II. LA EXTENSION DE LA HIPOTE-
CA CUYO OBJETO SEA EL DERECHO REAL DE PROPIEDAD: II.1. La
EXTENSION DE LA HIPOTECA CUYO OBJETO SEA EL DERECHO REAL DE PROPIEDAD PLENO.
II.2. LA EXTENSION DE LA HIPOTECA CUYO OBJETO SEA EL DERECHO REAL DE PROPIE-
pAD DIVIDIDO. I1.3. LA EXTENSION DE LA HIPOTECA CUYO OBJETO SEA EL DERECHO
REAL DE PROPIEDAD GRAVADO —III. LA EXTENSION DE LA HIPOTECA CUYO
OBJETO SEA UN DERECHO REAL LIMITADO: III.1. EL DERECHO DE USU-
FRUCTO COMO OBJETO DE LA HIPOTECA Y LA EXTENSION OBJETIVA DE LA MISMA
II1.2. EL DERECHO DE HIPOTECA VOLUNTARIA. SuBHIPOTECA III 3. Los DERECHOS
REALES CONTEMPLADOS EN EL ARTicuLo 107.5 DE LA Ley Hrpotecaria. II1.4. Las
CONCESIONES ADMINISTRATIVAS III.5. EL DERECHO DE RETRACTO CONVENCIONAL.
I11.6. Los DERECHOS REALES LIMITADOS, SUSCEPTIBLES DE HIPOTECA, CONTEMPLADOS
EN EL ARTiCULO 106.2 DE La LEY HIPOTECARIA.

Numero 4 (1997)

«Algunas consideraciones sobre la falta de timbre en los titulos ejecutivos
cambiarios», por Jost BonET Navarro, pag. 81.

SUMARIO. 1. INTRODUCCION.—II. ALGUNAS CUESTIONES RELATIVAS A
LA REGULACION FISCAL CON ESPECIAL INCIDENCIA PROCESAL
1. EL DEVENGO DEL IMPUESTO Y SU LIQUIDACION PREVIA A LA INTERPOSICION DE LA
DEMANDA EJECUTIVA. 2. EL SUJETO PASIVO DEL IMPUESTO Y LA POSIBILIDAD DE BASAR
SU DEFENSA EN ESTE MOTIVO. 3. LA BASE IMPONIBLE Y LA INFRACCION FISCAL SOBRE-
VvENIDA.—III. LA PRIVACION DE EFICACIA EJECUTIVA. TUTELA JUDI-
CIAL EFECTIVA E INTERPRETACION RESTRINGIDA.—IV. CONCLU-
SIONES.

Numero 5 (1997)

«Los dafios ecolégicos como actos ilicitos civiles», por JAIME Santos Briz,
pag. 95.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LOS DELITOS ECOLOGICOS EN EL
NUEVO CODIGO PENAL DE 1995 A) PERJUICIOS GRAVES AL EQUILIBRIO NATU-
RAL DEL MEDIO AMBIENTE. B) ATAQUES A LA FLORA Y A LA FAUNA. C) EJERCICIO DE
LA CAZA Y DE LA PESCA. D) DELITOS SOBRE ORDENACION DEL TERRITORIO.—III. LA
PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE MEDIANTE DISPOSICIONES
ADMINISTRATIVAS.—IV. REFERENCIA A LA COMUNIDAD ECONOMI-
CA O UNION EUROPEA —V. LOS DANOS ECOLOGICOS COMO ACTOS
ILICITOS CIVILES DERECHO Y JURISPRUDENCIA ESPANOLES:
A) DaROS EN PISCIFACTORIAS. B) OTRAS INDUSTRIAS. C) DANOS EN PLANTACIONES.
D) DAROS EN MATERIA DE AGUAS.
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REVISTA DE DERECHO MERCANTIL
Numero 222 (Octubre-Diciembre 1996)

«Conflictos intrasocietarios (los justos motivos como causa legal no escrita de
exclusién y separacién de un socio en la sociedad de responsabilidad -
mitada)», por JEsUs ALFARO AGUILA-REAL, pag. 1079.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: OBJETO DEL TRABAJO Y SISTEMA EXPO-
SITIVO.—II. EXCLUSION Y DISOLUCION: LOS PODERES DE TERMI-
NACION DEL CONTRATO SOCIAL DE LA MAYORIA. ANALISIS ECO-
NOMICO DE LA EXCLUSION.—III FUNDAMENTACION DE LA
CALIFICACION DE LOS JUSTOS MOTIVOS COMO CAUSA LEGAL NO
ESCRITA DE EXCLUSION DE SOCIOS EN LA SOCIEDAD LIMITADA —
IV. EL DERECHO DE SEPARACION DEL SOCIO POR JUSTOS MOTI-
VOS.—V. OBJECIONES AL RECONOCIMIENTO DE LA EXISTENCIA DE
UNA CAUSA LEGAL NO ESCRITA DE EXCLUSION Y SEPARACION POR
JUSTOS MOTIVOS.—VI. CONCLUSIONES.

«La declaracién judicial de quiebra como causa de denuncia del contrato de
agencia», por AURORA MaARTINEz FLorez, pag. 1143.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: 1. LA QUIEBRA Y LAS CAUSAS DE TERMINACION DEL
CONTRATO DE AGENCIA. 2 LA INNOVACION DE LA LEY SOBRE CONTRATO DE AGENCIA:
LA CONFIGURACION DE LA DECLARACION DE QUIEBRA COMO CAUSA DE DENUNCIA DEL
CONTRATO POR LA PARTE «IN BONIS».—II. QUIEBRA DEL PRINCIPAL: 1. La
INCOMPATIBILIDAD INICIAL DEL ESTADO DE QUIEBRA CON LOS EFECTOS PROPIOS DEL
CONTRATO DE AGENCIA. LA SUSPENSION DE LA EFICACIA DEL CONTRATO. 2. SENTIDO DE
LA MERA SUSPENSION DE LA EFICACIA DEL CONTRATO DE AGENCIA CON LA QUIEBRA DEL
PRINCIPAL. 3. LA FACULTAD DE DENUNCIA DEL CONTRATO POR EL AGENTE:
A) Justificacién de la medida. B) Linutes al ejercicio de la facultad de de-
nuncia. 4 LA TERMINACION DEL ESTADO DE SUSPENSION DE LA EFICACIA DEL CONTRA-
10.—III. QUIEBRA DEL AGENTE: 1 IMPOSIBILIDAD SOBREVENIDA DE REALIZAR
LA PRESTACION A CARGO DEL AGENTE. 2. QUIEBRA, INCUMPLIMIENTO E INDEMNIZACION
POR CLIENTELA. 3. LA EXTINCION DE LA RELACION CONTRACTUAL A INSTANCIA DEL
PRINCIPAL. LA SUSPENSION DE LA EFICACIA DEL CONTRATO. 4. JUSTIFICACION DE LA
FACULTAD DE DENUNCIA DEL PRINCIPAL Y LIMITES DE LA MisMA.—IV. CONCLU-
SIONES.

«Analisis comparativo del concepto teérico doctrinal de valor negociable y del
concepto reglamentario contenido en el Real Decreto de 27 de marzo de
1992, sobre emisiones y ofertas publicas de venta de valores», por Josk
ENrIQUE CACHON BLanco, pag. 1201,

SUMARIO: 1. CONCEPTO DE VALOR NEGOCIABLE A EFECTOS DEL REAL
DECRETO DE 27 DE MARZO DE 1992, SOBRE EMISIONES Y OFERTAS
PUBLICAS DE VENTA DE VALORES NEGOCIABLES: 1.1. CALIFICACION DE
VALORES NEGOCIABLES POR ENUMERACION POSITIVA. 1.2. CALIFICACION DE VALORES
NEGOCIABLES POR ENUMERACION NEGATIVA. 1.3. CONCEPTO RESIDUAL DE VALOR NEGO-
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ciaBLE.—2. ANALISIS COMPARATIVO DEL CONCEPTO TEORICO DE
VALOR NEGOCIABLE Y DEL CONCEPTO DE VALOR NEGOCIABLE DEL
REAL DECRETO DE 27 DE MARZO DE 1992.

REVISTA DE DERECHO URBANISTICO
Numero 151 (Enero-Febrero 1997)

«Los nuevos delitos sobre ordenacién del territorio y la disciplina urbanisti-
ca», por Ramon BELTRAN ABApia y otros, pag. 15.

«Aspectos administrativos de los delitos urbanisticos», por FerNanDO LOPpEZ
RAMON, pag. 53.

SUMARIO- 1. PLANTEAMIENTO.—2 LA LEGALIDAD URBANISTICA COMO
BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LOS DELITOS SOBRE LA ORDENA-
CION DEL TERRITORIO.—3. LA INCIDENCIA DE LA LEGISLACION,
URBANISTICA EN LA DEFINICION DE LOS TIPOS PENALES: a) DELITO
DE CONSTRUCCION NO AUTORIZADA; b) DELITO DE EDIFICACION NO AUTORIZABLE EN
SUELO NO URBANIZABLE, c¢) DELITO DE PREVARICACION URBANIsTICA.—4. EL PRO-
BLEMA DE LA CUESTION ADMINISTRATIVA PREJUDICIAL.—5. OTRAS
DIFERENCIAS ENTRE LAS INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS Y LOS
DELITOS URBANISTICOS.

«Los nuevos delitos sobre la ordenacién del territorio y sobre el patrimonio
arquitecténico. Aspectos técnicos», por AGusTIN BORRELL CALONGE, pag. 63.

«Comentario sobre el procedimiento para la obtencién de licencias», por Jost
Luis MArquez DitGuez, pag. 89.

«La urbanizacién y su costeamiento en las actuaciones asisteméticas tras el
Real Decreto-ley 5/1996», por ENriQUE Porto REY, pag. 93.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: 1.1. LA OBLIGACION DE LOS PROPIETARIOS DE SUELO
URBANO O URBANIZABLE DE INCORPORARSE AL PROCESO URBANIZADOR: 1.1.1. La obli-
gacion genérica. 1 1.2. La obligacién especifica de los propietarios de suelo
urbano. 1.2. LA EJECUCION DEL PLANEAMIENTO EN GENERAL MEDIANTE ACTUACIONES
SISTEMATICAS, SEA EN SUELO URBANO O URBANIZABLE. 1.3. DISTINTAS FINALIDADES DE
LAS ACTUACIONES SISTEMATICAS Y ASISTEMATICAS. 1.4. ACTUACIONES ASISTEMATICAS
EN SUELO URBANO: 1.4 1. Clases. 1 5 EL REQUISITO DE LA URBANIZACION PREVIA O
SIMULTANEA PARA PODER EDIFICAR EN SUELO URBANO ASISTEMATICO.—2. EJECU-
CION DE LA URBANIZACION EN ACTUACIONES ASISTEMATICAS:
2.1. PROYECTO Y LICENCIA LEGITIMADORES: 2.1.1 EI Proyecto de Obras Ordina-
rias. 2.1.2. Licencia de urbanizacién y edificacién simultdneas. 2.2. PLazo,
OBRAS Y EXTENSION SUPERFICIAL: 2.2.1. Plazo para la conversién de las parcelas
en solares y solicitud de la correspondiente licencia de edificacion.
2.2.2. Obras comprendidas en la urbanizacién. 2.2.3. Extensién superficial.
2.3. EXTENSION JURIDICA: 2.3.1. Actuacién asistemdtica forzosa. 2.3.2. Actua-
cién asistemdtica voluntaria.—3. COSTEAMIENTO DE LA URBANIZA-
CION EN ACTUACIONES ASISTEMATICAS: 3 1. EL COSTEAMIENTO POR EL
CONJUNTO DE BENEFICIARIOS CON PARTICIPACION MUNICIPAL. 3.1.1. Las contribucio-
nes especiales como tributo en la Ley de Haciendas Locales. 3.2. EL COSTEA-
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MIENTO POR EL EDIFICADOR INDIVIDUAL SIN PARTICIPACION MUNICIPAL. 3.2.1. Razones
que justifican la no participacién de la Admunistracion en las cuotas de
Urbanizacién en actuaciones asistemdticas. 3.2.2. El costeamuiento de la
urbanizacion de la parcela que transfiere aprovechanuentos.—4. ACTUACIO-
NES ASISTEMATICAS Y DERECHOS ARRENDATICIOS: 4.1. EL DERECHO
DE RETORNO. 4.2. EL DERECHO DE REALOJO.—5. EJECUCION DE LA EDIFICA-
CION EN ACTUACIONES ASISTEMATICAS: 5.1 EL DOBLE PAPEL DE LA LI-
CENCIA. 5.2. PLAZO PARA 1A SOLICITUD DE LICENCIA. 5.3 INCORPORACION A LA EDI-
FICACION DEL APROVECHAMIENTO QUE CORRESPONDE AL SUELO DOTACIONAL:
5.3.1. Municipios con dreas de reparto y aprovechamientos tipo. 5.3.2. Mu-
nicipios sin dreas de reparto en suelo urbano.—6. REFLEXION FINAL.

«El reparto de competencias en materia medioambiental y su alteracién en
situaciones de necesidad», por VICENTE ALVAREz GaARclA, pag. 127.

REVISTA JURIDICA DE CATALUNA
Numero extraordinario (1895-1995)

«1995-2095, cent anys de Dret Procesal», por José ALmaGro NOSETE, pag. 9.
«1995-2095, cent anys de Dret Mercantil», por FERNANDO SANCHEz CALERO,
pag 23.

SUMARIO: PRESENTACION.—I. DIFICULTADES DE LA TAREA —II. COIN-
CIDENCIA SOBRE LA SUPERACION, POR PARTE DEL DERECHO MER-
CANTIL ACTUAL, DEL DERECHO CODIFICADO- A) ABANDONO Y SUPERA-
CION DEL SISTEMA DELIMITADOR DEL DERECHO MERCANTIL CONTENIDO EN EL CODIGO
pE CoMERCIO. B) APARICION DE UNA POLITICA LEGISLATIVA OPORTUNISTA Y FALTA DE
COHERENCIA. C) PREOCUPACION POR LA TUTELA EFECTIVA DE LOS INTERESES EN CON-
FLICTO. D) INTERVENCION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA EN LA ECONOMIA.—
III. TENDENCIAS ACTUALES EN LA EVOLUCION DEL DERECHO MER-
CANTIL: A) INTENSIFICACION DE LA INTERNACIONALIDAD Y DE LA UNIFICACION DEL
DERECHO MERCANTIL. B) FACILITAR EL FUNCIONAMIENTO DEL MERCADO. C) TUTELA
EQUILIBRADA DE TODOS LOS INTERESES IMPLICADOS EN EL FUNCIONAMIENTO DEL MER-
cApo. D) INCIDENCIA DE LA MASIFICACION Y DEL DESARROLLO TECNICO. E) PREOCU-
PACIGN POR LA SEGURIDAD EN EL TRAFICO JURIDICO F) HACIA LA UNIFICACION LEGIS-
LATIVA DEL DERECHO DE OBLIGACIONES Y CONTRATOS.—IV. SOBRE LA PERVI-
VENCIA DEL DERECHO MERCANTIL EN OTROS PAISES:. A) DERECHO
FRANCES. B) DERECHO ALEMAN. C) DErEcHO rraLiaNno.—V LA PERVIVENCIA
DEL DERECHO MERCANTIL EN NUESTRO ORDENAMIENTO: A) SoBrE
LA CONTINUIDAD DEL DERECHO MERCANTIL EN EL AMBITO DEL DERECHO PRIVADO.
B) Su RELACION CON EL DERECHO civiL C) LA EVENTUAL DISOLUCION DEL DERECHO
MERCANTIL POR LA PRESENCIA DE DERECHOS ESPECIALES.—VI. SOBRE EL FUTU-
RO DEL DERECHO MERCANTIL.—VII. CONSIDERACIONES FINALES.

«1995-2095, cent anys de Dret Administratiu», por AGUsTIN GORbILLO, pag. 61

SUMARIO: PRESENTACION.—1. LA SOLUCION O NO SOLUCION ESTATAL
DE CONFLICTOS SOCIALES.—2. LA DISTRIBUCION Y FRACTURA DEL
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PODER ESTATAL: 2.1. EL ESTADO NACIONAL, SUPRANACIONAL, REGIONAL. LAS
ORGANIZACIONES NO GUBERNAMENTALES. 2.2. LA FRACTURA DE LOS ORGANOS DE CON-
TROL DEL PODER 2.3. EL DERECHO NO ESTATAL. 2.4, LA RED INFORMATICA NO ESTA-
TAL. 2.5. LA DESESTABILIZACION DE EMPRESAS Y SERVICIOS. 2 6. LAS FUERZAS ARMA-
DAS. 2.7 CRECIENTE PARTICIPACION CIUDADANA.—3. LA ADMINISTRACION:
3.1. Los conTrATOS DEL EstADO. 3.2 LA DEUDA PUBLICA PERPETUA. 3.3. EsrtADO
DE BIENESTAR LIMITADO 3.4. EL DERECHO A LA INFORMACION. LA PERDIDA DE INFOR-
MACION. 3.5. L.OS DERECHOS HUMANOS Y LA ADMINISTRACION DE LA VIDA Y DE LA
MUERTE. 3.6. LA INADMINISTRACION DE LA EcONOMiA. 3.7. EL DESEMPLEO ESTRUC-
TURAL Y SUS DESAFIOS. 3.8. LA ADMINISTRACION PARALELA. LA CORRUPCION NACIONAL
E INTERNACIONAL. 3.9. LA TUTELA DEL MEDIO AMBIENTE 3.10. LA CcuLTURA DEL
TRABAJO Y DEL TRANSPORTE.—4. A MODO DE CONCLUSION.

«1995-2095, cent anys de Dret Comunitari», por MicHEL WAELBROECK, pag. 73.

SUMARIO: 1. LAS HIPOTESIS DE BASE.—2. EL ASPECTO DE EUROPA EN
EL 2095.—3. LOS CAMBIOS A APORTAR.—4. ACENTUAR EL CARAC-
TER DEMOCRATICO DE LAS ESTRUCTURAS a) Er PartaMENTO EUROPEO
b) EL Consejo. ¢) La Comision d) EL TriBUNAL DE JusticiA.—5. REFORZA-
MIENTO DEL CONTROL.—6. CONCLUSION.

«1995-2095, cent anys de Dret Civil», por Guipo Arpa, pag. 83

SUMARIO: PRESENTACION.—1. LA CREATIVIDAD DE LA JURISPRUDEN-
CIA. LOS PROBLEMAS: 1.1. TermiNOLOGIA. 1.2. LOS EJEMPLOS ITALIANOS.
1.3. LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTE DEL DERECHO. 1.4. NUEVAS CUESTIONES.—
2. LA CREATIVIDAD EN ACCION: 2 1. LAs FUENTES DEL ORDENAMIENTO.
2.2. APLICABILIDAD DE LAS DIRECTIVAS. 2.3. LOS PRINCIPIOS GENERALES. 2.4. LA
BUENA FE. 2.5. La EQuipaD.—3. LA CREATIVIDAD DE LA JURISPRUDEN-
CIA Y LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD: 3 1. Premisa. 3.2. EL
DERECHO A LA INTIMIDAD EN LA JURISPRUDENCIA. TUTELA DIRECTA Y TUTELA PLURAL DE
LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD. 3.3. EL PAPEL DE LOS MASS MEDIA. 3.4. INTI-
MIDAD Y OTROS VALORES. 3.5. LA JURISPRUDENCIA RECIENTE EN MATERIA DE TUTELA
DE LA IDENTIDAD PERSONAL.—4. LA CREATIVIDAD JURISPRUDENCIAL DE
LA DISCIPLINA DEL CONTRATO: 4.1. EL CONTROL DE LAS CLAUSULAS CON-
TRACTUALES. 4 2. LA CALIFICACION DE LA CLAUSULA COMO ABUSIVA. 4.3. Las CLAUSU-
LAS ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS DE SEGUR0S.—S. LA CREATIVIDAD JURIS-
PRUDENCIAL Y LA RESPONSABILIDAD CIVIL: 5.1. EL paNo BIoLOGICO Y
LA TUTELA DE LA SALUD 5.2. LA LESION DEL CREDITO.

«1995-2095, cent anys de Dret Penal», por Craus Roxin, pag 147.

SUMARIO: 1. CIRCUMSTANCIES QUE DIFICULTEN UNA PROGNOSI.—
I1I. CIRCUMSTANCIES QUE FACILITEN UNA PROGNOSI.—III CINC
TESIS.—IV. D’AQUI CENT ANYS ENCARA HI HAURA DRET PENAL:
1. No ES PODRA SUPRIMIR EL DRET PENAL. 2. TAMPOC ES D'ESPERAR UNA REPRESSIO
DE LA CRIMINALITAT MITJANCANT UN CONTROL SOCIAL REFORGAT.—V. VERS
L'EUROPEITZACIO 1 LA GLOBALITZACIO DEL DRET PENAL —
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VI. AUGMENTARA EL NOMBRE DE PRECEPTES PENALS I EL DE
LLURS INFRACCIONS.—VII. MALGRAT, LES PENES ES SUAVITZA-
RAN.—VIII. EN EL FUTUR LES PENES ES COMPLEMENTARAN PER
MOLTES ALTRES REACCIONS FRONT ELS CAPTENIMENTS PUNI-
BLES: 1. Noves PENES. 2. NOVES MESURES. 3. SANCIONS D'ORIENTACIO VOLUN-
TARIA: a) El treball per a la comunitat. b) La reparacié voluntaria.—4. San-
CIONS ACCESSORIES.—IX. CONCLUSIO.

«Obertura del Simposi Internacional sobre les revistes juridiques a les portes
del segle xxi», por Nuria DE GISPERT 1 CATALA, pag. 165.

«Las revistas juridicas de informacién general», por Joan-S. PELLICER 1 SALA,
pag. 169.

«La evolucién de la informacién en el ambito juridico», por EsTanisLao DE
AraNzADI, pag. 177.

«Los pertédicos de informacién juridica», por Jost MANUEL OTERO LASTRES,
pag. 185.

«Las revistas juridicas especializadas», por Jost Muroz CoONTRERAS. pag. 191.

«Revistas juridicas en Alemania: los desafios del siglo xxi», por WILHELM
WAaRTH, pag. 201.

«Las revistas juridicas en Estados Unidos ante un entorno cambiante», por
THeoborRe W. RUGER, pag. 217.

«Informacién legal en la era electrénica: Internet y los nuevos sistemas de
comunicacién», por JouN PRITCHARD, pag. 233.

REVISTA JURIDICA DE NAVARRA
Numero 20 (Julio-Diciembre 1995)

«Instituciones juridicas consuetudinanas y su regulacién en los territorios
pirendicos», por FrRANcIsco DE Asis SancHO REBULLIDA, pag. 15.

SUMARIO: I. LA COSTUMBRE EN EL DERECHO PRIVADO: 1. CoNcEPTO.
2. FuncioNes posiBLES: A) Norma. La costumbre en el sistema de fuentes
normativas. B) Otras funciones: a) Los usos normativos;, b) La costumbre
integradora e interpretativa de los negocios, la costumbre en funcién de
titulo. 3. VALOR ACTUAL DE LA COSTUMBRE, (CRISIS DE LA COSTUMBRE? 4. ALEGA-
cIoN Y PRUEBA DE LA COSTUMBRE.—II. INSTITUCIONES CONSUETUDINA-
RIAS DE DERECHO DE FAMILIA Y DEL DE SUCESIONES EN LOS
ORDENAMIENTOS ARAGONES, NAVARRO Y VASCO: 1. PROTAGONISMO
DE «LA CAsA» EN LOS DERECHOS PIRENAICOS. 2. INTEGRACION, EN LOS DERECHOS
PIRENAICOS, DEL DERECHO DE FAMILIA Y EL DE SUCESIONES. 3. LAs CAPITULACIONES
MATRIMONIALES EN LOS DERECHOS DE FUERO. 4. REGIMEN ECONOMICO DEL MATRIMO-
N10: A) Aragén: a) Régimen paccionado; b) Aportaciones matrimoniales;
dote del marido; c¢) La dote, en general; d) El patrimonio del cényuge;
e) Instituciones familiares consuetudinarias; f) Régimen legal (de comuni-
dad limitada); g) La comunidad continuada B) Navarra: a) Primacia del
pacto; amplitud de los capitulos matrimoniales; b) Aportaciones matrimo-
niales: las arras; ¢) Donaciones esponsalicias y propter nuptias; d) La dote
romana, e) Régimen legal. La sociedad conyugal de conquistas;
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f) Conuinuacién de la comunidad; g) Regimenes convencionales;
h) Régimen de bienes en segundas o posteriores nupcias. C) Pais Vasco:
a) Régimen paccionado; b) El régimen de comunidad de Vizcaya;
¢) Continuacién de la comunidad como ordinaria. 5. BENEFICIOS VIDUALES
DERIVADOS DEL REGIMEN MATRIMONIAL EN ARAGON, NAVARRA Y Pals Vasco: A) La
viudedad foral en Navarra y Aragén: a) Evolucién histérica, critica;
b) Naturaleza y caracteres, ¢) Régimen. B) Beneficios viduales en el Dere-
cho del Pais Vasco: a) Vizcaya, b) Tierra de Ayala; ¢) Guiptzcoa. 6. ApUN-
TE FINAL DE INSTITUCIONES SUCESORIAS. A) Libertad de testar «adversus legiti-
mas». B) La sucesién contractual. C) Testamento plural- a) Aragén:
testamento mancomunado; b) Navarra: testamento de hermandad;
¢) Vizcaya: testamento mancomunado o de hermandad. D) Otras institu-
ciones sucesoras.

«Fiscalidad y crecimiento econémico. 150 aniversario de la reforma de Mon-
Santillan y su repercusién en Navarra», por JuaN CRUZ ALLf{ ARANGUREN,
pag. 41.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. EL LIBERALISMO MODERADO: 1. La
REVOLUCION BURGUESA Y EL CONSTITUCIONALISMO. 2. LA IDEOLOGIA MODERADA. 3. EL
GOBIERNO MODERADO. 4. LA CENTRALIZACION ADMINISTRATIVA.—III. LA REFOR-
MA TRIBUTARIA DE 1845: 1. EL SISTEMA.TRIBUTARIO TRADICIONAL. 2. LA CON-
TRIBUCION DIRECTA DE LA CONSTITUCION DE 1812. 3. LA CoMisiON GARrcia CARRAS-
€O Y SANTILLAN. 4. EL CONTENIDO Y ALCANCE DE LA REFORMA: a) La contribucion
sobre inmuebles, cultivo y ganaderia} b) El subsidio de la industria y el
comercio; c) El impuesto sobre el consumo de especies determinadas; d) El
derecho de Hipotecas. 5. EL PRIMER “SISTEMA FISCAL MODERNO —IV. RE-
PERCUSION EN NAVARRA DE LA REFORMA TRIBUTARIA: 1. Las com-
PETENCIAS TRIBUTARIAS EN LA LEY DE 16 DE AGosTO DE 1841. 2. AFECCION A LA
CONTRIBUCION DIRECTA. 3. REACCION CONTRARIA DE LA DIPUTACION. 4. RESISTENCIA
Y CONSECUENCIAS DE LA REFORMA EN NAVARRA

«El gravamen de la base liquidable regular del IRPF en el sistema tributario
navarro Reflexiones en torno al articulo 70.3. de la Ley Foral 6/1992, de
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