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Consideraciones sobre la dacidn
en pago

I. INTRODUCCION

El articulo 1.156 del Cédigo Civil, al enumerar los modos de extin-
cién de las obligaciones, no se refiere a la dacién en pago. En nuestro
Derecho positivo tampoco ha encontrado esta figura una regulacién ade-
cuada a su importancia doctrinal y prictica. Sin embargo, pese al siien-
cio del legislador espafiol. no hay que pensar que esta institucién sca
totalmente desconocida en nuestro Dcrecho positivo, puesto que implici-
tamente en algunos articulos se da por supuesta (1). Ello permite en cier-
ta medida, a través del estudio de los textos legales, poder configurar cl
contenido de la dacién en nuestro ordenamiento juridico.

Partimos de la idea de que la pretendida investigacién de un concep-
to fijo y unitario que corresponda a la dacidén en pago y que permite re-
solver todos sus problemas, como afirma PUIG BRUTAU (2), es una ilu-
sién. Y ello porque nos encontramos con una figura que presenta hipdte-
sis distintas. Bien es verdad que la dacién en pago aparece siempie ante
el concurso de oferta y aceptacién por parte de acreedor y deudor de
una prestacién distinta de la debida; sin embargo, si bien estd nominada,
su regulacién no se encuentra en el Cédigo Civil. ¢Por qué el legislador
de 1889 no reguld la dacidn en pago? Es curioso que en las escrituras de

(1) En concreto. se hace mencién a la dacién en pago en los articulos 1.521,
1.636 v 1.849 del Codigo Civil v en los articulos 36, apartado 2, y 41. apartado 2,
de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

A propésito de los diferentes sistemas legislativos puede versc Puic PERA, F.:
NE]. Seix. tomo 6, Barcelona, 1954: «En las legislaciones se siguen dos sistemas en
orden a este instituto: uno. el representado por las de tipo cldsico. como el Cédigo
francés y espafiol. que. no obstante acudir al mismo en el articulado. no lo discipli-
nan, v otro. el representado por las de patr6n germénico, que regulan detallada-
mente la figura»,

(2) Puic Brutau, J., tomo I, volumen 2, Barcelona, 1983, péags. 317 y sigs.
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dacién en pago que hemos tenido oportunidad de consultar, la vincula-
cién de la voluntad y la consumacién de la dacién se orientan hacia un
mismo momento. Incluso tratdndosc de transmitir la propiedad de in-
muebles se suele subordinar 1o convenido a la inscripcidén cn cl Registro
dec la Propiedad.

Ahora bien, ese «dare» /Sha de ser sicmpre transmisivo? ¢ Por qué
no se realizan escrituras en que jueguen con nitidez el momento de per-
fcccidn de la dacidén y la consumacion? Pensemos que nada impide que
las partes, en base al articulo 1.255 del Cddigo Civil, lleven -a cabo un
contrato de dacién en el que sc obligan a realizar una prestacién distinta
de la debida en un momento postevior (3). El problema es si durante ese
periodo se deben dos prestaciones, con lo que tal vez nos encontrariamos
con una relacién de alternatividad o tan sélo una, produciéndose una no-
vacién por cambio de objeto.

Podria pensarse que nuestro legislador no ha regulado la dacién en
pago porque la explicacion juridica de los problemas que plantea se en-
cuentra en la figura de la novacién, cn la del contrato o posiblemente en
las relaciones de alternatividad. Creemos que estos son los linderos del
tema a desarrollar a través de una seleccién ordenada con intencién sis-
temética del cnjambrc de problemas quc en ¢stos linderos sc albergan.

1. PRECEDENTES

1. La «datio in solutum» en ¢l Derecho romano

En el Derecho romano el objeto de la obligacién determina el dcl
pago. Asf en las obligaciones de no hacer se paga absteniéndose; en las
de hacer se paga cumpliendo el acto. Pero es en las obligaciones de
«dare» en las que se piensa cuando se dice que si bien en principio el
dcudor debe satisfacer al acrcedor la presiacién debida (4), no obstante,
con el consentimiento dcl acrecdor, se le permite satisfacer con una pres-
tacién distinta, aliud pro alio solvere. cn cl caso normal de las obligatio-
nes in dando. Pero (qué implica ¢l término «dare» en el Derecho roma-
no? HEUMAN y SECKEL (5) ponen de relieve qué «dare» significa:

(3) Al no estar regulada ¢n el Cédigo Civil, nada impide que el acreedor, no
haciendo uso de la proteccién que Ic brinda el articulo 1.166 del Cédigo Civil, acepte
un cambio introducido por el deudor Esta regulacidn se establece cn parecidos 1ér-
minos en el articulo 1.243 del Code Civil francés y en el articulo 1.197 del' Codice
Civile italiano. '

(4) En esta linea se manifiesta Girarp. P. F.: Manuel élémentaire de droit
romain, sixieme édition. Paris, 1918. pag, 701,

(5) Hruman, H.. y SeckeL, E.: Handlexicon zu den quellen des Romischen
Rechts, Graz-Austria, 1971, pag. 120. En la misma linea, PAsTORI afirma que dare
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a) En un scniido amplio, la trausferencia de una cosa (tradere),
esto es, que el receptor ha de llegar a convertirse en propietario, como,
por ejemplo, en el mutuum dare, o que el receptor obtiene la cosa sola-
mente para un uso transitorio o para otros [ines, como ocurre con el de-
posito o con el arrendamiento.

b) En un sentido estricto significa en particular, tanto el objeto de
la estipulacién cuanto en la accién formal para las actiones in persona,
la transfercncia de una cosa cn la propiedad del receptor, Ja transmisidn.

Bien es verdad que hay autores, como D’Ors (6), que desde la pers-
pectiva del Derecho cldsico afirman que la datio suponia una transmisién
de la propiedad, pero no es menos cierto que, como el mismo D’ORs ex-
pone, de acuerdo con la concepcién «preposcldsica» de GAvo, al decidir-
se éste a no identificar el re obligari con datione obligari admitié que la
obligatorio podia surgir «re» sin verdadera datio por una simple entrega
de detentacién (depésito y comodato) o de posesién (pignus datum).
Esto, como sefiala BALLARIN (7), significa en el Derecho moderno que la
datio va a designar presupuestos indiferentes o neutrales respecto de la
transmision dominical; es decir, que ya no significa existencialmente
transmisién de la propiedad. '

Pasando ya a la datio in solutum, cn ¢l Derecho clasico sblo se per-
mite dicha forma de satisfaccién con el consentimiento del acreedor:
datio in solutum voluntaria. Ademds, cn los primeros tiempos del Impe-
1io se discutié si la extincién tenfa lugar Gnicamente ope exceptionis.
como sostenian los Procuradores o, ipso iure (como si fuera el mismo
pago), como querian los sabinianos. Asi GAYo en sus Instituciones (8) se
refiere a esta cuestion; es decir, a la discusién sobre el efecto que pro-
duce el pago de una cosa por otra. Mientras que para los proculeyanos
se extinguia la obligacion por la exceptio que concedia el Pretor, para los

en sentido técnico implica una actividad. un dare material que determina un pre-
ciso resultado. Véase PasTorl, F.: Concetto e struttura della obligazione nel Diritto
romano, Milano, 1968-69, péag. 148.

(6) D’ORs, A.: Derecho privado romano, 5° edicién, Pamplona, 1983, pig. 412,
v «Sobrc 1a suerte del contrato real en el Derecho romano», R. D. Notarial, abril-
junio 1975, pags. 22 y 23.

(1) BaLLAriN HERNANDEZ. R.: El cobro de lo indebido, Madrid, 1985, pag 135.

(8) Gayo 3,168. «Tollitur autem obligatio pracipue solutione eius, quod debea-
tur, unde quaeritur, si quis consentiente creditore aliud pro alio solverit, utrum ipso
iure libeertur. quod nostris praeceptoribus placuit, an ipso jiure maneat obligatus.
sed aduersus petentem per exceptionem doli mali defendi debeat, quod diuersae
scholae auctoribus iusum est». Es comprensible teniendo en cuenta que Gayo era
sabiniano. Véase NaRpI en St. DoNATUTTI 2, 1973, pédgs. 773 y sigs.
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sabinianos, cn cambio, se extinguia Ja obligaciéon por la datio (1pso
iure) (9).

En el Derecho posclasico (a partir del 239 d.C.), en atencién a las
dificultades econdmicas que supone la crisis dc su época, sc admiic cual-
quier caso de datio in solutum necessaria. Por cjemplo, el supucsto de
un deudor que no teniendo dinero y no encontrando comprador dc un
inmueble de su propiedad da en pago al acreedor el mismo inmue-
ble (10). Sin embargo, también hay interesantes casos de datio in solu-
tum necessaria en la época cldsica bajo la forma dc lo que podriamos
llamar datio in solutum legal (11). Como podemos constatar, al igual que
en la actualidad, se permite con respecto a las obligaciones de dar que sc
satisfaga al acreedor con una prestacién distinta siempre y cuando otor-
gue su consentimiento.

En cuanto a los efeclos, s cvidente que a pesar de la discusion plan-
teada la consecuencia practica en ambos casos es la extincién de la obli-
gacién, ya sea por la datio o por la exceptio doli que concedia el Pretor
con el fin de patalizar la accién de reclamacidn del acreedor doloso (12).

2. Derecho comiin

Dogmadticamentc, como pone de relieve Busst (13), el Derecho co-
mdn distingue una datio in solutum voluntaria de una datio in solutum
necesaria. La primera es la que viene efectuada por cl acuerdo dec las
partes, la segunda opera autoritariamente, fussu iudicis. Pero cn csta épo-
ca la datio in solutum necesaria tiene un cardcter mds general y se cx-
tiende también a las atribuciones al acreedor, previa estimacion de la
cosa dada. Por su parte, la datio in solutum voluntaria es considerada
por los juristas como un contrato solutorio, irrevocable y de naturaleza

(9) Justiniano acogié la opinién sabiniana: Ins. Quibus modis (111, 30):
«Tollitur omnis obligatio solutione eius quod dcbetur, vel si quis consentienic
creditorc aliud pro alio solverit»

(10) Novela 4.3 del 535. vy 120-64 del 544. Este beneficio de la «datio in
solutum necessaria» se discutié si regia en Cataluia. En sentido afirmativo. véasc
Ptrez GONZALEZ y ALGUER: Anotaciones al «Derecho de obligaciones», de ENNg-
CERUS-LEHMAN, tomo IT, vol. 1. Barcelona, 1933, pags. 315 y 317.

(11) Véase D'ORrs, A., ob. cit., pag. 163, nim. 1.

(12) Para un andlisis mas detallado, dejando aparte los trabajos antiguos, como
cl de STEINER: Datio in solutum (1914), puede verse: Lonco: NNDI, 5 (1950),
«S. V. datio in solutum». MASuMEcCI: Marciano e gli effetti della «datio in solu-
tum», en TurRa (1969), pégs. 524 y sigs. NarD1: Radiografia dell «aliud pro alio
consentiente domino in solutum dare» (1970). MeLiLLo, G.: [n solutum dare.
Napoli (1970).

(13) Bussi, E.: La formazione dei dogmi di Diritto privalo nel Diritto comune
(Diritti reali e Dirittd di obbligazione), Padova, 1937, pig. 329.
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similar a la compraventa. De estos tres elementos que caracterizan esta
figura Busst (14) deduce:

a) Que al igual que en la compraventa la datio in solutum debe
valer in toto, es decir, no se admite la liberacion del acreedor pro parte.

b) Por analogia con la compraventa, debe especificarse tanto el pre-
cio atribuido a la cosa dada in soluiwin como la deuda por la cual la men-
cionada cosa se cede.

¢} Que cuando la datio in solutum fuese hecha simpliciter (sin cx-
presar nada mds) se presumia en la duda que estaba hecha por la totali-
dad de lo debido.

d) Que seria nula si ¢l deudor no tenia ningdn derecho sobre la
cosa dada en pago.

3. Derecho histérico espariol

a) Etapa anterior a la Codificacién

Una primera referencia al principio de la identidad de la prestacion
en materia de pago se encuentra en el Fuero Real. Asi en el libro 11, ti-
tulo X, Ley XV, se establece la siguiente regla:

«Como es tenudo ¢l vendedor de dar lu cosa- que vendié al com-
prador.

El vendedor, después que la vendida fuere cumplida derechamente
sea tenudo de dar la cosa que vendiere a aquel que lo comprd, si la puc-
diere hacer; casi por aventura no la pudiere hacer, no es derecho que scu
constreftiido de darle mas de la valia, o tornarle el presci que rescibid del
comprador, qual mas quisiere aquel que la compra.»

En esta norma es interesante destacar, por un lado, la obligacién del
vendedor de entregar la cosa al comprador en atencién al principio de
identidad de la prestacidén; pero en el supuesto de imposibilidad el com-
prador no puede obligarle a entregar una cosa de mayor valor o a devol-
verle el precio que habia recibido. Luego es evidente que cl perjudicady
no podri exigir, a diferencia del Derecho actual, lo que podemos califi-
car como resarcimiento de dahos y abono de intereses. Tampoco puede
ser obligado a devolver el precio; luego parece que el texto implicita-
mente estd pensado en la dacién, pero con sentido distinto a la configu-
racién actual.

(14) En este sentido, Bussi, E., ob. cit, pag. 330, recoge la opinién de Decia-
no, Durante y Baldo. ‘
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En efecto, en el supuesto de que una de las partes no pueda cumplir
una determinada prestacién en que la obligacion consiste, ja qué via se
recurre? A diferencia de la configuracion actual, parece que tendrad que
cumplir la obligacion entregando otra cosa de equivalente valor. Esto su-
pone que no va a jugar ningln papel el consentimiento del acreedor a la
hora de entregar una cosa por otra. En consecuencia, parece que ¢l textu
sélo contempla el supuesto de datio in solutumn legal, ya presentc en el
Derecho romano. .

Posteriormente ya Las Partidus contienen una regulacién mas extensa
de la materia que examinamos. En concreto. la Partida 5 del titulo X1V,
Ley 3.%, establece:

«Pagamento de las debdas deue ser fecho a aquellos que las han
de recebir, e deuese fazer de tales cosas como fueron puestas
v prometidas en el pleyto quando lo fizieren, e non de otras si non
quisiere aquel a quien fazen la paga. Pero si acaesciesse que el
debdor non pudiesse pagar aquellas cosas que prometiera, bien
puede darle entrega de otras a bien vista del judgador. . E deuc
pecharle el dano e el menoscabo quce le vino por razén que non
fizo aquella cosa, assi como prometio...»

Como se puede apreciar, esta norma establece la regla de que la pres-
ifacién ha de ser igual a la que fue objeto del compromiso, entregando,
en consecuencia, la misma cosa en que la obligacién consiste. Incluso se
prevé la posibilidad, no permitida actualmente en nuestro Cédigo Civil,
de dar una cosa por otra sin la voluntad del acreedor cuando el deudor
no pueda cumplir la prestacién a la que se habia comprometido. Ade-
més deja esta decisién, no al consentimiento del acreedor, como sucede
en el Derecho actual, sino al arbitrio judicial (15). Por tanto plantea
una diferenciacion clara con el Fuero Real: cl arbitrio del Juez.

Por ultimo, parcce que este beneficio se plantea, de acuerdo con la
interpretacién dada por los comentaristas (16). como irrenunciable y de-
pendiente del arbitrio judicial. Esto marca también una clara diferen-
ciacién con el Derecho positivo vigente, pucsto que en ningin momento

(15) Evidentemente, dado el principio de libertad de estipulaciones que preside
la materia dc obligaciones, parecce que quedard a salvo la posibilidad de que el
acrcedor, a titulo de pago, aceple una prestacion diversa de la debida, puesto que
la voluntad del acreedor debe dotar de eficacia suficienle a la realizacién dc¢ una
prestacién diversa de la debida. Véase, en este sentido, ALvarez Puca, E.: De la
exiincién de las obligaciones. Barcelona, 1962, articulo 1.166, pag. 6.

(16) GReGORIO LOPEZ, en Las Siete Partidas, tomo 111, Barcelona, 1843, péagi-
na 349, glosandolas puntualiza: «No deberd. pues, el deudor la mejor cosa de la
que tenga, basta que sea de mediana calidad a juicio del magistrado segiin aquf se
exprese. Este punto penderd del arbitrio del Juez. Nétese que a este remedio no
puede renunciar el deudor, asi como no puede renunciar al beneficio de la cesidn
de bienes .».
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aparece como necesario el consentimicnto del acreedor, requisito indis-
pensable en el planteamiento actual de la dacion en pago. En definitiva,
estos textos nos ponen de relieve el principio basico que preside todas las
normas que disciplinan el cumplimiento de las obligaciones; a saber, el
que éste debe ser necesariamente realizado en la forma establecida en el
momento de ser constituido el vinculo obligatorio. La obligacién debe scr
cumplida en su forma especifica, tal y como determinan las voluntades
concordantes del acreedor y del deudor. Por tanto podemos afirmar que
se mantiepe plenamente vigente la férmula del Derecho romano, resumi-
da en la frase aliud pro alio, invito creditori solvi non potest.

b) Intentos codificadores

El Proyecto de’ 1836, en su articulo 1.872, ya menciona el principio
de identidad de la prestacién en materia de pago. Es en el Proyecto
de 1851 donde aparecc una formulacién en los mismos términos que el
actual articulo 1.166 (pdg. 1) del Cddigo Civil. Como refiere el propio
GArcia GOYENA al comentar esta norma (17), «es claro que podra pa-
garse una cosa por otra consintiéndolo el acreedor». En consecuencia,
desaparece ya de los textos legales el beneficio de la datio in solutum
legal (18).

Finalmente, el Anteproyecto de Cédigo Civil impreso por la Comi
sién de Codificacién establece en el articulo 1.183 la actual redaccién del
articulo 1.166 con sus dos parrafos (19). De todo ello, como pone de re-
lieve SERRANO ALONSO (20), se infiere que si bien el Cédigo Civil no re-
gula detalladamente la dacién en pago, su admisién viene determinada
no sélo por la circunstancia de que el propio Cédigo de manera espori-
dica alude a la dacién en pago, sino también porque en el citado articu-
lo 1.166, siguiendo los precedentes en que se inspiran los redactores del
propio Cédigo, se deja abierta la posibilidad de que derogue la regla ge-
neral de la identidad de la prestacién, como requisito objetivo del pago,
al admitir que con el concurso de Ia voluntad dcl acreedor el deudor que-
de liberado entregando una cosa diversa de la originariamente pactada.

(17)  Garcia Govena, F.. Concordancias, motivos y comentarios del Cddigo
Civil espafiol, Zaragoza, 1984, pag. 585. Como precedentes de esta norma se citan:
articulos 1.243 francés, 2.146 de la Luisiana, 1.333 sardo, 929 de Vaud, 1.425 ho-
landés y 1.196 napolitano.

(18) GaARcia Goyena, F., ob. cif.. pag. 585, pone de relieve que «hasta ahora
se ha observado en Navarra, pero no en Castilla»,

(19) Este Anteproyecto es posterior al de los libros 1 y Il del Cédigo Civil
de 1882, pero aparece impreso sin fecha ni pie.

(20) Serrano ALONSO, E.: «Consideraciones sobre la dacién en pago», R. De-
recho Privado, 1978, pég. 421.
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HI. FIGURAS AFINES

1. Dacién en pago y pago por cesién de bienes

Pese a que en la literatura juridica italiana haya mantenedores de la
tesis conforme a la cual la cesién de bienes constituye un caso particular
de datio (21), tanto el Derecho positivo italiano como el espanol es claro
que desautorizan este criterio. .

En el Derecho espaiiol el pago por cesién de bienes viene regulado en
el articulo 1.175 del Cdédigo Civil en los siguientes términos:

«El deudor puede ceder los bienes a sus acreedores en pago de
sus deudas. Esta cesién, salvo pacto en contrario, solo libera
a aquél de responsabilidad por el imporic liquido dc los biencs
cedidos. Los convenios que sobre el efecto de la cesion se celebren
cntre el deudor y sus acreedores se ajustaran a las disposiciones
del titulo XVII de este libro, y a lo que establece la Ley de Enjui-,
ciamiento Civil.»

A pesar de la aparente analogia que pueda existir entre la dacién en
pago y la cesién de bienes para pago, es claro que hay también importan-
tes diferencias que tanto la doctrina como la jurisprudencia han precisa-
do. En primer lugar, la dacién en pago, a diferencia de la cesién d¢ bie-
nes, no requicre ni cstado de insolvencia ni pluralidad de acreedores (22)
ni tampoco se extiende a todos los bienes del deudor (23). En segundo lu-
gar, en la dacién en pago la operacién satisfactiva del interés del acree-
dor es una entrega realizada por el deudor distinta a la quc inicialmente
se habia establecido, que puede consistir en el traspaso posesorio, en la
transmisién de la propiedad de una cosa o derecho, en un facere o en un
non facere. Sin embargo, en la cesién de biencs pro solvendo, como pone
de relieve la Sentencia dc¢ | de marzo de 1969 (24), «s6lo atribuye la po-

(21) En este sentido, véase L’AscoLl, A.: «Cessio bonorum» (voce) in Digesto
Ital. MERLIN: Della cessio bonorum nel nostro Diritio positivo, caratteri distintivi
con la datio insolutum, en Foro delle Venezie, 1933, pdg. 591. En contra, SOTGIA:
La cessione del beni ai creditori, Torino. 1975, pig. 15.

(22) En esta linea, Campos HERNANDEzZ, M., en «Notas sobre la dacién para
pago en los convenios extrajudiciales», R. Gral Dcho., 1954, pé4g. 372, puntualiza:
«El pago por cesién implica pluralidad de acreedores, requiriendo la intervencién
de todos, sin que obliguen los acuerdos de la mayoria en el sentido dc imponer la
cesién a los que voluntariamente no lo aceptaron.

(23) Véase EspiNn CANovas, D.: Manual de Derecho civil espafiol, vol. 3.
Madrid, 1974, pag. 139.

(24) En el mismo sentido, Sentencias de 11 de mayo de 1912, enero de 1915,
9 de diciembre de 1943, 17 de abril de 1948, 13 de marzo de 1953 y 14 de octubre
de 1960. .
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sesién de los bienes con un poder de cardcter personal que permite al
acreedor efectuar la venta para cobrarse con su importe». Consecuencia
de esto tenemos que mientras la dacién en pago libera al deudor de modo
definitivo y completo, es decir, extingue la obligacidn, la cesién de bie-
nes, como dice el legislador, sélo libera al deudor de su responsabilidad
por el importe liquido de los bienes cedidos, con lo que estamos en pre-
sencia de una cessio pro solvendo. En consecuencia, sélo liberard al deu-
dor en la medida en que los acreedores vayan siendo satisfechos (25).
Por dltimo es necesario destacar que, como sefiala VON TUHR (26), «en
caso de duda sobre si las partes se proponian realizar una dacién en pago
0 la entrega de un objeto en funcién de pago debe entenderse esto, a me-
nos que se pruebe que se trataba de extinguir inmediatamente el crédito».

2. Dacidn en pago y adjudicacién en pago
4

GI0RGI (27) ya advertia, al estudiar la datio in solutum, que esta fi-
gura «se ha estimado por los modernos merecedora de tan poca conside-
racién, que no s6lo no ha encontrado lugar en los Cddigos, sino que le
ha faltado un nombre propio en el vocabulario juridico del dia». Es por
esta razén por lo que frecuentemente encontramos empleados como siné-
nimos los términos «dacidn y adjudicacidén én pago» (28).

(25) Véase Acuerdo del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 2 de
abril de 1965 y Acuerdo del mismo Tribunal de 30 de octubre de 1969 (Aranzadi
de 1970, nim. 46). En este mismo sentido, GAMBON ALIX, G., en «Notas, sobre la
naturaleza juridica del contrato de cesién de bienes», R. D. Priv., 1962, pag. 1060,
matiza: «Cuando se produzca el supuesto, por lo demds muy frecuente, de que el
importe liquido de los bienes cedidos sea inferior al montante del pasivo que
acrediten los cesionarios, no se habra producido, ciertamente, una extincién de la
deuda, sino, antes bien, una modificacién en las obligaciones que dieron causa a la
cesién, que ahora, potr virtud del prorrateo del precio alcanzado en la liquidacién,
han quedado disminuidas en mucho o en poco». La cesién no extingue por si mis-
ma, es decir, que se perfecciona la obligacién, sino que para lograr el efecto extin-
tivo es indispensable llegar a un estadio ulterior, ya dentro de la fase de consu-
macién.

(26) Von TuHr, A.: Tratado de las obligaciones, tomo 11, 1.* edicién, Madrid,
1934, pédg. 14. En el mismo sentido, se pronuncia BELTRAN DE HEREDIA Y CASTA-
No, J.: El cumplimiento de las obligaciones, Madrid, 1956, pdgs. 361 y 362: «En
caso de duda, nada especificaron, deberd entenderse que se trata de una cessio
pro solvendo, puesto que pro soluto lleva consigo la renuncia de este derecho
a exigir el primitivo crédito, la cual no debera sobreentenderse, sino que s6lo podra
ser reconocido cuando asi, de un modo expreso, se hubiese establecido». Sobre
esta cuestion puede verse Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de octubre de
1970 (R. 4246).

(27) Gioral, J.: Teoria de las obligaciones en el Derecho moderno, vol. VII,
Madrid, 1913, pdg. 339.

(28) Asi, emplean estos términos como sinénimos: CASTAN ToOBENAS, J.: Dere-
cho civil espafiol conuin y foral, tomo IlI, 13.° edici6n, Madrid, 1983, pig. 395,
Yy MANRESA Y NAVARRO, J. M.: Comentarios al Cédigo Civil espariol, tomo VIII,

2
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Ambas figuras tienden a cumplir un fin andlogo: la extincién de la
obligacién, pero ello no implica que tengan los mismos requisitos y efec-
tos (29).

En efecto, nuestra legislacién admite el concepto de adjudicacién en
pago para calificar todos aquellos que se realizan en procesos divisorios
y ademds para todos los actos en que una autoridad, sea o no judicial, en
cumplimiento de un precepto legal, suple la voluntad individual, dando
por extinguido un crédito o parte del mismo transfiriendo la propiedad
de una cosa. Sin embargo, en los procesos divisorios no se puede hablar
de dacién en pago por la sencilla razén de que, salvo casos especialisi-
mos, falta la preexistencia de una obligacién de dar cosa determinada. En
todos estos procesos, como pone de relieve BAs Y Rivas (30), previo un
periodo de liquidacidn, se llegan a fijar unos haberes, y aunque por clau-
sula contractual o de dltima voluntad se determine que para el pago de
cierto haber se transfieren bienes determinados, si asi se hace sélo habra
pago; la dacién la habria si, previo acuerdo, en lugar de esos bienes se
dieran otros distintos, formaran o no parte de la masa comiin a que el
proceso se refiere.

Por tanto, sin tener en cuenta los procesos divisorios, tal vez pudiera
considerarse que conceptualniente dacidén y adjudicacién tienen en comtn
la preexistencia de una obligacién de entregar cosa determinada y la ex-
tincién de aquella obligacién mediante la entrega de una cosa distinta.
La dacién en pago, a diferencia de la adjudicacién, no requiere la solem-
nidad dé la intervencién de una autoridad o funcionario. En aquélla el
acreedor presta su consentimiento para que se lleve a cabo la dacién en
pago; en la adjudicacidn ese consentimiento lo suple la Ley a través dc
un funcionario. Por dltimo, en la dacién el valor de estimacién se hace
de comun acuerdo entre acreedor y deudor, y, en consecuencia, la obliga-
cién se extinguird cualquiera que sea el valor de la cosa dada cn pago.
En la adjudicacién en pago no puede ocurrir asi (31).

Finalmente, estas ideas se ven claramente si ecxaminamos algunos su-

2* ed., Madrid, 1907, pag. 314, el cual afirma que «la adjudicacién en pago suele
llamarse dacidén en pago...».

(29) Ya en el Derecho romano se distinguian los términos solutio y adjudicatio.
Para D’Ors, A., ob. cit, pardg. 160, la adjudicatio es un residuo de la antigua
addictio del Magistrado que tenia fuerza constitutiva. Es una pars formalac que
faculta al Tuez para adjudicar derechos.

(30) Bas Y Rivas, F.: «La dacién, adjudicacién y cesi6n de bienes en funcién
de pago de deudas», RCDI, 1945, pags. 589 y 590.

(31) Hay que tener en cucnta que tratdndose de acciones divisorias siempre
se lleva a cabo una valoracién de los bienes que se adjudican.
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puestos de adjudicacion que contempla el Cddigo Civil. A este efecto
LATOUR (32) habla de varios casos de adjudicacién, de los que claramen-
te se puede deducir que no existe dacién en pago: El primer supuesto
tipico de adjudicacién por acto de autoridad es el contemplado en el ar-
ticulo 615 del Cédigo Civil. La adquisicién de la propiedad en este caso
no se produce de un modo ordinario (la ocupacién), pues dicho precepto
tan sélo otorga un derecho exclusivo de adquisicién a favor de la perso-
na que cumple los supuestos de hecho que en el precepto se establecen;
se transforma en propiedad mediante la adjudicacién por la autoridad y
no por la apropiacién.

En segundo lugar, tampoco puede entenderse que exista una dacién
en pago de los casos de adjudicacién por el ejercicio de acciones diviso-
rias (33). Basta pensar que la adjudicacién en estos casos lleva consigo,
y como requisito previo, la valoracién de los bienes que se adjudican,
mientras que lo relevante en la dacidén en pago no es la valoracion, sino
que las partes acepten el aliud pro alio.

3. Dacion en pago y obligacion alternativa

Como ya hemos puesto de relieve, el articulo 1.166 del Cddigo Civil
consagra el principio de identidad de la prestacién, principio que inne-
cesariamente reitera el articulo 1.131 en cuanto a las obligaciones alter-
nativas (34). En la medida en que éstas suponen la existencia de varias
prestaciones y la eleccidén posterior de una de ellas, se puede pensar, en
principio, en la posibilidad de que la obligacién alternativa entrafe una
dacién en pago. Examinemos si esta afirmacién es cierta. En la vida de
la obligacién alternativa, como afirma HERNANDEZ GIL (35), «hay dos
momentos capitales, junto a su contenido disyuntivo, que son la eleccién
y la concentracién. Por medio de la primera, su titular, el titular del de-
recho de eleccidn, que puede ser el deudor (y hay presuncidén de que lo
es por el art. 1.132 del Cdédigo Civil) o el acreedor, decide cudl es la
prestacién sobre la que la obligacién se concentra. La concentracién es,
por tanto, la consecuencia del ejercicio del derecho de eleccién e impli-
ca la extincidn de la alternativa».

Es cierto que en la obligacidon alternativa hay una obligacién tnica,

(32) Latour BroTons, J.: «Notas sobre la dacién en pago», R. D. Privado,
1953, pag. 633.

(33) Como ejemplo pueden citarse: articulos 399, 404, 406, 1.061, 1.062, 1.065,
1.066, 1.068, 1.069, 1.070, 1.072, 1.074, 1.078, 1.085, 1.086 y 1.708 del Cédigo Civil.

(34) En este sentido, HERNANDEZ GIL, A.: Comentarios al Cédigo Civil y Com-
pilaciones forales, tomo XV, vol. 2, Madrid, 1983, pags. 163 y 164.

(35) HernANDEZ GIL, A.: «Naturaleza juridica de la obligacién alternativas,
R. D. Privado, 1942, pag. 535.
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y que se pueda dar el supuesto, al igual que en la dacién en pago, de
que el acreedor consienta en recibir una cosa por otra, seglin la eleccién
posteriormente realizada. Pero la diferencia fundamental radica en que
en la obligacién alternativa ambas prestaciones son debidas por estar in
obligatione, de tal modo que el pago y cumplimiento de una de las pres-
taciones debidas, por virtud de ese particular fenémeno de concentra-
cién que sefiala HERNANDEZ GIL, constituye el cumplimiento puntual de
la obligacién, cualquiera que sea la elegida (36). Por el contrario, la da-
cién en pago surge precisamente cuando ab initio sélo se ha previsto una
determinada prestacién, conviniendo a posteriori ambas partes interesa-
das la realizacién de una prestacién distinta.

Por otra parte, el fundamento de una y otra figura juridica, como
pone de relieve MERINO (37), es diferente, porque «mientras en la obli-
gaci6n alternativa lo que existe es una indeterminacién de las partes in-
tervinientes acerca del especifico objeto de la prestacidn, por el contrario,
en la dacién en pago existe siempre una perfecta determinacién inicial
de la prestacién; es en un momento posterior cuando surge, no la inde-
terminacién volitiva, sino la conveniencia o la necesidad de sustituir el
objeto primeramente estipulado por otro diferente y aun de distinta na-
turaleza. ’

En tercer lugar, como sefala DiEz Picazo (38), la facultad de elec-
cién en la obligacién alternativa es «un simple derecho potestativo o fa-
cultad de configuracién juridica» a favor del que realiza la eleccién del
objeto de la prestacidn. Por el contrario, en la dacién en pago, entendida
en sentido estricto, la determinacién del aliud se verifica mediante un
acuerdo mutuo entre ambas partes interesadas.

Por dltimo queremos destacar que esta distincion es clara cuando se
refiere a la dacién en pago en sentido estricto, es decir, contempla tan
s6lo la hipétesis en que la reciproca atribucién patrimonial entre acree-
dor y deudor produzca un inmediato efecto extintivo, no operdndose nin-
guna transformacién en la originaria relacién obligatoria.

Sin embargo, si aceptamos un sentido amplio de dacién en pago apa-
recen, a nuestro juicio, ciertas conexiones con la obligacién alternativa

(36) Sobre esta idea, puede verse: GIORGI, J., ob. cif., pag. 344, y PoLAacco, V.:
Dazione in pagamento, Verona, 1888, péags. 12 y sigs. Sin embargo, no faltan autores
que confunden ambas figuras. Asi, BOILEUX, ]J. M., en Commentaire sur le Code de
Napoleon, tomo V, Paris, 1857, pag. 384, después de referirsc a la dacién en pago,
afirma: «Deciamos ast (relativo a la dacién en pago) cuando el mismo comprador
hubiera estipulado en el acto mismo de la venta que podria librarse entregando
una cosa determinada, pues esta cosa seria solamente facultate solutionis.

(37) MEeriN0 HERNANDEZ, J. L.: «La dacién en pago», R. D. Notarial, 1975,
pégina 85.

(38) Dfez Picazo Y PoNCE DE LEON, L.: Fundamentos de Derecho civil patri-
monial, vol, 1, Madrid, 1983, pdg. 503.
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que si bien no significan una asimilacién que explique por si sola la da-
cién en pago, en conexioén con otras figuras podria ayudar a delimitar los
efectos meramente obligatorios de la dacién en pago entendida en este
sentido amplio.

4. Dacidn en pago y obligacidn facultativa

HERNANDEZ GIL (39), al hablar de la obligacién facultativa, afirma
que se trata de una figura préxima a la obligacién alternativa, de la que,
sin embargo, se diferencia. La obligacién facultativa, como pone de relie-
ve el citado autor, se da cuando si bien el deudor esta obligado a una de-
terminada prestacién, le asiste la facultad de extinguir la obligacién y
liberarse mediante la realizacién de una prestacién distinta de la debida.
Es decir, la obligacién contiene una sola prestacién y la otra estd Gnica-
mente in facultate solutionis. Ello permitird en el momento del pago libe-
rarse con una prestacién distinta. Es por tanto el deudor el que tiene la
facultad de cumplir la obligacién entregando un objeto distinto. Pero, en
definitiva, el deudor debe tan sélo una prestacién. En relacién con la da-
cién en pago, se plantea qué diferencias podemos establecer enfre ambas
figuras. En definitiva, se trata de averiguar cudndo estamos en presencia
de un «contrato de dacién en pago» y cudndo nos encontramos ante un
contrato, en virtud del cual se concede al deudor la facultad antedicha.
Pensemos que la obligacién facultativa no esta regulada en el Cédigo Ci-
vil, y, en consecuencia, nada impide que se establezca al amparo del ar-
ticulo 1.255 del Cédigo Civil. Pero en la obligacidén facultativa se debe
a una prestacién, aunque se concede al deudor (en ocasiones se puede
conceder al acreedor) la facultad de liberarse sin necesidad de nuevo
convenio, variando si quiere el contenido de la prestacién. Luego, en de-
finitiva, en el momento de constituirse la obligacién las partes saben que
existe esta facultad. Sin embargo, en la dacién en pago hay un primer
momento en virtud del cual se constituye la obligacién principal, cuyo
objeto sera la realizacién de una prestacién, y caso de que el deudor
acuerde con el acreedor variar el contenido de la prestacién tendrd que
Hevar a cabo un contrato de dacién en pago en base al que consentirdn
un cambio en el contenido de la prestacidn, y, finalmente, cuando ésta se
ejecute se extinguiré la obligacidn principal. Luego en la dacién en pago,
a diferencia de la obligacién facultativa, hay tres momentos: constitucién
de la obligacién principal (art. 1.089 del CC), convenio de dacién en pago
y ejecucién del mismo. Por el contrario, en la obligacién facultativa hay

(39) HEerNANDEZ GiL, A.: Derecho de obligaciones, reedicién, Madrid, 1983,
pégina 156.
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dos momentos: constitucién de la obligacién con facultas solutionis y
ejecucién de la obligacién, bien sea ejerciendo o no estd facultad.

PoLAco y GIorGI {40) entienden que «cuando el acreedor haya con-
sentido recibir la cosa puesta in facultate solutionis, el pago de ésta no
cesa de ser una datio in solutum porque si bien es cierto que el acreedor
ha consentido desde un principio recibir la cosa puesta in facultate so-
lutionis, el recibirla no era un derecho para el acreedor, que no habria
podido nunca pedirla. Por tanto, no estando la cosa in obligatione, el
pago que se haga con ella es siempre un aliud por alio consentido por el
acreedor; no importa nada que haya dado este consentimiento anticipa-
damente». No compartimos esta postura porque a nuestro juicio estos
autores olvidan los distintos momentos de la dacién en pago y de la obli-
gacién facultativa. Ello supone ademds que en esta dltima el acreedor
consiente la posibilidad de ejercitar la facultas solutionis por parte del
deudor, mientras que en la dacién en pago, en sentido estricto, el acree-
dor consiente un cambio efectivo del contenido de -la prestacién, con lo
que asf como en el primer caso este cambio se lleva a cabo por la exclu-
siva voluntad del deudor, en la dacién en pago en principio juega la vo-
luntad de ambas’ partes.

IV. CONCEPTO Y SIGNIFICADO JURIDICO
DE LA DACION EN PAGO

1. Significado juridico

El deudor, de acuerdo con el articulo 1.166, apartado 1, del Cédigo
Civil, estd obligado a prestar exactamente aquello a que se ha compro-
metido, no pudiendo entregar otra cosa aun cuando fuera de igual o ma-
yor valor que la debida. Pero nada obsta, partiendo de una concepcién
amplia de la dacién en pago, considerar que se refiere a todos los supues-
tos en que el acreedor acepte voluntariamente (aliud pro alio invito cre-
ditori solvi non potest), para cumplimiento de una obligacién anterior-
mente constituida, una prestacién distinta a la que inicialmente se habfa
establecido. Evidentemente, en cuanto no se realiza la misma prestacion
que se debia se requiere el consentimiento del acreedor, ya que de lo
contrario éste no podria ser compelido a recibir una prestacién distinta.

La doctrina se plantea qué calificacién juridica se puede otorgar a la

(40) PoLacco, V., ob. cit., pig. 45; la llamada datio in solutum necesaria. Sin
embargo, DEMOLOMBE excluye en este caso el concepto de datio in solutum. Véase
DEemoLoMBE, C.: Cours de Code Napoleon. Traité des contrats ou des obligations
conventionelles, XXVII, 4, Parfs, 1876, pag. 202, parig. 228.
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dacién en pago. En concreto, ESPiN y SERRANO ALONso (41), pensando
en el articulo 1.261 del Cddigo Civil y apoydndose en un sector de la doc-
trina italiana (42), hablan de un contrato extintivo. En el Derecho italia-
no la admisién de esta postura se deduce claramente del articulo 1.321
del Cédigo Civil italiano en cuanto dispone que «el contrato es un acuer-
do de dos o mas personas para constituir, regular o extinguir una rela-
cién juridica patrimonial». A esta postura se objeta sin fundamento que
en nuestro Derecho positivo no cabe por cuanto el legislador espafiol ma-
neja un concepto mds restringido de contrato y sélo contempla la faceta
del mismo como fuente de obligaciones (43). Incluso BErcOVITZ (44), en
este sentido, afirma que «de acuerdo con los principios ordenadores del
contrato en nuestro Cédigo Civil, no cabe dicha calificacién porque el
concepto que éste maneja es el de negocio bilateral de cardcter patrimo-
nial que sea fuente de obligaciones».

Sin desconocer que la extincién de la obligacién principal no es tanto
finalidad como consecuencia, reflejo de la ejecucién del contenido de la
prestacién objeto de la relacién obligatotia, no vemos ninglin inconve-
niente en que las partes, en base al principio general de la autonomia
privada del articulo 1.255 del Cédigo Civil, establezcan una reglamenta-
cién de sus intereses a través de un contrato que persiga el cumplimiento
de la relacién obligatoria, satisfaciendo por tanto el interés del acreedor
y, en consecuencia, produzca la extincidén de la obligacidn.

2. Consentimiento anlierior o simultdneo a la realizacion
de la prestacion

Para que podamos hablar de dacién en pago es necesario el acuerdo
del acreedor y del deudor, es decir, que ambos consientan el cambic en
el contenido de la prestacién.

(41) Entre ellos, EspiN CANovAs, D., ob. cit., pdg. 137, y SERRANO ALONSO, E.,
ab. cit., pag. 428.

(42) En la doctrina italiana, BArassi: La feoria generale delle obligazione.
111, Mildn, 1946, pag. 914. En contra, GIORGIANI, M., ob. cit.: «la datio in solutum
non si identifica in un generico contratto estintivo (previsto dall’art 1.321). E questa
invece I'opinione dominante, la quale si funda sul presupposto della necessita del
consento del creditore. Ma la qualifica generica di contratto estintivo non tiene
conto del fatto che la dation in solutum & diretta, nell’intenzione delle parti, ad
attuare il rapporto obbligatorio eche l'estinzione di esso non & altro che la
conseguenza riflessa di tale attuazione».

(43) Esta afirmacién no es cierta por cuanto si bien el contrato aparece con
la finalidad de ser fuente de obligaciones entre las partes, no podemos olvidar que
las partes mediante una relacién contractual crean, modifican o extinguen una de-
terminada situacién. Ejemplo, 1a cancelacién de la hipoteca.

(44) BercoviTz y Robricurz Cano, R.: Comentarios al Cédigo Civil y Com-
pilaciones forales, tomo XVII, vol. 1, Igladrid, 1980, pag. 111,
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En esta materia se nos plantea si este acuerdo puede ser anterior o
simultdneo a la realizacién de la prestacién distinta de la debida o debe
ser en todo caso simultdneo a tal realizacién.

A este ‘efecto, FERNANDEZ RODRiGUEZ (45) se cuestiona «hasta qué
punto se vio afectada la relacién obligatoria, tal y como originariamente
habia.sido establecida, por este posterior contrato». El problema estd in-
timamente conectado, por un lado, con el caricter consensual o real) de
la dacién en pago y, por otro, con su posible asimilacién a la novacion.
Sin perjuicio de un andlisis posterior de estos temas, creemos que la ad-
misién de un acuerdo, bien sea anterior o simultaneo a la realizacién del
contenido de la prestacién, no ofrece ninglin inconveniente. Es mds, en la
realidad del trdfico nos encontramos con supuestos en los que la dacién
en pago se constituye por el mero consentimiento. Y en este sentido la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (46), en algunos casos resueltos, se
manifestaba en los siguientes términos: «Habiendo convenido los contra-
tantes la cesién o transmisién de la referida mitad en pago de éste (el
crédito) semejante convenio en que ha existido consentimiento expligito
en la cosa y en el precio, constituye una venta perfecta que impone al
vendedor la obligacién ineludible de entregar al comprador la cosa...».

Los problemas acabados de exponer con respecto a la dacién en pago
provienen, como pone de relieve JORDANO BAREA (47), de la confusién de
dos momentos:

1) Acuerdo de las partes de realizar, con cardcter extintivo de la
obligacién, una prestacién diferente de la debida (variar el contenido de
la prestacién).

2) Realizacién de ese aliud, que implica la consumacién del conve-
nio de datio in solutum y la extincién de la obligacién inicial.

En consecuencia, la dacién en pago se perfecciona desde que acree-
dor y deudor hayan convenido aliud pro alio solvere. La realizacién de la
prestaci6n, convenida en sustitucién de la anterior, corresponderd al mo-
mento ejecutivo del convenio, ya perfecto desde que acreedor y deudor
han decidido llevar a cabo la dacién en pago. Finalmente, aunque nor-

(45) FerNANDEZ RopriGuez, C.: «Naturaleza juridica de la dacién en pago»,
Anuario de Derecho Civil, 1957, pag. 784.

(46) Véase Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 1914. En
parecido sentido, Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de enero de 1944, y recien-
temente la Sentencia de 13 de mayo de 1983. También puede apreciarse la Resolu-
cién de la DGRN de 13 de mayo de 1936.

(47) TJoroaNo BARreA, J. B.: La categoria de los contratos reales, Barcelona,
1958, pég. 86. En contra, BERcOVITZ y RoDRIGUEZ CaNo, R., ob. cit, pags. 111
y 112, y ALBaLapEjo Garcfa, M., ob. cit., opég. 143.



ESTUDIOS 993

malmente los dos momentos coinciden, es decir, se da la unidén temporal,
nada impide la separacién conceptual de los mismos en base a la admi-
sién del acuerdo tanto anterior como simultdneo a la realizacién de un
contenido de la prestacién distinto del debido.

3. Acepciones

La admisién de un momento de perfeccionamiento anterior a la rea-
lizacién del aliud nos lleva a plantear distintas hip6tesis con respecto a
la figura objeto de nuestro estudio.

La primera se presenta cuando el perfeccionamiento y el aliud pro
alio se llevan a cabo en un mismo momento; es decir, que el consenti-
miento y la datio (48) se realizan sin mediar un periodo de tiempo. Este
tipo de dacién en pago es el que generalmente se lleva a cabo. Incluso,
tratdndose de transmitir la propiedad de inmuebles, se suele subordinar
lo convenido a la inscripcién en el Registro de la Propiedad (49), con lo
que ésta queda configurada como condicién suspensiva de lo convenido,
tanto de la transmisién del inmueble como del pago y extincién de la
deuda. La finalidad que se persigue es asegurarse de que efectivamente
se va a producir la satisfacién del acreedor y consiguiente extincidn de la
relacién obligatoria.

Pero nada obsta, de acuerdo con la calificacién que hemos otorgado
a la dacién en pago, para que en base al articulo 1.255 del Cédigo Civil
las partes presten su consentimiento y convengan hacer efectiva la presta-
cién en un momento posterior. Ello supone aceptar una dacién en pago
con efectos meramente obligatorios, hipdtesis que la doctrina vtaliana vie-
ne rechazando. Asi RopoTA (50) afirma que la dacién en pago tan sélo
se refiere a la hipétesis en que la reciproca atribucién patrimonial entre
deudor y acreedor produce un inmediato efecto extintivo, sin operar nin-
guna transformacién en la relacién obligatoria. Esta conclusién es clara
si tenemos en cuenta que el Cédigo Civil italiano contempla en su articu-
lo 1.197 (51) esta figura, lo que sirve de base a las afirmaciones antedi-
chas. Pero al no contar en el Cédigo Civil espafiol con una regulacién

(48) Al hablar de datio aceptamos el sentido amplio al que hacen referencia
Heuman, H., v SEckEL, E., ob. cit., pag. 120.

(49) Por las escrituras de dacién en pago que hemos tenido oportunidad de
consultar, ésta suele ser la férmula mdas usual tratdndose de bienes mmuebles para
asegurar un verdadero cumplimiento.

(50) RopoTa, S.: Enciclopedia del Diritto, X1, 1962, p4g. 738.

(51) El articulo 1.191, p4g. 1, del Codice Civile italiano establece: El deudor
no puede liberarse entiregando una prestacién diversa de la debida, aunque sea de
igual o mayor valor, salvo que el acreedor consienta, En este caso, la obhgac16n
se extingue cuando la prestacién diversa es cumplida.
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expresa de la dacidn en pago y desde su configuracién como contrato, po-
demos admitir, partiendo de los articulos 1.166, 1.254 y 1.255 del C4di-
go Civil, las dos hipétesis de dacién en pago.

4. Cardcter consensual o real del contrato de dacién en pago

Una cuestién directamente relacionada con la anterior es precisamen-
te el cardcter consensual o real de la figura objeto de nuestro estudio.
Histdricamente se ha discutido si la dacién en pago posee cardcter con-
sensual o real. POTHIER (52), sefialando las notas distintivas entre la com-
praventa y la datio in solutum, afirmaba que «el contrato de compra y
venta es de los consensuales, mientras que para la dacién en pago es ne-
cesaria la tradici6n».

Parte de la doctrina italiana (53) y alemana (54) han considerado
que la dacién en pago es un contrato real que se perfecciona al ser rea-
lizada la nueva prestacién y es distinto del precontrato de dacién en pago
o pactum de insolutum dando. Por tanto diferencian el pactum de inso-
lutum dando o precontrato de dacién en pago, que constituye una simple
promesa de la llamada dacién en pago (55), solucién clara teniendo en
cuenta la configuracién en su ordenamiento juridico de estas materias.

Si analizamos el Derecho positivo vemos que el caricter real de esta
figura no viene establecido en los ordenamientos que contemplan una re-
gulacién de la misma. Tan s6lo en el Cédigo Civil de la provincia cana-
diense de Quebec, en concreto en el articulo 1.529, pérrafo 2, se afirma:
«La dation en payament n’est cependant parfaite que par la delivrance
de la chose». Sin embargo, la jurisprudencia canadiense, interpretando
este precepto, ha declarado que si bien la deuda no se extingue hasta el
momento de la entrega o tradicién de la cosa, la dacién en pago es obli-
gatoria entre las partes con anterioridad a la entrega (56). El plantea-
miento vélido de acuerdo con la configuracién del contrato en nuestro
Derecho positivo se centra en distinguir los momentos bésicos de esta fi-

(52) PotHier: Tratado del contrato de compra y venta, traduccién espaiiola,
Barcelona, 1841, pégs. 303-306.

(53) BARassI, L., ob. cit., pig. 914. BARBERO: Sistema istituzionale del Diritto
privato italiano, vol. 11, 3* edicién, Turin, 1951, pags. 32 y sigs.

(54) Véase ROMER: Die leistung an zahlungsstatt nach dem romischen und
gemeinen recht, Tubinga, 1886, pdg. 3. PLaNck: Biirgerliches gesetzbuch, tomo 11,
Berlfn, 1900, p4gs. 143 y sigs. SCHOLLMEYER: «Recht der schuldverhdltnisse» (Kom-
mentar), tomo I, Munich, 1900, pag. 281. Mas recientemente, LEHMANN-ENNECERUS,
ob. cit., pags. 315 y sigs.

(55) Véase KUHLENBECK: Staudigers kommentar zum B.G.B., tomo 11, parte 1,
pardgrafo 364.

(56) Véase JEANNIN-NALTET: La dation en payement en Droit francais et anglais
comparés, Paris, 1934, pags. 314 y 315.
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gura y su incidencia o no en el campo de la obligacién originaria. En
consecuencia, hay que diferenciar, por un lado, el acuerdo por el que el
acreedor y deudor deciden llevar a cabo un cambio en el contenido de
la prestacién. Esto supone que desde este momento se obligan al cumpli-
miento del aliud en que la prestacidén consiste. Por otra parte esta la rea-
lizacién del aliud como atribucién patrimonial, con lo cual se ejecutara
el convenio anterior produciendo la extincién de la obligaci6n. Por tanto,
no vemos inconveniente en pronunciarnos por el cardcter consensual de
la dacién en pago, porque si es en el momento del acuerdo de las par-
tes cuando se obligan al cumplimiento del aliud en que la prestacién con-
siste, serd entonces cuando se entiende perfeccionado el contrato de
acuerdo con las normas generales que presiden esta materia. Esto signi-
fica que en la dacién en pago la entrega se realiza solvendi causa, es de-
cir, como efecto obligatorio del contrato, a diferencia del contrato con
cardcter real, en el que se requiere estructuralmente la presencia de una
entrega que es manifestacion del consentimiento. En el primer caso la en-
trega es contrahendi vel obligandi causa, mientras que en el segundo se
realiza solvendi causa (57).

En definitiva, como afirma JORDANO BAREA (58), la constitucién pue-
de aislarse, légicamente, de 1a in solutum datio. En esta linea DiEz PIca-
zo (59) manifiesta que «en el actual estado de nuestro Derecho positivo,
de acuerdo con los articulos 1.254 y 1.258 del Cédigo Civil, la regla es
la consensualidad y el cardcter real parece excepcional». De igual forma,
Lacruz (60) establece que «la dacién en pago es eficaz por el mero con-
venio (art. 1.255 del Cédigo Civil) y vinculante desde entonces». .

5. Momento de perfeccionamiento

Anteriormente hemos apuntado el cardcter consensual de la dacién
en pago. Es verdad que cuando una persona acuerda con otra la sustitu-
cién del contenido de la prestacién que originariamente se pactd y efec-
tivamente se realiza dicha prestacién nueva desaparece la relacién obliga-
toria. Pero el problema se centra en averiguar si el momento de perfec-
cionamiento de la dacién en pago es el momento en que las partes
acuerdan la realizacién del aliud o, vor el contrario, hasta que no se rea-
liza dicha prestacién nueva no puede decirse que la dacién en pago se
ha perfeccionado. Ello es importante por la incidencia que puede tener

(57) TJorDaANO BAREA, J. B.: La categoria de los contratos..., pags. 12 y sigs.

(58) JorpANO BAREA, . B., ob. cit, pdg. 86.

(59) Diez Picazo Y Ponce DE LEON, L., ob. cit., pédg. 663.

(60) Lacruz BERDEJO, J. L.: Elementos de Derecho civil, 11, vol. 1, Barcelona,
1977, pag. 93. En contra, ALBALADEJO Garcfa, M., ob. cit., pag. 143.
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en la obligacién y por la posibilidad o no de reclamar, caso de incum-
plimiento, el primitivo contenido de la prestacién.

Pensamos que las partes lo que quieren es conseguir que se vean sa-
tisfechos sus propios intereses, y, evidentemente, esto supone que se ex-
tinguira la relacién obligatoria. Si éstas manifiestan su voluntad de que
se realice el cambio antedicho es porque aceptan ambas la sustitucién. Es
esta voluntad la que nos sirve de base para afirmar que si deciden obli-
garse, y en virtud del articulo 1.254 del Cédigo Civil se obligan, la da-
cién en pago no tiene por qué no considerarse validamente constituida.
Ello no significa que la efectiva satisfaccién de los intereses en juego se
lleve a cabo siempre en un momento posterior. Pero no creemos que se
pueda violentar la voluntad de las partes, ya que éstas lo tnico que pre-
tenden es satisfacer el interés del acreedor pendiente.

Hay, pues, dos momentos fundamentales en la dacién en pago. Pero
en virtud del primero se constituye la dacién y en virtud del segundo se
extingue la relacidn obligatoria. En este sentido el Tribunal Supremo re-
cientemente (61) ha establecido el criterio de que «la dacién en pago pac-
tada por las partes extinguié la prestacién primitiva...». En definitiva, no
hemos de olvidar que las partes expresan su voluntad de obligarse, y des-
de entonces deben considerarse formalmenie obligados. A pesar de las
ideas anteriormente apuntadas, no faltan autores que estiman que «no
s6lo es necesario el acuerdo de acreedor y deudor, sino también el cum-
plimiento de la prestacién nueva, ya que si ésta, en vez de realizarse,
Unicamente se promete, entonces hay realmente una novacién porque se
cambia, bien una obligacién por otra, bien dentro de la misma obliga-
cién la prestacién debida por otra» (62). En consecuencia, la dacién en
pago requerird como elemento constitutivo la ejecucién de la prestacién
nueva.

A nuestro juicio, como afirma DiEz Picazo (63), ningiin precepto le-
gal autoriza a considerar la dacién en pago comio un contrato que se pet-
feccione con la datio rei.

Pero ademds, como pone de relieve MESSINEO (64), en la dacién en
pago el cumplimiento efectivo es condicién para que se extinga la obliga-
cién, y, por consiguiente, el mismo se refiere al momento ejecutivo del
pacto, mientras que el contrato real es solamente aquel para cuya consti-
tucidn sea necesaria una entrega simultdnea.

Por dltimo se puedc pensar que si realmente 1a dacién en pago se per-

(61) Véase Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 1983.

(62) ALBALADEJO GARcfA, J., ob. cit., pags. 143 y 144.

(63) DiEz Picazo vy PoNCE DE LEON, L., ob. cit., pig. 663.

(64) MEssINEo, F.: Derecho civil y comercial, tomo 4, Buenos Aires, 1955,
pagina 205. .
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fecciona con el consentimiento se extingue la obligacién anterior y surge

una nueva, con lo que estaremos ante una novacién. Sin perjuicio de una
exposicién posterior para que podamos hablar de esta figura, hay que par-
tir del articulo 1.204 del Cédigo Civil, que establece: «Para que la obli-
gacién quede extinguida por otra que la sustituya es preciso que asi se de-
clare terminantemente o que la antigua y la nueva sean de todo punto in-
compatibles». En materia de dacién en pago, cuando las partes dan su
consentimiento para que sustituya el contenido de la prestacién, lo que
persiguen es crear un medio de extinguir la relacién obligatoria, pero en
ningin momneto piensan llevar a cabo una relacién obligatoria distinta.
Con respecto a la incompatibilidad, DiEz Picazo (65) pone de relieve la
idea de que «a falta de expresion del animus novandi, la regla de incom-
patibilidad sdlo aparece cuando la relacion obligatoria pertenece a un tipo
distinto». Se funda en el Anteproyecto de 1882, que hacia referencia a
obligaciones incompatibles «por naturaleza».

En diverso sentido SANCHO (66) afirma que «la incompatibilidad viene
dada por la unidad de causa: una segunda obligacidn es incompatible con
la primera cuando responde a la misma causa en el sentido del articu-
lo 1.274 del Cédigo Civil». Por cualquiera de los dos caminos no vemos
que sean incompatibles, sino que, por el contrario, como afirma FERNAN-
DEz RODRIGUEZ (67), «la obligacién de dar en pago algo distinto no es
incompatible con la primera obligacidn, sino que se inserta en ellas crean-
do un nuevo medio de extinguirla, distinto del que fijaron las partes al de-
terminar el contenido de la obligacién».

6. Conexidn con la relacion obligatoria

El problema, a nuestro juicio, se centra en la determinacién de si la
dacién en pago posee una causa propia o si realmente tiene causa en un
negocio antecedente, en aquel que dio nacimiento a la obligacién,

En principio hemos de partir que desde el momento en que se facul-
ta al deudor a liberarse con una prestacién distinta a la que constituia el
objeto de la obligacién se plantea cudl es el caracter de esa atribucién pa-
trimonial en que el aliud puede consistir. Como ya hemos puesto de relie-
ve, esta ‘atribucion patrimonial se realiza solvendi causa, es decir, que pro-
ducira la extincién de la obligacién. Ello no significa, como han afirmado
algunos autores (68), que necesariamente tenga cardcter oneroso, puesto

(65) Dikz Picazo Y PoncE pE LEON, L., ob. cit., pag. 800.

(66) SancHo REBULLIDA, F.: Comentarios al Cdédigo Civil y Compilaciones fo-
rales, tomo XVI, vol. 1, Madrid, 1980, pag. 574.

(67) FernNANDEZ RoDRIGUEZ, C., ob. cit., pag. 787.

(68) En este sentido, puede verse WINDSCHEID, B.: Diritto delle Pandette, 11,
1, Torino, 1904, pardg. 342, notas 10 y 14. También BELTRAN DE HEREDIA Y CAs-
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que, como pone de relieve Oppo (69), «el atribuir al pago cardcter intrin-
secamente oneroso corresponde a la opinién un tiempo dominante que afir-
maba la necesaria onerosidad el pago, encontrando cortespondencia en la
liberacién del deudor del vinculo obligatorio; estudios mds recientes y
profundos han demostrado, sin posibilidad de duda, el error de aquella
opinién. Se ha puesto de relieve acertadamente que la liberacién de la
obligacién no puede calificarse de ‘correspondencia’ de la solutio; la
primera (la solutio), efectivamente, no es méds que un efecto ligado por
la Ley a la segunda (prestacién cumplida), connatural al cumplimiento
e implicito en su concepto, mientras que ‘correspondencia’ de una pres-
tacién no puede ser més que la contraprestacién perseguida como finali-
dad de la propia prestacién de quien cumple, y la cuestién de la onerosi-
dad o gratuidad de una atribucién se resuelve segiin exista o falte en el
acuerdo de las partes un particular ligamen (interdependencia) con otra
prestacién. La extincién de la obligacién cumplida constituye un efecto,
ligado por la Ley al pago e implicito en su concepto». Sobre la base de
lo expuesto, OPPo (70) concluye afirmando que las nociones de gratui-
dad y onerosidad no son aplicables con propiedad al pago, limitindose
su aplicacién al negocio, del cual constituye aquél ejecucién (71).

Mais claramente. voN TUHR (72), defendiendo la posicién de que no
toda transmision solvendi causa tiene caricter oneroso, sefiala que «res-
pecto de la cuestién de la onerosidad, la causa solvendi en que se funda
el cumplimiento de las obligaciones... carece de significado: es necesario
remontarse a la causa mas profunda del acto de cumplimiento, es decir,
a la causa del negocio que dio nacimiento a la obligacién». En conse-
cuencia, serd necesario remontarse a lo que vON TUHR denomina «causa
mds profunda», lo cual implica que, efectivamente, la dacién en pago
tiene causa en el negocio antecedente. De ahi que no podamos afirmar
con caracter general la onerosidad, sino que habré quc atender a la fuen-

TARO, J., ob. cil., pag. 374, habla de «contrato oneroso de transmisién». En esta
linea, la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 1947 ha afirmado
que se trata de_un acto oneroso. Y la Resolucién de la DGRN de 10 de agosto
de 1918 conceptia la dacién en pago como un contrato de enajenacién a titulo
Oneroso.

(69) Orro, G.: Adepimento ¢ liberalitd, Milan, 1947, pag. 211. En la doctrina
espafiola recoge esta postura SANCHEZ BLANCO Y SANcHCz Branco, J.: «Onerosidad,
gratuidad y causa», RDP, 1952, pags. 503-505.

(70) Orro, G., 0b. cit., pag. 212.

(71) Pero el mismo Orro, G., 0b. cit, pag. 214, advierte que hay que reco-
nocer que gratuidad y oncrosidad, en cuanto invisten al contrato, se rcflejan en su
fase ejecutiva, aunque sea sin determinar aqui un segundo acto oneroso o gratuito.

(72) von Tunr, A.: Teoria general del Derecho civil alemdn, tomo V, Buenos
Aires, 1948, pdg. 166. .
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te de la obligacién inicial para determinar el cardcter oneroso o gratuito
de la transmisi6én. Si contiene, como sefiala el articulo 1.274 del Cédigo
Civil, «prestaciones o promesas de una cosa o servicio por la otra parte»,
la transmisién en pago tendra cardcter oneroso, ya que, como afirma Ba-
RASSI (73), la dacién en pago en sentido propio no es un contrato a titu-
lo oneroso, pero contiene una subordinacién reciproca de intereses opues-
tos que se acentia cuando la prestacién se refiere a la extincién de una
obligacién procedente de un contrato a titulo oneroso.

V. CUESTIONES EN TORNO A LA NATURALEZA JURIDICA
DE LA DACION EN PAGO

1. Teorias

Como expone EsSPiN (74), la escasez de regulacidén de esta materia en
el Derecho positivo ha determinado un amplio debate doctrinal sobre la
naturaleza juridica de la dacién en pago, encaminada principalmente a
resolver los efectos que produce la pérdida por eviccién o la existencia
de vicios ocultos en la cosa dada en pago al acreedor. Se establecen di-
versas soluciones, cada una de las cuales se apoya en una determinada
explicacién juridica de la operacién, constituida por la dacién en pago.
Y como siempre que se trata de precisar los efectos de una figura juridi-
ca poco reglamentada, se busca su posible comparacién o incluso identi-
ficacién con otras figuras dotadas de amplia regulacidén legal para hallar
de esta manera indirecta las reglas que pueden resolver las cuestiones
que puede plantear en este caso la dacién en pago (75).

La doctrina cldsica francesa, encabezada por POTHIER (76) y apoya-
da en textos de Derecho romano, afirmaba que «el acto de dacién en
pago es muy semejante al contrato de compra y venta. La cosa que se

(73) Bawrassi, L., ob. cit., pag. 147. FERNANDEZ Robrfcuez. C., ob. cit.. pagi-
na 796, pone de relieve cdmo puede suceder que el aliud se ejecute en cumpli-
miento de una promesa de donacién que haya sido aceptada, en cuyo caso la trans-
misién serd hecha a titulo grdtuito; por ejemplo, si habiéndose donado en docu-
mento privado un bien mueble y constando por escrito la aceptacién, se entrega en
cumplimiento de la donacién una cantidad de dinero o una cosa mueble distinta
de la donada.

(74) Espin CANovas, D., ob. cit., pdg. 136.

(75) Puic BrutAu, J.: Fundamentos de Derecho civil, tomo I, vol. 2, Barce-
lona. 1985, pag. 319. .

(76) PotHIER: Tratado de compra y venta, edicién espafiola, 1841, pags. 303-
306. En parecido sentido, DoMAT en Leyes civiles en su orden natural, tomo II,
2.2 edicién, Barcelona, 1884, pig. 262, afirmaba que «si el acreedor de una cantidad
consiente recibir en pago une finca u otra cosa, constituird esto una venta cuyo
precio sera la cantidad recibida».
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entrega en pago representa la cosa vendida y la cantidad en pago de la
cual se da representa el precio». Sin embargo, el mismo POTHIER se cui-
da de establecer las diferencias que considera existentes entre ambas ins-
tituciones, que si bien no compartimos en toda su extensién, son intere-
santes de destacar:

a) El contrato de compra y venta es de los consensuales; para la
dacién en pago es necesaria la tradicién.

b) Si se vendiese una cosa y se compensase su precio con una can-
tidad que el vendedor crefa erréneamente deber al comprador tan sélo
puede repetirse el precio equivocadamente compensando; si se da una
cosa en pago de una cantidad que equivocadamente creia deberse puede
repetirse la cosa misma.

¢) En la compra y venta no hay obligacién inmediata de transmitir
la propiedad; en la dacién en pago es requisito esencial la transmisi6n
de la propiedad; transformar en duefio al accipiens. ’

En parecido sentido se manifestaron PLANIOL y RIPERT (77) al afir-
mar que «las dos operaciones se asemejan mucho». De una manera ge-
neral conviene aplicar a las daciones en pago todas las reglas previstas
para la venta, en particular las reglas concernientes a las obligaciones del
vendedor.

Esta asimilacién de la dacién en pago a la compraventa fue también
seguida con respecto al Derecho alemin por ENNECCERUS (78), el cual
estimaba que «el convenio sobre la datio in solutum es un contrato one-
roso de enajenacién, puesto que el objeto se da a cambio del crédito.
Por consiguiente, en lo que afecta a la responsabilidad por un vicio del
Derecho y por los vicios de la cosa, tienen que aplicarse las disposicio-
nes sobre la compraventa como prescribe también el pardgrafo 361».

Por dltimo no han faltado en la doctrina espaiiola, tanto anterior
como posterior a la promulgacién del Cédigo Civil, autores que ponen
de relieve las analogias entre la dacién en pago y la compraventa, decla-
rando que «la dacién.en pago viene a constituir una enajenacién pareci-
da a la compraventa, en la cual dicho crédito figura como precio» (79).

(77) PLANIOL, M., y RiperT, G.: Traité élémentaire de Droit civil, Paris, 1926,
pégina 185, pardg. 528. Es de destacar que en ediciones anteriores defiende distintas
teorias. Véase ediciones de 1902 y 1905.

(78) ENNECERUS-LEHMANN, ob. cit., pag. 315.

(79) Asi se expresa SANCHEZ ROMAN: Estudios de Derecho civil, tomo 4, 2.° edi-
cién, Madrid, 1899, pag. 278. También puede verse MANRESA Y NAVARRO, J. M.:
Comentarios al Cédigo Civil espafiol, tomo VIII, Madrid, 1907, pdg. 296, aunque
incurriendo en algunas contradicciones afirma que «la dacién en pago es una
especie de compraventa en que el importe de la obligacién primitiva hace las
veces de precio...». Sin embargo, en el tomo X, 2. edicién,” Madrid, 1908, pégi-
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A nuestro juicio, la asimilacién a la compraventa persigue, fundamental-
mente, poder aplicar las normas establecidas para esta figura en materia
de saneamiento por eviccién y por vicios ocultos. o

Pero no es necesario acudir a semejante ficcién cuando, en definitiva,
las reglas relativas al saneamiento por eviccién son aplicables general-
mente cuando se transmite una cosa a titulo oneroso (aunque hay institu-
tos en los que esta regla no cuadra por las peculiaridades de cada figura).
Ademés de tener algin sentido, seria cuando el objeto de la dacién en
pago es una cosa y lo debido era dinero (80). Pero ello supondria con-
templar supuestos concretos, haciendo depender el tema de la naturaleza
juridica de la que tenga el aliud en que la prestacién consiste. Por otra
parte, como pone de relieve FERNANDEZ RODRIGUEZ (81), «mientras en la
compraventa no existe relacién obligatoria preexistente entre las partes ni
por tanto crédito ni deuda entre ellas, la dacién en pago presupone preci-
samente esa obligacidn, ese crédito y esa correspectiva deuda». Ello sin
contar la diversa funcién econémico-social de ambas figuras, puesto que,
como posteriormente veremos, es requisito esencial en la dacién en pago
el animus o finalidad que persiguen las partes cuando realizan la dacién
en pago. Y es esta funcién econémico-social o «causa», como la denomi-
na BeTt! (82), la que tipifica ambas figuras como independientes y dis-
tintas. Por dltimo, como muy acertadamente expone MERINO (83), «hay
que tener en cuenta que del mismo modo que el aliud en que consiste el
objeto de la dacién en pago no tiene por qué consistir necesariamente en
una cosa o en una cantidad de dinero, también la relacién de la cual ha
nacido la obligacién del deudor puede ser de muy variada indole: «Tan-
to puede tratarse de un contrato como de una indemnizacién por danos
derivados de un hecho ilicito; y aun tratdandose de un contrato, tanta

nas 16 y 17, afirma que por la dacién y adjudicacién en pago se extinguen obli-
gaciones y por la compra y venta se crean desde que el contrato se perfecciona
entre comprador y vendedor.

(80) En este sentido se pronuncia BRUMENTHAL, citado en ROMER, ob. cit., pé-
ginas 11 y 12, llegando a la conclusién de que la dacién en pago es un contrato
bilateral de naturaleza variable. En parecidos términos GLUCK, en Commentario
alle Pandette, libro XXI, Milano, 1898, pég. 145, intenta salvar estas objeciones
afirmando que la dacién en pago se asemeja unas veces a la compraventa y otras
veces a la permuta.

(81) FERNANDEZ RODRIGUEZ, C., ob. cit., pags. 762 y 763.

(82) Véase BETTI, E.: «Teoria generale del negozio giuridico», en Trattato di
Diritto Civile italiano, tomo 1II, vol. XV, de VasaLLi, Torino, 1955, pégs. 173
y sigs.: «solo cosi, esaminata la struttura —forma e contenuto (il come e il che
cosa)— del negozio, pud riuscire fruttuoso indagarne la funzione (il perche). Tale
funzione, che con termine tecnico legittimato dalla tradizione si denomina la
‘causa’, ossia la ragione del negozio...».

(83) MerINo HERNANDEZ, |. L., ob. cif.,, pag. 93.

3
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puede ser oneroso como lucrativo, compraventa o permuta, y aun ni si-
quiera de los traslativos del dominio».

. Una segunda postura ha asimilado la dacién en pago a la novacién.
Surge fundamentalmente en Francia como reaccién a la doctrina anterior
y con apoyo en el articulo 2.038 del Cédigo Civil francés. La norma del
Cédigo de Napoledn establecia: «L’acceptation volontaire que le créan-
cier a fait d’'un inmueble ot d’un effet quelconque en payament de la
dette principale, décharge la caution, encore que le créancier vienne a en
étre €vincé».

Con base en este texto, la doctrina francesa, encabezada por BAUDRY-
LACANTINERIE (84), afirma que «si la caucién queda extinguida o libera-
da es porque la primitiva obligacién ha sido definitivamente extinguida,
lo que Gnicamente se puede explicar por la novacidén». Esta solucién tuvo
seguidores en el Derecho espariol tomando como base el articulo 1.849
del Cédigo Civil, que es traduccin literal del precepto del Cédigo Civil
de Napoleén. En efecto, el articulo 1.849 del Cédigo Civil establece: «Si
el acreedor acepta voluntariamente un inmueble u otros cualesquiera
efectos en pago de la deuda, aunque después los pierda por eviccidn,
queda libre el fiador». Este texto ha constituido la base para afirmar que
si el fiador queda libre es porque la antigua obligacidn, y con ella la fian-
za, se han extinguido, siendo sustituida aquélla por una nueva obligacién
mediante la novacién. En consecuencia, afirma DE Buen (85), «la dacién
en pago tiene el aspecto de una novacién acompainiada de ejecucidn in-
mediata y deberd regirse por las disposiciones de la novacién y del pago».

Vamos a examinar el articulo 1.849 del Cédigo Civil. La extincién
de la fianza a la que se refiere el precepto no se produce en el momento
de la aceptacién del acreedor, como a primera vista podria entenderse,
sino cuando el deudor cumple el contrato de dacién en pago, es decir,
cuando se ejecuta el convenio, y por tanto en principio se extingue la
obligacién. La extincién de la fianza, segin cstablece el preceplo, se man-
tiene aun en el supuesto de que no se produzca la satisfaccién del
acreedor.

(84) BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE: Trattato teorico practico di Diritto civi-
le. Delle obligazione, vol. 11, Milano, 1915, pég. 807. En la misma linea, AusrY
y Rau, en Cours de Droit civile frangaise, tomo 4, 1902, pag. 258, nota 1, apoyén-
dose en el texto legal afirmaban que la dacién supone que se ha operado entre las
partes una novacién expresa y tlcila, como consecuencia de la cual, la prestacién
primitiva ha sido reemplazada por otra.

(85) DE Buen, D.: Notas al curso elemental de Derecho civil de CoLIN y Ca-
PITANT, tomo IV, Madrid, 1925, pdg. 226. En el mismo sentido, CLEMENTE DE
DiEGo, F.: Instituciones de Derecho civil espariol, tomo II, Madrid, 1930, pag. 323,
sostiene que la dacién en pago es considerada méas que como forma de pago, como
una novacién por cambio de objeto. '
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Si «admitiéramos que ¢l fiador se libera en el momento en que el
acreedor consiente la sustitucién de la antigua prestacién por la nueva
tendriamos que concluir que es porque se ha producido la extincién de
la obligacién inicial y se ha creado una nueva. Esta hipétesis creemos que
va contra la voluntad de las partes y contra la diccién del articulo 1.849
del Cédigo Civil, que si se refiere al supuesto de pérdida por eviccién es
porque efectivamente se ha entregado ya la prestacion. Ademés, la dacién
en pago, como ya expusimos anteriormente, no retine los requisitos exigi-
dos por la Ley en orden a la existencia de una novacién extintiva (articu-
lo 1.204 del Cédigo Civil) porque las partes, cuando deciden dar en pago
una prestacién distinta de la debida, no pretenden sustituit la obligacién
anterior por una nueva, sino simplemente satisfacer sus intereses y, en
consecuencia, extinguir la relacién obligatoria.

Ello sin contar con que, de afirmar que se produce una extincién de
la obligacidén en el momento de perfeccionamiento de la dacién en pago,
desaparecerian todas las garantias personales o reales en el momento en
que se extinguiese la obligacidn inicial para dar paso a la nueva obliga-
cién (86). Creemos que las partes en modo alguno pretenden que se ex-
tinga la relacién obligatoria y nazca una nueva, sino que una vez reali-
zada la nueva prestacién es cuando la relacién obligatoria primitiva que-
dard extinguida. Lo contrario, a nuestro juicio, supondria violentar la vo-
luntad de las partes.

En consecuencia, como afirma Grorgranni (87), «no hay ningin mo-
mento anterior al cumplimiento en que la obligacién precedente sea ex-
tinguida: como en el pago, también en la dacién en pago la obligacidn
se extingue cuando es cumplida». En el mismo sentido GRASSETT1 (838)
afirma que en la dacidn en pago a la extincién de la obligacién no sigue
la constitucién de ninguna otra relacién.

Ahora bien, hemos de tener en cuenta que en la dacién en pago, en-
tendida en un sentido amplio, puede existir un periodo de tiempo entre
la perfeccién y la ejecucién durante el cual la prestacién no se ha lleva-
do a cabo pero si ha variado el objeto de la relacién obligatoria. Pense-
mos que se puede producir tanto un cambio en el objeto de la obligacién
(conducta de dare, facere, non facere) como en el contenido de la pres-
tacién (cambiar el contenido del dare o del facere) (89).

En consecuencia, lo que produce es un fendmeno novatorio por cam-

(86) Véase articulo 1.207 del Cédigo Civil, y més extensamente la postura de
POTHIER, en PLANIOL-RIPERT, 0b. cit., pig. 184, nota 2.

(87) GIoRrGIANNI, M., ob. cit., pig. 151.

(88) GrasserTI, C.: Novissimo digesto italiano, V, Torino, 1960, pag. 175.

(89) En este sentido, Diez PicAazo contempla tanto la novacién modificativa
como extintiva: Sistema de Derecho civil, 11, Madrid, 1984, pédg. 317.
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bio del objeto referido, bien a la conducta o incluso sélo al contenido de
la prestacion.

Por dltimo ha habido algunas posiciones doctrinales que consideran
la dacién en pago como una institucién compleja. En este sentido CoLIn
y CAPITANT (90) afirman que «la dacién en pago es un acto complejo
que participa de los caracteres del pago (al liberar al deudor) e implica
en algunas ocasiones (cuando el acreedor se declara satisfecho con la
constitucién de una nueva obligacidn) una novacién por cambio de ob-
jeto, y es, por otra parte, asimilable, bien a una compraventa, bien a una
permuta». La dacién en pago, contintian afirmando, aun siendo compara-
ble con el pago o con la compraventa, no deja de presentar caracteres
propios basados en su ambigua naturaleza y en suponer una relacién ju-
ridica anterior entre las partes. En la doctrina espafiola, en cierta medi-
da, mantiene esta postura CASTAN (91) cuando afirma que «la solucién
preferible parece ser considerar la dacién en pago como una modalidad
o variante del pago (y consiguientemente una causa 'de extincién de las
obligaciones), pero que implica a la vez una transmisién onerosa y ofre-
ce desde este punto de vista analogias con el contrato de compraventa».

Esta posicién doctrinal, que considera la dacién en pago como una
institucién compleja, como afirma GIORGL (92), convierte a la datio in
solutum en un monstrum iuris con tres aspectos y tres caras totalmentc
distintos. Pero aparte de este inconveniente, los mismos autores que tan
ardientemente defendieron esta postura reconocieron las objeciones que
se pueden hacer de esta tesis. Asi son PLANIOL y RiPERT (93) los que
después de haber apoyado la tesis de COLIN y CAPITANT vienen a reco-
nocer que «las nociones de venta y novacién se excluyen reciprocamente
en cuanto que la venta implica una liquidacién por compensacién subsi-
guiente y el acreedor no puede invocar la compensacién a fin de no pagar
el precio sino cuando haya quedado como acreedor por la deuda primi-
tiva que subsistird hasta ese momento». Esto demuestra que no es com-
patible la consideracién de que la dacién en pago implique por una par-
te una novacién y por otra una venta de la cosa que se da en pago, pues-
to que ¢l hablar de venta supone en todo caso la subsistencia del crédito
inicial.

Examinadas las principales posiciones doctrindles en torno a la natu-
raleza juridica de la dacién en pago y sus respectivos inconvenientes,

(90) CoLIN y CariTanT: Cours Elementaire de Droit civil frangais, tomo 11,
10.* edicién a cargo de JuLL1OT DE LA MORANDIERE, Paris, 1953, pags. 647 y 648.

(91) CasTAN ToeeNas, J.: Derecho civil espariol comiin y foral, tomo 111,
13.* edicién, Madrid, 1983, pidg. 397.

(92) Giorat, J., ob. cit., pag. 346.

(93) PLANIOL-RIPERT, 0b. cit., pdgs. 183-185,
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creemos que la via indicada en este punto es la trayectoria que apunta
FERNANDEZ RODRIGUEZ, seguida por DiEz Picazo (94), de considerar que
la fijacién de la naturaleza juridica de la dacién en pago exige contem-
plar por separado el convenio entre deudor y acreedor y la realizacién de
la prestacién distinta de la debida; porque del valor y significado que se
otorgue al convenio depende la naturaleza juridica de esta figura. Siguien-
do a FERNANDEZ RODR{GUEZ y la linea marcada en algunas sentencias del
Tribunal Supremo (95), la dacién en pago en nuestro ordenamiento juri-
dica es un contrato nominado pero atipico, en el sentido de que si bien
viene mencionado por la Ley, como afirma JORDANO BAREA (96), «estd
desprovisto de una normacién especifica», aunque hay que reconocer que
tiene cierta tipicidad social y por tanto la laguna que supone su falta de
regulacién en el Cédigo Civil puede ser llenada con los usos y costum-
bres, las decisiones jurisprudenciales y las opiniones de la doctrina cien-
tifica (97). Ademds, este contrato no sustituye la obligacién por una nue-
va, sino que en ocasiones supone un cambio del objeto, produciéndose
un fenédmeno de novacién impropia o modificativa. El acuerdo de dar en
pago de la obligacién una cosa diversa de la debida se orienta hacia la
extincién de la relacién obligacional, pero no exactamente a una nova-
cién extintiva (98), y directamente a la satisfaccién del interés del
acreedor. Por Gltimo queremos destacar que se trata de un negocio de
actuacién dado que si bien se perfecciona por el consentimiento, hasta
que no se realiza la prestacién no se producirdn los efectos que persigue
la figura: la satisfacién del acreedor y consiguiente extincién de la obli-
gacion.

En consecuencia, podemos afirmar que no estamos ante una novacién
extintiva, sino que puede decirse que el convenio de dacién en pago no
altera la obligacidn inicial, y la obligacién de dar en pago es accesoria
de la relacién obligatoria a que hace referencia (99). Puede objetarse que
el articulo 1.849 del C4digo Civil constituye un punto de apoyo en la de-
mostracién de la tesis de la extincién de la relacién obligatoria como

(94) Véase FErRNANDEZ RobrfGuez, C., ob. cit., pigs. 784 y sigs. Dfez PicAzo
Y PoNCE DE LEON, L.: Fundamentos..., cit., pdg. 664. MeriNo HERNANDEZ, J. L.,
ob cit., pags. 98 y sigs. )

(95) En concreto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 1983
habla de contrato atipico. :

(96) JorpANO BAREA, J. B.: «Los contratos atipicos», RGL], 1953, tomo 2,
pégina 68,

(97) Jorpano BAREA, J. B.: Los contratos..., cit.,, pig. 68.

(98) En esta linea, véase LAacruz BErDEJO, J. L.: Elementos..., cit., pig. 94.

(99) En contra de esta postura, véase BERcoviTz y RODRIGUEZ CANO, R., 0b. cit.,
pdginas 111 y sigs. SERRANO ALonso, E., ob. cit,, phg. 428, apoydndose en Puig
Brutauy, J., ob. cit.,, pags. 357 y sigs., que realiza una construccién en base a con-
ceptos del Derecho anglosajén. i
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consecuencia de la dacién en pago. Pero esta interpretacién es salvada
muy acertadamente por MERINO (100), quien en la linea de FERNANDEZ
RODRIGUEZ afirma que «lo que parece que el Cédigo ha querido decir en
el citado precepto es que al igual que la flanza se extingue por el normal
cumplimiento de la obligacién, del mismo modo también debe extinguir-
se cuando la obligacién se cumple a través de la dacién en pago en su
fase de cumplimiento o ejecutiva». En definitiva, el precepto debe inter-
pretarse en el sentido de que el fiador se libera, no en el momento de ce-
lebrar dicho contrato, sino cuando el acreedor reciba efectivamente un
inmueble o cualesquiera efectos en pago de la deuda. Podemos concluir
afirmando que la dacién en pago constituye un «contrato» celebrado en-
tre acreedor y deudor, dirigido a sustituir la prestacién debida por la con-
venida, sin que ello suponga la extincién de la obligacién pero si un fe-
némeno novatorio por modificacién del objeto de la relacién obligatoria.

2. Posiciones jurisprudenciales

El Tribunal Supremo, en cuanto a la cuestién de la naturaleza juri-
dica de la dacién en pago, mayoritariamente, parece haberse adherido a
la postura de su consideracién como una compraventa, aunque con dis-
tintas matizaciones. Asi en unas se habla de «una verdadera venta»; en
otras se asimila al contrato de compraventa, y cn alguna otra se habla
de que produce los mismos efeclos que la compraventa. Esta asimilacién
parte fundamentalmente de la equiparacién que asume nuestra legisla-
cién entre dacién en pago y compraventa al regular los derechos de ad-
quisicién preferente en los articulos 1.521 y 1.636 del Cédigo Civil. La
asimilacién més tajante se hace en la Sentencia de 10 de agosto de 1918,
que en uno de sus considerandos dice: «Desde el punto de vista pricti-
co, las analogias de la adjudicacién en pago y de la compraventa son tan
evidentes que se ha tratado de definir la primera como especie de venta
que realiza el deudor por el precio debido y compensado, y los preceden-
tes del Cédigo justiniano, que aseguraba que aquel contrato, vicem ven-
ditoris obtinet, han encontrado adecuado desenvolvimiento en los articu-
los 1.459, 1.521, 1.536 y 1.636 y otros mds del Cédigo Civil, que equi-
paran a la venta y a la dacién en pago al menos por lo que se refiere a
los preceptos generales y a la capacidad de los otorgantes».

A pesar de que doctrinalmente esta teoria estd rechazada, no faltan
sentencias recientes (101) en las que, si bien no de una manera tajante,

(100) MerINo HERNANDEZ, J. L., 0b. cit., p4g. 99, sigue la linea marcada por
FErRNANDEZ Robricuez, C., 0b. cit., pag. 795.

(101) Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de junio de 1982, R. J. La Ley,
tomo 4, 1982, p4g. 180. Ponente, sefior DE CasTrRo GArcfa. En su considerando
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reconocen cierta asimilacidén a efectos practicos con la compraventa. En
esta linea son varias las sentencias que se adscriben a la corriente de con-
sideracién de la dacién en pago como un acto complejo, destacando el
cardcter atipico de esta figura. Asi la Sentencia del Tribunal Supremo de
13 de mayo de 1983 (102), en su considerando nimero 3, afirma que
«ciertamente este Tribunal, ya desde antiguo (Sentencias de 14 de no-
viembre de 1881, 21 de diciembre de 1905, 11 de mayo de 1912, 22 de
octubre de 1914 y 9 de enero de 1915), hasta las mas recientes Senten-
cias de 9 de diciembre de 1943, 7 de enero de 1944 y 13 de marzo
de 1953, aunque sin pronunciarse de un modo definitivo y dogmético y
ante la necesidad pragmadtica de determinar ciertos efectos de la dacién
en pago, no regulada en nuestro Cédigo Civil, ha asimilado dicha atipica
figura a la del contrato de compraventa, bien que con el matiz de no ne-
gar su analogia con otras convenciones, tales como forma de pago o como
novacién por cambio de objeto, y ello por la exigencia de dar soluciones
practicas antes que fijaciones doctrinales o tebricas, y es esa finalidad,
evidentemente, la que persigue también la sentencia que ahora se recu-
rre, y en la que se debe persistir, mas no como asimilacién absoluta o in-
tegral de la dacién en pago al contrato de compraventa, que no sopottaria
o admitiria todos los supuestos o hipétesis de la datio in solutum, sino
porque en el caso debatido se dan suficientes y especificos datos o presu-
puestos de hecho de dicha convencién o contrato atipico, a los que con-
viene sin repugnancia juridica alguna las resoluciones ya previstas para
los negocios juridicos afines en su fase traumdtica de cumplimiento anor-
mal, entre ellas la responsabilidad por saneamiento en sus limites le-
gales...».

La teoria que asimila la dacién en pago a la novacién cuenta con
poco apoyo en nuestra jurisprudencia, si bien algunas sentencias sefialan
los aspectos novatorios de la figura objeto de nuestro estudio. Asi las
Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 1943 y 11 de
marzo de 1969. En la primera, ademds de recoger la tradicional tesis ju-
risprudencial de asimilacion de Ta dacién en pago al contrato de compra-
venta (103), sefiala en uno de sus considerandos los aspectos novatorios

<

niimero 2 invoca varias sentencias que propugnan la asimilacién de la dacién en
pago a la compraventa. Asi, Sentencias de 9 de diciembre de 1943, 7 de enero
de 1944, 13 de marzo de 1953 y 14 de octubre de 1960.

(102) Véase en R. J. La Ley, tomo 3, 1983, pigs. 657 y sigs. Ponente, sefior
DE 1A VEGA BENAYAS.

(103) La Sentencia de 9 de diciembre de 1943 (niim. 82, Jurisprudencia Civil),
en concreto, afirma que «la dacién en pago se configura en nuestra doctrina como
un contrato de compraventa en el que el crédito a satisfacer adquiere la condicién
de precio, segiin puede inferitse del sentido del articulo 1.521 del Cédigo Civil
y de las declaraciones de la Sentencia de 9 de enero de 1915».

]
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de la dacién en pago: «En la adjudicacién o dacién en pago... la pro-
piedad de los bienes entregados se transmite al adjudicatario, y como
consecuencia de la novacion objetiva de la obligacién originaria se ex-
tingue ésta y quedan integramente satisfechos el acreedor o acreedores...».
Pero no podemos desconocer la corriente jurisprudencial en torno a la
modificacién de la relacién obligatoria por cambio de objeto apoyandose
en ¢l articulo 1.203 del Cédigo Civil, en la que se nos pone de relieve
que, como sefiala D{Ez Picazo (104), cualquier cambio en la relacién
obligatoria no supone necesariamente que se extinga la relacién juridica
anterior y se cree otra en su lugar. Es la autonomia de la voluntad la que
decidird de forma expresa, o bien se producird como resultante de la to-
tal incompatibilidad entre ]a antigua y la nueva obligacién.

VI. ESTRUCTURA

1. Sujetos: capacidad

En materia de capacidad, como pone de relieve GIorGt (105), mu-
chos autores tienden a confundir la capacidad que se requiere en el pago
con la indispensable para la validez de la dacién en pago. Es de adver-
tir que los sujetos de la prestacién son los mismos que intervinieron en
la creacién de la relacién juridica obligatoria; es decir, que aunque se
cambia el contenido de la prestacién no se produce extincién en la rela-
cién juridica obligatoria. Este cambio del contenido de la prestacién se
producird cuando el acreedor acepte como satisfaccién de su crédito la
prestacién diversa, ya que sin el acuerdo no se puede variar el contenido
exacto de la prestacién ni producirse, en consecuencia, la extincién de la
deuda. Por tanto debe existir el consentimiento de ambas partes, acreedor
y deudor (106), ya que por un lado, como establece el articulo 1.166 del
Cédigo Civil, el deudor no puede obligar al acreedor a recibir una pres-
tacién distinta de la debida, y por otra parte el acreedor tampoco podri
pretender del deudor que lleve a cabo una prestacién diferente de 1a de-
bida. s
¢ Qué capacidad se requiere para dar vida a la dacién en pago? Como
afirma SERRANO ALONSo (107), «la capacidad necesaria para realizar la

(104) Dfez Picazo, L.: Sistema..., cit., phgs. 316 y sigs.

(105) Giorar, 1., ob. cit., pig. 343.

(106) Asf lo ha venido proclamando nuestira jurisprudencia. Véase Sentencias
del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 1912, 16 de diciembre de 1947 y 1 de
diciembre de 1948.

(107) SEerrANO ALONSO, E., ob. cit., pAg. 430.
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declaracién de voluntad que da vida a la daci6n en pago viene dada por
el cardcter de la prestacién asumida por el deudor. Por tanto, si la pres-
tacién asumida por el deudor, en vez de la pactada inicialmente, consiste
en dar o entregar una cosa al acreedor, el deudor necesitard la capacidad
para enajenarla, pues en tal supuesto la dacién supone una transmisién
onerosa (108) de dicha cosa y la libre disposicién de la misma, y en el
acreedor deberdn concurrir las condiciones de capacidad .necesarias para
recibir tal cosa, conforme a las reglas del articulo 1.162 del Cédigo
Civil».

Por dltimo, si la nueva prestacién asumida consiste en un hacer o en
una omisién no se exigird ninglin requisito especial, salvo la capacidad
general para llevar a cabo el contrato. Se exige, en definitiva, la capaci-
dad necesaria para transmitir y recibir.

2. Objeto

Tradicionalmente la datio in solutum, de acuerdo con el significado
técnico del término dare, ha venido referida a la prestacién de una cosa
material, excluyendo por tanto el facere u otro tipo de prestaciones. Pero
hemos de pensar que en cuanto al objeto, lo que se exige es que se tra-
te de una prestacién distinta de 1a debida. Ello significa que independien-
femente de la concepcidn que aceptemos de la dacién en pago, ya sea en
un sentido amplio o estricto, la interpretacién del término dare puede ser
amplia, de tal forma que comprenda todo género de prestaciones. Por eso
el Cédigo Civil italiano, con buena légica, al tratar en su articulo 1.197
esta materia, habla de prestazione in luogo dell’adepimento.

De ahi que en un sentido amplio, y considerando que en cuanto al
objeto el elemento fundamental es que la prestacién que se ejecuta cons-
tituye un aliud respecto de la prestacién prefigurada (109), viene a afir-
mar GIORGI (110) que dicho objeto nos presentard unas veces una cosa
mueble o inmueble en lugar de otra o en lugar de dinero o en lugar de

(108) Aunque no estamos de acuerdo en que suponga en todo caso una trans-
misién onerosa, puesto que, como ya expusimos, es necesario remontarse a la causa
del negocio que dio nacimiento a la obligacién o fuente de la misma, si que
admitimos que el deudor necesite capacidad para transmitir y libre disposicién de
la cosa.

(109) En este sentido, véase Diez PicAzo, L., y GULLON BALLESTEROS, A.:
Sistema de Derecho civil, vol. 11, Madrid, 1983, pag. 254, citando el siguiente su-
puesto: Si Antonio tiene derecho a que Juan le entregue la finca X porque se la
ha comprado, lo mismo serd una dacién en pago el que Juan le dé la finca H
como que le pinte un mural en el portal de su casa. También contempla el supuesto
g(? que se le preste un ndmero de dfas de trabajo para satisfacer una deuda de

inero.

(110) Groral, J., ob. cit., pag. 345,
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un hecho (rem pro re, pro pecunia, pro facto), otras un hecho positivo
o negativo del deudor en lugar de otro hecho o de una cosa o del dinero
(facto pro facto, pro re, pro pecunia). Finalmente también puede consis-
tir en un crédito para con el acreedor o con respecto a otra persona en
lugar de la cosa o del dinero o del hecho debido (nomen iuris pro re, pro
pecunia, pro facto). En consecuencia, estimamos que el objeto de la da-
cién puede referirse tanto a un cambio o en el objeto de la obligacién
(prestacién como conducta) como sélo en el contenido de la prestacién,
que serd aceptado por ambas partes. Ello se traduce en la admisién de
una dacién en pago tanto de la cosa como de un derecho (111), incluso
un facere... :

Los MAzZEAuD (112), con respecto a la admisién de un detecho de
crédito como objeto de la dacién en pago, se muestran contrarios, argu-
mentando que como la dacién en pago supone una transmisién de la pro-
piedad o de un derecho real, el abandono de un crédito en pago de una
deuda, aun siendo vélido, no constituye una dacién en pago. Este argu-
mento no nos parece vélido por cuanto si la nueva prestacién asumida
consiste en un hacer 0 en una omisién, no hay transmisién de propiedad
y, sin embargo, si hay dacién. Sin embargo, si admiten que los «titulos
al portador» pueden ser objeto de una dacién en pago, lo cual supone
que cuando el derecho de crédito estd incorporado a titulos al portador
si es admisible, y cuando no se halla incorporado excluyen la dacién del
derecho de crédito.

Por su parte SERRANO ALONSO (113) admite como objeto de la dacién
en pago incluso cosas futuras o conductas sometidas a condicién o térmi-
no. Lo que ocurrird en dichos casos es que no se producird, seglin pone
de relieve el citado autor, el efecto extintivo de la dacidén hasta que la
cosa deje de ser futura o la condicién o el término se cumplan.

Finalmente es de destacar que la Compilacién aragonesa, en su
Ley 495-1, s6lo contempla la dacién en pago de «cosa», restringiendo por
tanto ¢l objeto. Asi establece: «Cuando el acreedor acepte la dacién en
pago de un objeto distinto del debido la obligacién se considerard extin-

(111) En este sentido, ENNECERUS, L.: Derecho de obligaciones, cit., pig. 316,
afirma que es evidente que puede darse en pago no sélo una cosa, sino un dere-
cho, por ejemplo, un usufructo, y que igualmente puede cederse en pago un cré-
dito contra un tercero. En contra, CARBONNIER, J., ob. cit., pAg. 741, afirma que
la «dation en paiement est 1a combinaison par laquelle une chose différente de
celle qui faisait I'objet de I’obligation, est employée 4 satisfaire le créancier: spé-
cialment la combinaison par laquelle il sera payé en nature alors qu'il lui étail
dd en largent».

(112) Mazeaup, H. L., y Mazeaup, 1.: Legons de Droit civil, tomo TI, vol. 1,
4* edicién, Parfs, 1969, pdgs. 833 y 834.

(113) SerRrANO ALoNso, E., ob. cil., pag. 431.
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guida tan sélo desde el momento en que el acreedor adquiera la propie-
dad de la cosa subrogada...».

3. Presupuestos y requisitos

Para que podamos hablar de dacién en pago son necesarios unos pre-
supuestos, es decir, determinadas condiciones para que pueda operar esta
figura. En primer lugar se precisa la existencia de una relacién obligato-
ria, que puede ser de muy diversa indole, pudiendo derivar, como pone
de relieve MERINO (114), de «todo hecho o circunstancia del que se de-
rive m4s o menos directa la obligacién de una persona (deudor) al cum-
plimiento de una determinada prestacién a favor de otra (acreedor)». La
obligacién originaria, que se cumple por la dacién en pago, dice LA-
TOUR (115), ha de extinguirse totalmente, sin dar lugar al nacimiento de
una obligacién nueva.

Sin la concurrencia de este requisito, la dacién en pago seria un pago
indebido (116), porque la solutio, como acto desprovisto de causa, daria
lugar a la repeticién (117).

Un segundo presupuesto es la imposibilidad por parte del deudor de
realizar la prestacién. En definitiva, significa que el deudor no puede rea-
lizar la prestacién en que la obligacién consistia. La expresién imposibi-
lidad, segin expone acertadamente SERRANO ALONSO (118), es utilizada
aqui, en un sentido amplio, como equivalente de todo aquel supuesto en
que el deudor manifiesta a su acreedor no poder realizar la prestacién
asumida, con independencia de las razones o causas a que obedece esa
no realizacién, ya que la dacién en pago no requiere que se acredite la
imposibilidad objetiva de realizacién de la prestacién originaria.

Pasando a examinar los requisitos, es decir, aquellas condiciones de
validez y eficacia de la dacién en pago, la doctrina (119) sefala:

a) En primer lugar se requiere una prestacién animo solvendi, es
decir, con dnimo de satisfacer total y definitivamente un crédito. La con-
secuencia de que se produzca la extincién de la obligacién con la dacidn

(114) Merino HERNANDEZ, J. L., 0b. cit., pdg. 83.

(115) LATourR BROTONS, ., 0b. cit., pdg. 633.

(116) En este sentido, Puic BruTau, J., ob. cit., pig. 355. .

(117) Véase RUGGIERO, R.: [Instituciones de Derecho civil, tomo 2, Madrid,
1931, pdg. 102: Es requisito esencial del cumplimiento, la existencia de una de
cllas, sin la cual la solutio como acto desprovisto de causa darfa lugar a la re-
peticién. :

(118) SERRANO ALoNso, E., ob. cit., pag. 430.

(119) Véase LATOUR BRoOTONS, J., 0b. cit, pag. 633. TORRALBA SORIANO, V.:
Lecciones de Derecho civil, vol. 1, Barcelona, 1984, pag. 493. Gioral, J., ob. cit.,
pégina 340. Puig PERA, F., ob. cit., pig. 208. CASTAN TOBENAS, J., op. cit., pig. 398.
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creemos que €s necesaria, ya que sin ella, como afirma RUGGIERO (120),
habria una donacién si la prestacién se hiciera animus donandi o un acto
sin causa si no fuera posible sustituir por otra la causa solvendi. Ahora
bien, como posteriormente veremos, el que la prestacién efectivamente se
realice es distinto de que los intereses de las partes queden satisfechos.

b) Acuerdo entre acreedor y deudor en el sentido de sustituir el
contenido de la prestacién y posterior ejecucién del mismo. La exigencia
de consentimiento en ambas partes, al decir de PoLacco (121), se desen-
vuelve en dos posiciones correlativas: el deudor por si no puede obligar
al acreedor a recibir aliud pro alio, y del mismo modo el acreedor no
puede pretender por si del deudor aliud pro alio. E1 Cédigo Civil, si bien
no de una manera explicita, parece recoger estas dos proposiciones en
los articulos 1.166 y 1.167. Por iltimo, el consentimiento serd eficaz si
se manifiesta, como afirma LATOUR (122), de modo expreso, tanto si es

. verbal como escrito, dado el principio espiritualista que informa nuestra

legislacién a partir del Ordenamiento de Alcal4.

¢) Diversidad entre lo debido y la prestacién realizada: Este requi-
sito es esencial en la dacién en pago, proporcionando el elemento dife-
renciador con otras instituciones (123).

VIT. EFECTOS DE LA DACION EN PAGO

1. Lxtincién de la relacién obligatoria

Como establece con buen criterio FERNANDEZ RODRIGUEZ (124) una
vez que la obligacién es exigible, acreedor y deudor pueden proceder sin
més a extinguirla, exigiendo y realizando la prestacién debida. Esto sig-
nifica que el dcudor no puede constrefiir a su acreedor a recibir una pres-
tacién distinta de la debida y el acreedor no puede a su vez obligar al
deudor a tal realizacién. Para que se produzca el cambio es necesario el
consentimiento de ambos. Pero este consentimiento no basta para afirmar
que la relacidén obligatoria se extingue (125), sino que, como pone de re-

(120) RucaIEro, R., ob. cit., pig. 102. En el mismo sentido, Sentencias del
Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 1943, 16 de diciembre de 1947 y 1 de
diciembre de 1948.

(121) Poracco, V., ob. cit., pags. 12 y sigs., I, 16 bis.

(122) Latour Brotons, ]., ob. cit., pag. 635.

(123) LaTour BRroTons, J., ob. cit., pag. 634.

(124) FerNANDEZ RopRriGuEz, C., 0b. cit., phg. 784.

(125) En esta linea, la Ley 495 de la Compilacién de Navarra establece en ma-
teria de dacién en pago que «la obligacién se considerard extinguida tan sélo desde
el momento en que el acreedor adquiere la propiedad de la cosa subrogada...».
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lieve JorRDANO BAREA (126), es la ejecucién de la datio in solutum la que
produce la extincién de la deuda inicial, porque el momento extintivo se
corresponde, no con la perfeccién del convenio de dacién en pago, sino
con la ejecucién del mismo (la prestacién se realiza solvendi causa). Nor-
malmente la dacién en pago se constituye y es ejecutada a la vez, de tal
forma que temporalmente se confunden los dos momentos de la forma-
cién y de la ejecucién. Al proceder al pago el deudor realizard una pres-
tacion distinta de la debida, que sera aceptada por el acreedor o vicever-
sa; el acreedor solicitard del deudor una prestacién diferente de la de-
bida y éste la ejecutard inmediatamente.

En estos supuestos el contrato de dacién en pago no altera la estruc-
tura de la relacién obligatoria inicial. Tan s6lo otorga caricter extintivo
a una prestacién distinta de la debida.

El problema surge cuando la constitucién se presenta aislada de la
consumacion, es decir, se produce una separacién temporal de momentos.
Lo primero que habra que saber es si las partes han pactado la forma
en que se va a producir el aliud pro alio. Generalmente las partes esta-
blecen cudndo se entiende extinguida.la relacidn obligatoria. Pero (y si
las partes no han pactado nada?, se puede dar la eventualidad de que la
prestacién del aliud venga efectuada en un tiempo distinto a aquel en el
que acreedor y deudor prestan su consentimiento. ‘Si las partes no han
establecido nada nos enconiramos con un primer problema: averiguar si
durante ese perfodo de tiempo el deudor lo es de una o de dos presta-
ciones. Caben por tanto dos soluciones. Si consideramos que hasta que el
deudor no lleve a cabo la prestacién nuevamente convenida la primitiva
sigue debiéndola, nos encontramos ante una obligacién alternativa en
la que:

a) Si el que elige es el deudor, y serd el supuesto mas frecuente por
disposicién del articulo 1.132 del Cédigo Civil, entendemos que no pue-
de elegir sin cumplir porque el régimen de las obligaciones alternativas
se lo impide. En efecto, el articulo 1.132, apartado 2, del Cédigo Civil
establece que «el deudor no tendra derecho a elegir las prestaciones im-
posibles, ilicitas o que no hubieran podido ser objeto de la obligacidn».
Esto nos lleva a afirmar que si el deudor elige algo que resulta imposi-
ble no cumple, y entonces se le podré exigir la otra prestacion.

Ello supone que las partes, al prestar su consentimiento en el contra-
to de dacidén, incorporan al objeto de la relacién obligatoria un contenido
disyuntivo que s6lo desaparecerd cuando el deudor cumpla. Esto explica

(126) JorpanNo BaREa, J. B.: La categoria..., cit., pég. 86.
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el derecho del acreedor para exigir la primera prestacién en el caso de
no cumplimiento de la segunda.

b) El articulo 1.132 del Cédigo Civil posibilita que la eleccién la
lleve a cabo el acreedor. Si el acreedor elige la prestacién pactada en el
contrato de dacién en pago hay que pensar que en ese momento de con-
centracién se ha extinguido la relacién obligatoria anterior por nacimien-
to de una nueva y ya no podra exigir la anterior, produciéndose un fe-
némeno de novacién extintiva.

Si llegado el momento el deudor no satisface el interés del acreedor
o no cumple podré estar protegido, como después veremos, por el articu-
lo 1.124 del Cédigo Civil o por las normas del saneamiento por eviccién
o por vicios ocultos, segin los casos.

¢) Finalmente, si la eleccién la llevan a cabo acreedor y deudor
sucederd lo mismo que en la situacién anterior: la concentracién simpli-
fica la obligacién, produciéndose igualmente una novacién extintiva.

La segunda posibilidad es considerar que cuando las partes prestan
su consentimiento en el contrato de dacidén y la satisfaccién del acreedor
con una prestacién distinta de la debida se produce en un momento pos-
terior, en ese instante en que el deudor queda obligado al cumplimiento
desaparece la posibilidad por parte del acreedor de reclamar durante ese
periodo el primitivo objeto de la relacién obligatoria. En definitiva, desde
ese momento tan sélo deberd entregar la prestacién nuevamente conveni-
da. En este caso no estamos ante una obligacidn alternativa, sino que se
produce un fendémeno novatorio por cambio del objeto de la relacién
obligatoria. )

Las hipdtesis examinadas suponen que la dacién en pago tiene un
efecto meramente obligatorio, quedando claro, como pone de relieve Ro-
pOTA (127), que es distinta del hecho de que surjan a cargo del transmi-
tente obligaciones determinadas (por ejemplo, obligacién de consignar la
cosa), ya que éstas lan s6lo tiencn una eficacia instrumental respecto al
catdcter definitivo de la dacidn en pago.

De las dos hipétesis creemos que la que mds se ajusta a la voluntad
de las partes y ofrece una solucién mds en consonancia con lo expuesto
es la segunda. La primera en ocasiones supone la extincién de la rela-
cién obligatoria y la creacién de otra nueva. Ademds, como sefiala ESTE-
viLL (128), para la nueva prestacién que se realiza en otro momento
rige también el principio que preserva su identidad, de manera que sélo

(127) RopoTA, S., ob. cit.,, pags. 738 y 739.
(128) EsTeviLL, L. P.: «La dacién en pago», RCDI, julio-agosto 1986, pagi-
na 1124,
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el cumplimiento del aliud estipulado en el convenio novatorio significa
la efectiva realizacién de la datio comprometida.

En estos supuestos, hasta que no se realice efectivamente la atribu-
cién patrimonial no podemos considerar extinguida la relacién obligato-
ria inicial.

2. Incumplimiento del «aliud» en que la prestacion consiste

En lineas generales hemos examinado cémo la extincidn de la rela-
cién obligatoria se produce en el momento en que se ejecuta el convenio
de dacién en pago. Pero puede suceder que llegado el momento de eje-
cucién se produzca el incumplimiento, bien porque el deudor no lleve a
cabo la nueva prestacién, bien porque el acreedor se niegue a la extincidn
de la relacién obligacional mediante la realizacién del aliud. ;Qué solu-
cién tiene el perjudicado? Pensamos que ante el incumplimiento el per-
judicado puede acudir a la via del articulo 1.124 del Cédigo Civil y, en
consecuencia, hacer uso de esta facultad. En efecto, el articulo 1.124 del
Cédigo Civil dispone: «La facultad de resolver las obligaciones se en-
tiende implicita en las reciprocas para el caso de que uno de los obliga-
dos no cumpliere lo que le incumbe.

El perjudicado podré escoger entre exigir el cumplimiento o la reso-
lucién de la obligacién, con el resarcimiento de dafios y abono de intere-
ses en ambos casos. También podrd pedir la resolucién aun después de
haber optado por el cumplimiento cuando éste resultare imposible.

El Tribunal decretard la resolucién que se reclame al no haber cau-
sas justificadas que autoricen para sefialar plazo. Esto se entiende sin per-
juicio de los derechos de terceros adquirentes, con arreglo a los articu-
los 1.295 y 1.298 y a las disposiciones de la Ley Hipotecaria».

De acuerdo con este articulo, el acreedor podrd exigir el retorno a
la realizacién de la prestacién inicialmente convenida como medio de ex-
tincién de la obligacién. Esto significa que si el deudor no cumple se pue-
de ir a la obligacién principal exigicndo cl cumplimiento. Ello supondra
la posibilidad de reclamar la prestacién inicialmente convenida, ya que
no se ha logrado el efecto querido por las partes: la satisfaccion del
acreedor por la datio. Pero si ademas procede de una_relacién sinalag-
mética podrd acudir alternativamente a la resolucién de la obligacién.

3. Realizacion del «aliud» y posterior insatisfaccién del acreedor

Anteriormente hemos puesto de relieve c6mo hasta que no se produ-
ce la atribucién patrimonial no queda extinguida la relacién obligatoria.
Pero hay que contar también con que la dacidp en pago es un medio de
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satisfacer los intereses de las partes. Desde este punto de vista puede su-
ceder que la atribucién patrimonial se realice y el acreedor no quede sa-
tisfecho. Como es 16gico que existan medios para que se cumpla la fi-
nalidad de la dacién en pago, es decir, para que el acreedor quede sa-
tisfecho, vamos a ocuparnos ahora de ello. Estos problemas aparecen
fundamentalmente en los supuestos en que el objeto de la dacién en pago
es la entrega de una cosa, porque es en estos casos donde se plantea la
pérdida por eviccién de la cosa dada en pago o de vicios ocultos en la
misma.

En primer lugar DiEz Picazo (129) pone de relieve que «la eviccién
debe quedar excluida cuando la prestacién a la que se obligé era a titulo
gratuito, pues la convenida en su lugar también lo sera. Asi, por ejemplo,
si A le dice a B que le dona X pesetas, aceptando B. Si en lugar de X pe-
setas conviene que A entregard un encendedor de oro, su entrega sigue
siendo a titulo de donacidén y en ella no hay eviccién contra el donante»
(articulo 638 del CC). Sin embargo, dice Lacruz (130), si que se produ-
ce obligacién de saneamiento «cuando el contrato cuya prestacién se sus-
tituye mediante la dacién en pago sea gratuito, salvo que la eviccién hu-
biera alcanzado igualmente al objeto inicial o se demuestre la intencién
de novar de las partes al sustituirlo por otro».

La doctrina se plantea fundamentalmente la cuestién de si como con-
secuencia de la eviccién se acude a la prestacidn .inicialmente convenida
o, por el contrario, se aplican las normas relativas a la materia de evic-
cién (arts. 1.474 y sigs. del CC).

Antes de aportar soluciones conviene dejar claro que:

a) El acreedor consiente en liberar al deudor siempre que se satis-
faga su interés mediante la datio.

b) Los problemas de eviccidn se presentan desde el momento en
que efectivamente se haya entregado la cosa (ya sea inmuebles o efectos),
ya que en virtud del articulo 1.849 del Cédigo Civil son éstos los supues-
tos que parece contemplar la norma. En definitiva, no puede pensarse en
una pérdida por eviccidn sino desde el instantc en que el acreedor ha re-
cibido en su patrimonio el aliud.

¢) La aceptacién de la aplicacién de las normas de eviccién no su-
pone la identificacién con la compraventa, puesto que las reglas de la
eviccidén se aplicarfan, no por su identificacién con la compraventa, sino
porque se produce una transmision a titulo oneroso (131).

(129) Dfez Picazo, L., y GULLON BALLESTEROS, A.: Sistema.... cit.,, pig. 256.
(130) Lacruz BerbEjo, J. L., 0ob. cit,, pag. 95.
(131) En este sentido, véase BARASSI, ob. cit., pags. 914 y 915.
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Este tema ha planteado una polémica, iniciada ya en el Derecho ro-
mano y que ha continuado hasta nuestros dias, sin poder llegar a una
solucién undnime. Desde la discusién ya examinada entre sabinianos y
proculeyanos (resuelta por Justiniano a favor de los primeros, es decir,
en favor de la consideracién de que la datio in solutum, al igual que el
pago produce efectos ipso iure) hasta nuestros dias, la doctrina ha plan-
teado diversas soluciones. Estas dependen de la naturaleza juridica que
considera que tiene la figura objeto de nuestro estudio.

Por otra parte existen Ordenamientos, como el Cddigo Civil italiano,
que incorporan ya en sus normas soluciones a este tema tan conflictivo.
Asi el articulo 1.197, péginas 2 y 3, del Cédigo Civil italiano establece:
«Si la prestacién consiste en la transferencia de la propiedad o de otro
derecho el deudor estid obligado a la garantia por la eviccién de la cosa
o por los vicios de la misma segiin las normas de la venta, salvo que el
acreedor prefiera exigir la prestacion originaria y el resarcimiento de da-
fos. En todo caso reviven las garantias prestadas por los terceros». Como
vemos, el Derecho italiano ha resuelto este problema definitivamente, ha-
ciendo responsable al deudor por la eviccidn y por los vicios de la cosa
o la obtencién de la prestacién primitiva més el resarcimiento de los da-
fios. Pero esta solucién, que en principio parece equitativa, plantea in-
convenientes, ya que el deudor, sobre todo.si es de buena fe, queda a
merced de ese derecho de eleccidn que tiene el acreedor.

De ahi que de acuerdo con las afirmaciones establecidas anteriormen-
te, la solucién podria estar en determinar si realmente ha habido o no
transmisién para ver si se exige o no la prestacién primitiva. Creemos
que en estos supuestos, puesto que se presupone que la cosa se ha entre-
gado, se debe dejar subsistente la extincién de la obligacién primitiva v,
en consecuencia, conceder sélo al acreedor las acciones derivadas de la
aplicacién de las reglas del saneamiento (132). En este sentido DiEz PI-
cAzo (133) puntualiza que si el acreedor recibe la propiedad de una cosa
y la pierde porque con anterioridad un tercero tenia derecho a ella..., el
acreedor eslard protegido por las normas de la eviccion dado que las nor-
mas sobre eviccién se aplican a toda transmisién onerosa y no revivita
su derecho de exigir la prestacién primitivamente pactada». Esta es la
solucién mds acertada a nuestro juicio, puesto que es en el momento de
la consumacién del convenio cuando se entiende que ha entregado la
cosa.

(132) Asi, CASTAN TOBERNAS, J., ob. cit., pag. 399. LATOoUR BROTONS, |., 0b. cit.,
pagina 637. RODRIGUEZ ARiAS BUSTAMANTE, L., ob. cit.,, pag. 489. ALBALADEJO GAR-
cfa, M., ob. cit.,, pags. 145-146.

(133) Diez Picazo, L., y GuLLON BALLESTEROS, A.: Sistema..., cit., pag. 256.

4 . -
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4. Derechos accesorios y garantias

-

A lo largo de este estudio hemos ido apuntando ya algunas ideas en
torno a la subsistencia o no de los derechos accesorios y garantias. Con
respecto a este tema vamos a examinar, en primer lugar, la suerte que
corren los fiadores ante una dacién en pago. El articulo 1.849 del Cédigo
Civil establece: «Si el acreedor acepta voluntariamente un inmueble u
otros cualesquiera efectos en pago de la deuda, aunque después los pier-
da por eviccién, queda libre el fiador». Este articulo carece de preceden-
tes tanto en nuestro Derecho histérico como en el Derecho romano. Pa-
rece que nuestro legislador tomd esta norma, como ya expusimos ante-
riormente, del articulo 2.038 del Cédigo Civil francés, norma que ya ha-
bia reproducido el articulo 1.829 del Cédigo Civil italiano de 1865. Sin
embargo, el Cédigo Civil italiano de 1942 ha generalizado en el articu-
lo 1.197, 3, su aplicacién al establecer: «En cualquier caso no reviven
las garantias prestadas por terceros».

¢Cudl es el fundamento de esta norma? GARCIA GOYENA, al comen-
tar el articulo 1.763 del Proyecto de 1851 (t34), antecedente del actual
articulo 1.849 de nuestro Cédigo Civil, afirma que «extinguida la obliga-
cién primitiva por la aceptacién del acreedor, se extingue también la
fianza como accesoria; si el acreedor tiene después una accidn.resultante
de la eviccién que sufre, esta accién es enteramente diversa de la prime-
ra y no la que el fiador habia garantizado».

Aunque no estemos de acuerdo en el momento de la extincién de la
«obligacién primitiva», lo que si es cierto es que el articulo 1.849 del
Cédigo Civil responde a la idea de que el fiador queda libre porque en
principio la obligacién se ha dado por extinguida y a pesar de la evic-
cién no renace. Y es que como estima GUILARTE (135), el precepto tiene
carécter excepcional y responde, segin afirma BERcoviTz (136), a la es-
pecial consideracién que en dicha circunstancia merece el fiador, ya que
a pesar de que reconocemos, con SCAEVOLA (137), «que el precepto pa-
rece ir en contra de los buenos principios juridicos, pues es indudable
que al anularse el contrato o acto de la dacién en pago. anulacién o in-
eficacia impuesta por la realidad de las cosas, debido a haber entregado

(134) Garcia Govena, F., ob. cit., tomo Il1, pag. 166.

(135) GUILARTE ZAPATERO, V.: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
forales, tomo XXI1I, Jaén, 1979, pdg. 303. En el mismo sentido. [LACRUZ BERDE-
10, J. L., ob. cit., pags. 94-95.

(136) BEercoviTz y RoprfGuez CaNo, R.. 0b. cit., pdg. 114.

(137) Mucius ScaevoLa, Q.: Cddigo Civil, tomo XXVIII, Madrid, 1953, pégi-
na 679. Con distinto fundamento, pero en parecido sentido, véase MANRESA Y Na-
VARRO, J. M.: Comentarios al Cddigo Civil espafiol, tomo XII, Madrid, 1973, pa-
gina 472.
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en pago el deudor una cosa ajena, parece que por adhesién deberia revi-
vir también la fianza. Pero también hay que reconocer que si el acreedor
da por pagada y extinguida la deuda.principal, es de equidad que la ex-
tincién sea de consecuencias irrevocables en favor del fiador, quien al
tratar de imponérsele la revivencia podria objetar, con razén, que alla
el acreedor hubiese estudiado mejor las cosas, bienes o efectos que esti-
mé buenos para el pago, sin colocar nuevamente y por sorpresa al fiador
en una situacién que 1égicamente dio por extinguida».

En dltima instancia, como afirma GUILARTE (138), la razén del pre-
cepto estriba en impedir que el fiador quede durante un plazo inconcreto
en garantia de una obligacién que, extinguida definitivamente o no para
el deudor principal, llega a tal incierta”situacién por un hecho debido a
la voluntad del acreedor. Situacién que no consiente el ejercicio de los
medios preventivos que la Ley otorga al fiador y que ademds entrafa el
riesgo de no poder ejecutar eficazmente’ sus acciones de regreso en su
caso.

Por tanto, analizado el fundamento de la norma, podemos afirmar
que siempre que la cosa, cualquiera que sea su naturaleza, sea aceptada
voluntariamente por el acreedor en pago de la obligacidén fiada se extin-
gue la obligacién de garantia. Pero lo que no estd claro es el momento
en que debe entenderse que queda libre el fiador. El articulo 1.849 del
Cddigo Civil habla del momento en que el acreedor «acepta», y a ese mo-
mento atiende también GaARcia GOYENA. Incluso la Compilacién navarra,
en su Ley 493, afirma que «las garantias de la obligacidn, salvo que sean
expresamente mantenidas, quedarédn extinguidas desde el momento de la
aceptacién». En principio se puede pensar que de acuerdo con el mo-
mento del perfeccionamiento de la dacién, es decir, cuando acreedor y
deudor consiente, la fianza se extingue por la aceptacién. Pero hay que
pensar que, por una parte, para que se hable de extincién de la obliga-
cién se tiene que ejecutar el convenio y, por otra parte, hemos visto que
la finalidad del precepto estriba en impedir que el fiador garantice una
obligacién durante un plazo incierto. Por tanto creemos que la fianza se
extingue cuando se realiza la prestacion convenida. En consecuencia,
como pone de relieve FERNANDEZ RoODRIGUEZ (139), el fiador se vers li-
bre de la fianza en ¢l instante en que el acreedor reciba efectivamente un
inmueble u otros cualesquiera efectos en pago de la deuda, y ello por dos
razones:

a) El articulo 1.849 del Cédigo Civil dice que e! fiador queda libre
cuando el acreedor acepta en pago un inmueble u otres cualesquiera

(138) GUILARTE ZAPATERO, V., 0b. cit., pag. 305.
(139) FerNANDEZ RoDRriGuez, C., ob. cil., pag. 773.
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efectos, o sea, cuando recibe el inmueble o los ‘efectos, no cuando acepta
simplemente que le sea entregado un inmueble u otros cualesquiera efec-
tos en pago de la obligacién. .

b) El articulo se refiere a la pérdida por eviccidn, la cual sdlo po-
dré producirse en el supuesto de que efectivamente se haya entregado Ia
cosa.

En consecuencia, creemos que los f{iadores quedan liberados cuando
se cumple el convenio de dacién en pago, y ello incluso por la propia fi-
nalidad del precepto, ya que, como hemos puesto de relieve, es un pre-
cepto excepcional y responde a la situacién del fiador. En definitiva, el
precepto lo que parece que quiere establecer es que en el supuesto de
eviccién queda libre el fiador garantizado hasta la consumacién del con-
venio siempre y cuando se mueva dentro de unas coordenadas que le per-
mitan calcular el riesgo (140).

Por dltimo, con respecto a los derechos accesorios y demds garantias,
en principio habrd que tener en cuenta, evidentemente, la intencién de
las partes para averiguar si expresamente han determinado el alcance de
la actuacibén sustitutoria frente a terceros. Si no se ha dicho nada cree-
mos que la solucién debe estar en que ejecutado el convenio de dacién
en pago, las garantias deben extinguirse en su totalidad y, en consecuen-
cia, desaparecen con el crédito primitivo. Cualquier otra solucién puede
ser justa, porque si prima facie estin exentos de responsabilidad, seria
absurdo que tuvieran después que responder’ caso de aparecer vicios o
defectos en la prestacidn o incluso de perderse la cosa como consecuen-
cia de la eviccidn. Esta solucidén se encucnira ademds en la linea de los
ordenamientos que regulan este supuesto. Como afirma Diez Pica-
zo (141), si el acreedor pierde como consecuencia dec una eviccidn las
cosas que le han sido transmitidas s¢ aplicardn las reglas del saneamien-
to previstas en el articulo 1.475. En consccuencia, las garantias no re-
viven.

TERESA MARTIN GARCiA DE LEONARDO
Profesor Titular de Derecho Civil

(140) Hay que tener en cuenta que, como sefiala LAURENT, si bien la Ley
mantiene la extincién de la fianza en favor del fiador, tampoco hay que olvidar
que el acreedor ha consentido confiando en esta garantia. Véase LaurenT, F.:
Principes de Droit civil frangais, tomo 28, Paris, 1878, pdg. 283. A continuacién
afade: «L’orateur du Triibunat dit que la caution n’a garanti que la premidre
obligation. Sans doute; mais cette premiére obligation est censée n’avoir pas été
éteinte lorsque le créancier est évincés. En definitiva, siempre que se mueva
dentro de las coordenadas de tiempo, lugar, onerosidad, etc., previstas no hay
problema,

(141) Dfez Picazo v PoNCE DE LEON, L.: Fundamentos..., cit., pag. 654.
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La proteccion de los programas
de ordenador en el proyecto

de Ley*de Propiedad
1 (1)

Intelectua

1. LAS INSUFICIENCIAS DEL ORDENAMIENTO VIGENTE

1.1. Dentro de la legalidad actual, constituida por la Ley de Pro-
piedad Intelectual de 10 de enero de 1879 y su Reglamento, aprobado
por Real Decreto de 3 de septiembre de 1880, y todo un conjunto de
disposiciones complementarias, convenios internacionales, resoluciones,
etcétera, seria plenamente defendible extender a los programas de orde-
nador el régimen de la propiedad intelectual. Sin embargo, ello requeri-
ria algiin pronunciamiento especifico, bien por via normativa, bien por
via judicial. El articulo 1.° de la Ley incluye en la propiedad intelectual
«las obras cientificas, literarias o artisticas que pueden darse a la luz por

(1) EIl presente trabajo recoge el texto de la conferencia pronunciada por el
autor el 24 de octubre de 1986 en el Instituto de Derecho Informitico de la Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires. Basada
dicha conferehcia en el texto del proyecto remitido al Congreso de los Diputados
por el Gobierno al comienzo de 1986 (B. O. de las Cortes Generales, Congreso de
los Diputados, serie A, 1 de febrero de 1986), el primitivo texto del proyecto fue
objeto de modificaciones dentro del primer trémite parlamentario iniciado aun
antes de la disolucién de las Cortes Generales comd consecuencia de la convoca-
toria de elecciones generales de junio de 1986, siendo aceptadas enmiendas diversas
propuestas por los Grupos Parlamentarios Popular, Socialista y Minorfa Catalana
del Congreso. El texto del proyecto remitido nuevamente al Parlamento por el
Gobierno salido de las elecciones de junio (B. O. de las Cortes Generales, Con-
greso de los Diputados, serie A, 24 de noviembre de 1986), contiene modificaciones
importantes del texto de los arliculos 94 y siguientes, relativos a los programas de
ordenador. Por ello, el texto de la conferencia susodicha hubo de ser adaptado
a las modificaciones tecogidas en el proyecto de noviembre de 1986.
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cualquier medio», definicién que luego recogeria el articulo 428 del C6-
digo Civil. Esto exige la previa calificacién de un programa como obra
cientifica, literaria o artistica, para o cual seria precisa una disposicién
interpretativa o una doctrina jurisprudencial clara y continuada. Incluso
en legislaciones mds flexibles, como la francesa o la alemana federal, cuya
amplitud permitia encuadrar los programas en el marco de la propiedad
intelectual, ha sido preciso un pronunciamiento especifico, por via jutis-
prudencial primero y por medio de reformas de la legislacién. En Fran-
cia iba siendo ya abundante la jurisprudencia de los Tribunales de ape-
lacién, en la que se venfa calificando a los programas de obras literarias.
En Alemania, no sin vacilaciones, la jurisprudencia habia acabado por
reconocer la protegibilidad de los programas por el régimen de la propie-
dad intelectual, en especial desde la 1mp0rtante Sentencia dictada el 9 de
febrero de 1983 por el Tribunal Territorial Superlor de Karlsruhe, a cuya
motivacion se adheririan después el Tribunal de igual rango de Francfort
y el Tribunal Federal de Trabajo (2). En todo caso, tanto Francia como
Alemania Federal, y asimismo el Reino Unido, han considerado necesa-
rio hacer extensiva de manera expresa la legislacién de propiedad inte-
lectual a los programas (3).

Previamente a estas Leyes, las que ejecutaron en los mismos ordena-
mientos nacionales el Convenio de Munich de 5 de octubre de 1973 so-
bre la concesién de patentes europeas excluyeron de la proteccién de la
patente los programas de ordenador. Con ello se resolvia en el plano po-
sitivo una controversia doctrinal y jurisprudencial de varios lustros acer-
ca de la procedencia de la patente o ¢l derecho de autor como solucidn

(2) Véase un comentario a las sentencias mdés representativas (la del Ober-
landesgericht de Karlsruhe de 9 de febrero de 1983, GU 150/81; la de Bundes-
arbeitsgericht de 13 de septiembre de 1983, 3 AZR 371/81, y la del Oberlandesge-
richt de Nuremberg de 8 de mayo de 1984, 3 U 652/83) en Ulrich SiEpEr:
«Copyright Protection of Computer Programs in Germany - Part II», European
Intellectual Property Review, 1984 (9), pégs. 253-260.

(3) Ley de 24 de junio de 1985 (BGBI1, I, S. 1137), por la que se modificé el
articulo 2, primer pérrafo, apartado 1, de la Ley de Derecho de Autor de 9 de
septiembre de 1965, incluyendo los programas (Programme fiir Datenverarbeitung)
en el mismo grupo que las obras literarias, tales como los escritos y, los discursos:
Copyrzght (Computer Sofiware) Amendment Act 1985 (1985, capitulo 41); Ley
nimero 85-660, de 3 de julio de 1985, relativa a los derechos de autor y a los
derechos de los artistas-intérpretes, de los productores de fonogramas y de video-
gramas y de las empresas de comunicacién audiovisual (Journal Officiel de la
République Francaise, 4 de julio de 1985, pdgs. 7495 a 7501. Sobre la Ley fran-
cesa de 1985, véase La proiection des logiciels sous la Loi du 3 Juillet 1985,
Deuxi¢éme Forum Protection des Logiciels, organise par ’Agence pour la Protection
des Programmes sous le patronage du Ministere de la Culture, Paris, Editions des
Parques, 1986 (con trabajos de A. BENSOUSSAN, A. BERTRAND, Y. BismutH, H. Cro-
zE, X. DES]EUX e Y. LeEnoIR); COLOMBET, C]aude Propriété littéraire et artistique
et droits voisins, Paris, Précis Dalloz, 3.* ed 1986 (en especial, p4gs. 110-118).
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mds adecuada para la proteccién juridica de los programas. Esta contro-
versia muestra una clara evolucidn, en la cual cabria distinguir, grosso
inodo, tres hitos: la patente, el sistema sui generis y el derecho de autor,
habiéndose impuesto plenamente esta Gltima aun a costa de admitir al-
gunas peculiaridades dentro del sistema general del derecho de autor (4).

1.2.  En nuestro pais el problema estriba no sélo en la diccién del
articulo 1.° de la Ley de 1879, sino ademas en la inviabilidad que de he-
cho ofrece la via jurisprudencial para el desarrollo de dicha Ley. Sor-
prende la casi total ausencia de sentencias sobre propiedad intelectual en
los repertorios de jurisprudencia. Ni aun en la jurisprudencia de Tribu-
nales inferiores al Tribunal Supremo se encueniran sentencias sobre la
materia. Esperar a contar con una jurisprudencia del Tribunal Supremo
clara y continuada no resolveria una cuestién que requiere una solucién
inmediata. La préctica, por otra parte, muestra que el régimen basado en
el articulo 1.° de la Ley de 1879 no es viable. De hecho se han venido
inscribiendo en el Registro de la Propiedad Intelectual como obras cien-
tificas, programas de ordenador. Pero en realidad no se trata de tales
programas, sino de obras que exponen, comentan y explican el uso de
programas que, en general, son ya conocidos de todos los profesionales.
Son obras «sobre» programas, no programas. Esto ha dado lugar a la apa-
ricién de registros privados paralelos, en los que con una finalidad dis-
tinta, o sea, de defensa contra la pirateria, se vienen depositando progra-
mas de ordenador. No se conocen, al menos no son frecuentes (a diferen-

(4) Pueden ya considerarse superadas las posturas contrarias e incluso reticen-
tes, —el propio M. Ficsor, que todavia en 1983 comparaba la recepcién de los
programas en el derecho de autor con la irrupcién de un elefante en una tienda
de porcelanas, acababa admitiendo que los estragos causados por el elefante no
eran tan graves como se pudiera haber pensado; cfr. «Lettre de Hongrie», en Le
Droit d’Auteur, afio 96, ntim. 11, noviembre 1983, pigs. 333-335—. Aun cuando
la bibliografia empieza a ser abundante, en general estd constituida por estudios
relativos a la situacidn existente en los distintos paises. Cabria mencionar, como
hitos representativos de esa evolucién doctrinal y legislativa, las siguientes obras:
GOMEZ SEGADE, J. A.: «La proteccién juridica de los programas de los ordenadores
electrénicos», Revista de Derecho Mercantil, nim. 113 (julio-septiembre de 1969),
paginas 413-436 (panorama de las diversas opciones posibles); ULMER, E.; KoLLE:
«Der Urheberrechtsschutz von Computerprogrammen», en GRUR Int., 1982, 8/9,
paginas 489-521 (el andlisis mads completo existente); la obra colectiva The Legal
Protection of Computer Software, editada bajo la direccién de L. PERrRY y H. BRETT
(Oxford, ESC Publishing Ltd., 1981), con trabajos diversos de G. KOLLE,
R. H. SterN, A. WiLsoN, Ch. Le Stanc, B. C. Dierz y M. KINDERMANN; la de
GYERTYANFY, P.: «The Software as a New Subject Matter of Copyright Law?»,
Revue International du Droif d’Auteur, nim. 113 (julio 1982), pags. 71-133, y las
de KEPLINGER, M. S.: «Computer Software - Its Nature and Its Protection»,
Emory Law Journal, vol. 30, nim. 2, Primavera 1981, pigs. 483-512, y Lucas, A.:
La protection des créations intellectuelles absiraites, Coloquio CEIPPI, Paris, Librai-
ries Techniques, 1975.
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cia de otros paises), casos de contratos de dep6sito de programas en
entidades bancarias o analogos con finalidades diversas, entre cllas la de-
fensa contra la pirateria. Todo esto revela lo inservible del sistema des-
arrollado al amparo de la Ley de (879 cn este contexto.

1.3. Esta imprecisién del ordenamiento vigente tiene ademds una
consecuencia grave en lo que respecta al trato internacional. El recono-
cimiento por algunos paises de la proteccién del derecho de autor de los
programas, en el Convenio Universal de Derecho de Autor de Ginebra,
lleva consigo la proteccién de dicho derecho en todos los paises dignata-
rios del Convenio, a cuyo efecto basta con la reserva del derecho median-
te la indicacién del simbolo normalizado previsto en el articulo I1I, 1,
que este precepto equipara al cumplimiento de ciertos trdmites o forma-
lidades internos, como depdsito, registro, etc. Hasta que no se reconozca
el principio de que el derecho de propiedad intelectual sobre los progra-
mas nace con el hecho de la creacién y s€ reserva a favor del creador
mediante esta sola indicacién del simbolo normalizado no habrd una
igualdad de trato, sino, por el contrario, una situacién de privilegio para
los programas de ordenador creados en paises signatarios del Convenio
Universal. Este hecho es, sin duda, uno de los argumentos mds sélidos
que pueden aducirse a favor de la inclusién de los programas en el régi-
men de la propiedad intclectual, ya que tal inclusién lleva consigo la apli-
cacién a los programas.de las ventajas de los convenios internacionales,
con la consiguiente reciprocidad en cuanto al trato internacional.

1.4. Tniciados ya antes de 1983 los trabajos de redaccién del Ante-
proyecto de reforma de la Ley de 1879, desde los primeros textos de 1983
figuraron ya los programas entre las obras protegidas. Por otra parte, la
Ley de Patentes de 1986 excluy6 de la patente a los programas, en cuan-
to que el articulo 4.°, 2, apartado ¢), no considera invenciones a los pro-
gramas de ordenadores. Esta Ley fue anterior a la adhesién de Espafia
al Convenio de Munich, por lo cual la ejecucién del Convenio no ha sido
—a diferencia de otros paises europeos— un factor determinante de la
inclusién de los programas en el Proyecto de Ley de Popiedad Intelec-
tual.

2. EL REGIMEN DE LOS PROGRAMAS EN EL PROYECTO

N -
':”2.1. Los preceptos basicos del Proyecto a partir de los cuales puede

cofistruirse el régimen juridico del derecho de autor sobre los programas

dé"5rdenador son el articulo 10, 1, i), v el 94. El primero incluye a los
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programas enire las obras originales, lilerarias, artisticas y cientificas que
relaciona. El parrafo 1 no agota el conjunto de las obras protegibles, ya
que expresamente dice que entre las creaciones objeto de proteccidén «se
comprenden» las que figuran en los apartados a) e i), lo cual no exclu-
ye cualesquiera otras que sean susceptibles de ser expresadas por un me-
dio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido «o que se in-
vente en el futuro». Habria sido deseable una formulacién genérica en
los términos de la Ley francesa o en los de la Ley norteamericana, que
habla ‘de «obras de autoria». Sin embargo, un anélisis atento del texto
del Proyecto nos lleva a una conclusién parecida. El articulo 12 del Pro-
yecto permite deducir el concepto de «creacién intelectual» como nocidn
esencial, ya que hace extensiva la proteccién de la propiedad intelectual
a obras no estrictamente originales, como son las colecciones de obras
ajenas y las de otros elementos o datos, siempre que por la seleccién o
disposicién de las materias constituyan creaciones intelectuales. Los ar-
ticulos 10 y 12 permiten, pues, construir un concepto de creacién intelec-
tual, como género, con tres posibles especies: que son las creaciones lite-
rarias, las artisticas y las cientificas.

2.2. El articulo 10, 1, ha vuelto a recoger la tricotomia de obras
«literarias, artisticas y cientificas» con que la Ley de 1879 defiende el
conjunto de los bienes protegidos. Sin duda el legislador sc ha sentido
obligado a mantener un paralelismo entre de una parte dicho precepto y
de otra el articulo 20, 1, b), de 1a Constitucién, que reconoce el derecho
a la produccién y creacién «literaria, artistica, cientifica y técnica», y el
articulo 428 del Cédigo Civil, que reconoce asimismo el derecho de autor
de una obra «literaria, cientifica o artistica» a explotarla y a disponer de
ella. En rigor, estos preceptos del Cédigo Civil y de la Constitucién no
tenfan por qué ser un obsticulo a una solucién distinta, bien en la linea
de la Ley francesa (obras del ingenio), bien renunciando a toda cataloga-
cién o clasificacién, como es la solucién de la Ley federal norteamerica-
na de 1976, que se limita a relacionar ad exemplum una serie de bienes
susceptibles de ser considerados como obras, sin clasificarlos con arreglo
a criterio alguno. Méds conveniente habria sido quizd utilizar una clasifi-
cacién basada en las de los Convenios de Berna y de Ginebra, que si
diferencian un régimen especifico en funcién de la misma. Por otra par-
te, el resto de la Ley no define un régimen juridico diferenciado del de-
recho de autor sobre las obras literarias, las artisticas y las cientificas,
sino que distingue entre derechos de autor propios, de un lado (libro 1),
y derechos afines al de autor, de otro (libro I1), distinguiendo dentro de
cada grupo normativo el régimen procedente en funcién de las peculiari-
dades de cada obra. Resulta asi el cuadro siguiente:



1026 ESTUDIOS

Régimen general.
Derechos de autor ... ... Obras audiovisuales.
Programas de ordenador.

Derechos de artistas, intérpretes o ejecutantes.

Derechos de productores de fonogramas.

Derechos de productores dé obras cinematograficas
y audiovisuales.

Derecho de las entidades de radiodifusién.

Proteccién de simples fotografias.

Otros derechos.

Derechos afines al de
autor ...

X}
En ningtn caso se diferencia el régimen de las obras en funcién de
su caracter literario, artistico o cicntifico.

2.3. El articulo 94 determina las normas aplicables a los programas
de ordenador. El precepto se remite al régimen general de la Ley, sin
més salvedad que‘la de que las disposiciones por las que se rijan serdn
las que «resulten aplicables» (5). No se excluyen, en principio, disposi-
ciones del libro TI, pues cabe la posibilidad de que normas relativas a
derechos afines al de autor resulten asimismo aplicables a los programas.
Las tinicas excepciones al régimen general de la Ley son los preceptos de
los articulos 94 a 99. El precepto opta asi por una via intermedia entre
la mera inclusién de los programas en la regulacién de la propiedad in-
telectual o derecho de autor (solucién norteamericana) y la regulacién por
Ley especial (solucién del Anteproyecto brasilefio). El Proyecto espafiol
incluye los programas en el régimen del derecho de autor, previendo den-
tro de dicho régimen algunas peculiaridades derivadas de la especial na-
turaleza de la obra. Al optar por una especialidad de un régimen juridico
nuevo, regulada dentro del mismo texto legal general, el Proyecto sale al
paso de los problemas que habria originado la mera reforma de la Ley
actual, como ha sido el caso de Francia.

2.4. Sobre la base de estos dos preceptos puede construirse el régi-
men de los programas de ordenador previsto en el Proyecto. Pueden afia-
dirse ademds las normas dc los Convenios de Berna y Ginebra para com-
pletarlo. Como criterio sistemético puede tomarse el de analizar los dis-
tintos elementos de la relacién juridica del derecho de autor sobre el
programa: *

(5) Una enmienda del Grupo Popular, en la que se proponia suprimir_la parte
del precepto que contiene dicha salvedad («. .y en lo que no esté especn’frcapwnte
previsto en el mismo, por las disposiciones de la presente Ley»), no prosperd.
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a) Sujeto.
b) Objeto; y
¢) Contenido.

Como lo que cualifica la relacién juridica es la especialidad del obje-
to de la misma, es quizd mejor cambiar el orden y comenzar el andlisis
de la Ley por el examen del objeto.

2.5. Objeto de la proteccion.

2.5.1. Al igual que en el caso de las obras audiovisuales y los fono-
gramas, el legislador ha considerado necesario definir 1o que dcba enten-
derse por programas de ordenador a los efectos legales. La cuestién de lo
que deba entendetse por «programa» no es en modo alguno ociosa. Si
bien es cierto que cualquier profesional de la informatica y, en general,
cualquier persona hoy dia sabe lo que es un programa, dificilmente se
llegaria a una coincidencia a 1a hora de definirlo. No es solamente que
dentro de la nocién de programa se incluyan variedades conceptuales:
algotitmo, rutina, compilador, programa de seryicio de utilidad, etc. Es
que ademds el concepto genérico de programa es susceptible de una ex-
tensién diversa. Cualquiera que sea la variedad conceptual concreta, en
todo caso un programa es un algoritmo, concepto claramente definido en
el Diccionario de la Real Academia como «conjunto ordenado y finito de
operaciones que permite hallar la solucién de un problema», o el «mé-
todo y notacién en las distintas formas de célculo». En informdtica el al-
goritmo no es la mera concatenacién formal de una serie o secuencia de
operaciones, sino que ademds contiene indicaci6nes relativas a la basque-
da de los datos, precisando si hay que buscarlos en un disco, una cinta,
etcétera. Es por ello mds parecido a una partitura. El algoritmo se ex-
presa en un esquema gréifico u ordinograma. El algoritmo no es todavia
el programa. Es preciso que sea expresado en instrucciones. El programa
desarrolla en instrucciones el esquema gréfico del algoritmo. Llegamos asi
al cédigo-fuente o programa-fuente, que es el programa propiamente tal.
Su versién en instrucciones capaces de ser interpretadag por un sistema
fisico es el cédigo objeto. Uno y otro constituyen formas de expresién
distintas del programa. El articulo 95 ha recogido esta distincidén en los
apartados 1 y 2. El primero define el programa, en cuanto tal, como obra
protegible en estos términos: «Toda secuencia de instrucciones o decla-
raciones destinadas a ser utilizadas directa e indirectamente en un siste-
ma informdtico para obtener un resultado determinado, cualquiera que
fuere su forma de expresién y fijacién». El programa es, pues, una se-
cuencia de instrucciones o declaraciones. Estas pueden ser utilizadas di-
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rectamente en un sistema informatico, con lo cual se incluyen en la no-
cién legal de programa el llamado cédigo objeto, escrito o expresado en
lenguaje de méquina, y que puede estar fijado en un soporte legible poy
la maquina, en un micromédulo, o en unas conexiones cableadas. Tam-
bién se incluye en la definicién el cédigo fuente cuando se dice que las
instrucciones pueden ser utilizadas indirectamente. Es el supuesto de los
lenguajes de nivel superior, cuyos comandos son convertidos por el sis-
tcma de instrucciones legibles directamente por sus elementos. La amplia
diccién del articulo 95, 1, in fine, permite incluir en el concepto de pro-
grama toda secuencia de instrucciones o declaraciones que retina las an-
teriores caracteristicas, cualquiera que sea la forma de expresién y fija-
cién. Con ello se sale al paso de la objecién que pudiera suponer el hecho
de que el programa estuviera materializado en un conjunto de conexio-
nes cableadas. De este modo no seria obstaculo reconocer el derecho de
autor sobre un programa como el que fue objeto de la patente de inven-
cién concedida con el nimero 525.801 el 4 de abril de 1984 para ampa-
rar un sistema electrénico para la codificacidn cifrada en el tratamiento
y transmisién de datos. El sistema comprende dos circuitos gemelos, que
expresan y fijan sendos algorimos, uno para codificar las informaciones
antes de ponerlas en circulacién por una linea de transmisién de datos y
otro para descodificar las que llegan antes de pasarlas a un ordenador o
a un terminal. logrdndose lo que en transmisién de datos sc llama «trans-
parencia», es decir, la posibilidad del uso’de un terminal sin necesidad
de conocer las secuencias de informacién que se desarrollen en el circui-
to. Dentro del régimen definido por el Proyecto, este sistema no seria pa-
tentable, sino que serfa una forma de programa de ordenador y por tanto
gozaria de la proteccién del derecho de autor. El articulo 95 permite con-
siderar programas al llamado cédigo-fuente o programa-fuente y al cédi-
g0 o programa-objeto, dejando abierta la cuestién de la diversa naturaleza
juridica que dentro del sistema de la Ley corresponderia, en su caso, a
uno y otro. La cuestidon se ha suscitado en la jurisprudencia norteameri-
cana con soluciones contradictorias. La doctrina, asimismo norteamerica-
na, ha insinuado alguna vez la posibilidad de calificar el cédigo-objeto
de obra derivada al ampato del articulo 101 de la Ley de Derecho de
Autor (6). En el Proyecto espafiol cabria invocar los articulos 11 y 21,
aunque dificilmente corresponderia la titularidad del programa-objeto a
persona distinta de la del creador del programa-fuente.

2.5.2. La dcfinicién contenida en cl articulo 95, 1, de! Proyecto de

(6) Véase Nycum, S. H.; KENFIELD, D. L.; KEenan, M. A.: «Debugging soft-
ware escrow: Will it work when you need it?», Computer Law Journal, TV-3,
pégina 446 (nota 7).
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febrero consideraba programa toda secuencia de instrucciones suscepti-
ble de ser utilizada directa o indirectamente en un sistema informético
«para obtener un resultado determinado». Sin duda esta diccién se basa-
ba en una nocién de «resultado» como una informacién producto de una
elaboracién de otra informacién dentro del sistema bajo €l control del
programa, pero quizd resultaba poco precisa. Por ello en el texto del
Proyecto de noviembre se completé la diccién, recogiendo una enmienda
del Grupo Socialista del Congreso con la incorporacién de la frase «para
realizar una funcidén o una tarea». La preocupacion de los enmendantes
se fundaba en que la férmula primitiva podia interpretarse restrictiva-
mente, dejando fuera del concepto legal programas de control o de servi-
cio que, por el contrario, dada su mayor complejidad, eran acreedores a
la misma proteccién que cualesquiera otros. En iguales términos se pro-
nunciaba asimismo una enmienda de la Minoria Catalana, aunque propo-
nia la supresién de la frase originaria «para obtener un resultado».

2.5.3. Con ocasién de los primeros trabajos realizados en el seno de
la OMPI, que se plasman en las disposiciones-tipo de 1976, se suscit6 ya
la cuestién de si la documentacién del programa formaba parte del pro-
grama. Asi se entendid en un principio, hasta que en 1982 fue incorpo-
rada a la Ley norteamericana de Derecho de Autor la definicidn legal que
limitaba el programa a la secuencia de instrucciones. Esta limitacién no
lleva consigo que los manuales no estén protegidos ni que su proteccién
sea menor. Simplemente se trata de obras de otro cardcter. Asi lo enten-
dié el Proyecto de febrero, que en su articulo 95, 2, negaba a los manua-
les de uso la calificacion Jegal de programas, precisando que se trataba
de obras cientificas sujetas al régimen que la Ley prevé para las mismas.
Habida cuenta de que el Proyecto de febrero limitaba el plazo de dura-
cién de la proteccién del programa a veinte anos, resultaba que los ma-
nuales estaban protegidos durante un plazo mayor. El Proyecto de no-
viembre recogié enmiendas formuladas por el Grupo Popular y por la
Minoria Catalana en el sentido de equiparar los manuales y la documen-
tacién aneja a los programas a €stos. Estas enmiendas hay que verlas,
por otra parte, en relacidén con otras, propuestas por los mismos grupos
parlamentarios, y aceptadas igualmente, tendentes a elevar el plazo de la
proteccién a cincuenta afios para los programas, con lo cual la tnica di-
ferencia que preveia el Proyecto de febrero desaparecia.

2.5.4. El articulo 56 del Proyecto permite distinguir dos aspeclos en
el objeto del derecho: el programa como obra, como bien inmatcrial
(corpus mysticum) y el soporte al que sc haya incorporado la obra (cor-
pus mechanicum). El precepto permite que la t1tu1ar1dad de uno y otro
corresponda a personas distintas. Existen programas, cn especnal los crea-
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dos para microordenadores, que son susceptibles de contrato de edicidn,
al igual que una obra literaria corriente, aun cuando el soporte no sea
una obra impresa en forma de libro, sino una grabacién en disco flexible
o disquete. La propiedad de un ejemplar de la obra en disco flexible
(corpus mechanicum) es independiente de la titularidad del derecho de
autor (derecho moral y derecho de explotacién) sobre la obra objeto del
contrato de edicién.

2.5.5. El Proyecto de febrero contenia en el apartado 3 del articu-
Io 95 una matizacién en lo que respecta a los programas que son parte
de una patente y figuran en la memoria o descripcién de la misma como
elementos de la invencidn, ,descritos en las pertinentes reivindicaciones.
El texto del precepto incluido en el Proyecto en febrero disponia que los
programas que fueran elementos de una invencidn no estaban protegidos
por el derecho de autor, pero esto no significa que no estuvieran protegi-
dos. El precepto trataba, sin duda, de salir al paso de los problemas que
se han suscitado en la doctrina, motivados por el hecho de que un pro-
grama pudiera formar parte de una invencidén: si en tal caso el programa
quedaba protegido mediante patente, los argumentos aducidos por la doc-
trina y la jurisprudencia en favor del derecho de autor y en contra de la
patente resultaban inoperantes. Por ello, con el fin de conciliar los dos
criterios, el primitivo Proyecto estimaba que cuando el programa consti-
tuyera un accesorio de una invencién quedaba protegido por la patente,
que adquirfa asi una especie de vis atfractiva. La Minoria Catalana pro-
puso que se suprimiera el precepto por estimar que era contradictorio con
el principio de la compatibilidad de la propiedad industrial y la intelec-
tual sobre una misma obra, recogido en el articulo 3.°, apartado 2.°, del
parrafo tnico. En iguales términos se pronuncié una enmienda del Grupo
Popular. No se aceptaron las enmiendas, pero el texto del precepto fue
modificado en el Proyecto de noviembre cn el sentido de que los progra-
mas que formaran parte dé una patente o modelo de utilidad gozarian,
«con independencia de lo dispuesto en la presente Ley», de la protec-
cién que pudiera corresponderles por aplicacién del régimen juridico de
la propiedad -industrial. Tal como ha quedado, el precepto resulta super-
fluo, pues no hace otra cosa que repetir el principio del articulo 3.° y en
cambio no recogido el problema del programa accesorio de la invencion.
Véase, sin embargo, infra 2.5.8.

2.5.6. Dado que el articulo 10 del Proyecto incluye entre los bienes
protegibles las creaciones «originales», habrd que entender asimismo,
puesto que los articulos 95 y siguientes no contienen declaracién alguna
en contrario, que los programas de ordenador deberdn constituir creacio-
nes originales p?xra poder gozar de la proteccién del régimen juridico re-
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gulado en el Proyecto. A este respecto habria que hacer algunas matiza-
ciones. Algunos trabajos ponen en duda la posibilidad de que haya pro-
gramas realmente originales, en el sentido de que todo programa estd
compuesto de instrucciones, y muchas de éstas tienen sustantividad pro-
pia. Por ello, en la practica la mayoria de los programas, si no todos, no
son otra cosa que una combinacién de instrucciones ya conocidas. Aun
admitiendo la validez de esta afirmacién, hay que tener en cuenta que el
articulo 12 considera como objeto de la propiedad intelectual las colec-
ciones de «elementos o datos que por la seleccién o disposicién de las
materias constituyan creaciones intelectuales».

2.5.7. De acuerdo con el Proyecto, el régimen de proteccién de los
programas comprende ademds los siguientes bienes:

a) Las versiones sucesivas de un programa.
b) Los programas derivados; y
¢) El titulo o denominacién del; programa.

2.5.7.1. Las versiones sucesivas de un programa, conocidas en la
jerga informdtica normalmente como releases, constituyen obras deriva-
das, y como tales son susceptibles de encuadrarse en los supuestos de los
articulos 11 y 21, 2, del Proyecto, por cuanto que se trata de revisiones,
actualizaciones, adaptaciones o transformaciones de una obra. Lo mismo
puede afirmarse de los programas derivados, entendiendo por tales los
que son resultado del desarrollo de funciones contenidas en otros. El
Proyecto brasilefio de 1984 define el programa derivado como el obte-
nido a partir de otro, mediante la manipulacién de la disposicién del
conjunto de las instrucciones de éste con el fin de introducir modifica-
ciones sustanciales en su funcionamiento.

2.5.7.2. El articulo 10, apartado 2, hace extensivo el derccho de
autor al tftulo de la obra. En el caso de los programas, cuando tuvieren
un nombre especifico que los distinga y sea original, como exige dicho
precepto, habrad que entender que también estd amparado. Es el caso de
sistemas como UNIDAS, STAIRS, MAPPER, PASSAT, etc.

2.5.8. Por ultimo, hay que tener en cuenta que el articulo 3.° reco-
noce la compatibilidad det derecho de autor con los derechos de propie-
dad industrial que puedan existir sobre la obra (pdrrafo tnico, aparta-
do 2). Es evidente que la propiedad industrial no se agota con la patente,
sino que comprende otras formas de proteccién, entre ellas la marca. Un
caso de todos conocido es el lenguaje ADA, desarrollado por la Adminis-
tracién federal norteamericana, y cuya sigla ha sido registrada como
marca.
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2.6. El titular de la propiedad intelectual del programa

2.6.1. El sujeto de la relacién juridica ofrece varios aspectos. Por
una parte, quien debe entenderse por creador del programa. Por otra, el
problema de la titularidad del derecho de explotacién. Cada uno de estos
aspectos comprende, a su vez, un conjunto de cuestiones o problemas,
para cuya solucién el Proyecto ofrece elementos suficientes dentro de su
régimen general, completado con los articulos del titulo VII del libro I.

2,6.2. El articulo 1.° consagra el principio de que el derecho de
autor corresponde al creador por el solo hecho de la creacién. Recoge el
parecer undnime de la doctrina, segin el cual no es preciso un acto es-
tatal de concesién del derecho. La doctrina alemana (7) califica el acto
creador de acto real (8), es decir, un acto cuyos efectos juridicos consis-
ten en una modificacién de la realidad. En este caso se trata de una mo-
dificacién consistente en incorporar al mundo de lo real una nueva cosa,
que es la obra. La consecuencia principal es, ademas de que no es nece-
sario el acto expreso de concesién del derecho, que la creacién no requie-
re tampoco una declaracién de voluntad. Esto dltimo implica que la crea-
cién de una obra y la consiguiente adquisicién del derecho de autor
pueda ser atribuida a menores e incluso a incapaces. La posibilidad de
que un menor cree un programa de ordenador no dcbe destacarse, pues
empiezan a aparecer nifos prodigio en el uso de los ordenadores. Se lle-
gard asi a casos andlogos al de Mozart, por ejemplo. Asimismo la crea-
¢i6n de un programa no tiene que ser necesariamente fruto de una rela-
cién laboral o de arrendamiento de obra, pues hoy dia, con la prolifera-
cién de los microordenadores, es perfectamente posible que un individuo,
en su domicilio, en forma auténoma e independiente, conciba un progra-
ma perfectamente vélido con ayuda de tal instrumento, sin necesidad de
un nivel de inversién determinado. El articulo 44 apoya esta conclusién
por cuanto que sienta el principio de que los menores de dieciocho afios
y mayores de dieciocho que vivan de forma indepcndiente, con consenti-
miento de sus padres o tutores o con autorizacién de la persona o insti-
tucién que los tengan a su cargo, tienen plena capacidad para ceder de-
rechos de explotacidn.

2.6.3. No obstante la generalidad de la diccién del articulo 5.°, 1,
el propio precepto, en su apartado 2, prevé la posibilidad de que sea

(7) HusMANN, H.: Urheber - und Verlagssrecht, Munich, C. H. Beck, Juristische
Kurzlehrbiicher, 4° ed., 1978, pags. 110-111.

(8) Sobre el concepto de acto real (Realakt), como acto que produce como
cfeclo inmediato solamente un resultado factico que puede ser condicién de una
consecuencia juridica, cfr. WoLrF, H. .. Verwaltungsrecht, 11, 7° ed., Munich,"
C. H. Beck, 1968, pag. 221.
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autor una persona juridica, remitiéndose a tal efecto a lo dispuesto en la
propia Ley. Se trata del articulo 8.°, que se refiere a las obras colectivas,
y cuyo segundo pdrrafo dice claramente que la «obra pertenecerd a la
persona natural o juridica bajo cuya iniciativa y coordinacién se hubiera
creado y que la divulgue bajo su nombre». De aqui se deduce que una
empresa puede ser titular del derecho de autor, no s6lo del de explota-
cidén, a todos los efectos (9).

2.6.4. Otra cuestién es la que hace referencia a un programa creado
por una persona fisica dentro del marco de una relacién laboral. Esta
cuestién ofrece una especial importancia. En rigor, la primera vez que se
invocé la protegibilidad de los programas por el derecho de autor fue en
litigios de cardcter laboral, concretamente en un litigio suscitado ante el
Tribunal de Comercio de Paris, en el cual un asalariado que, fuera de
las horas normales de trabajo, habia desarrollado unos programas que fa-
cilitaban la ejecucién de trabajos de contabilidad que le habian sido en-
comendados y habia sido despedido por negarse a ceder los derechos
sobre tales programas. El Tribunal dio la razén al asalariado, y en se-
gunda instancia el Tribunal de Apelacién de Paris, 4> Camara, dicté
Sentencia de 2 de noviembre de 1982 por la que se confirmaba Ja sen-
tencia del Tribunal de Comercio, reconociendo el derecho de autor sobre
los programas y la ausencia de causa de despido. No es de extrafar el
detalle con que la Ley francesa de 1985 ha regulado este problema en sus
articulos. Diversas sentencias de Tribunales y Juzgados norteamericanos
contemplan, ademds de cuestiones especificas de derecho de autor, este
mismo problema. Es el caso de las sentencias Apple Computer Inc v.
Formula International Inc. (1983) o GCA Corporation v. Chance, Foss
& Kukas (1982), ambas del Estado de California.

2.6.5. EI problema en el Proyecto estriba en determinar si existe o
no incompatibilidad entre los derechos que el Estatuto del Trabajador re-
conoce en su articulo 21 y los que el Proyecto reconoce asimismo en sus
articulos 1.° y 14. No existe precepto alguno que permita llegar a una
conclusién andloga a la norma del articulo 45 de la Ley francesa de 1985.
Es decir, si un asalariado desarrolla- un programa dentro del marco de
su relacién laboral, aun cuando se trate de un producto que haya refe-

(9) Aun en la doctrina alemana, especialmente rigurosa en cuanto a no admitir
la titularidad del derecho de autor mas que a favor de las personas fisicas, se
consideré la posibilidad de admitir una titularidad del derecho de autor a favor
de personas juridicas. Las Leyes de 1901 y 1907, relativas a los derechos de autor
sobre obras musicales y fotograficas, admitian esta posibilidad, y con respecto a la
obra cinematogréfica, el proyecto de 1954 propugné un derecho de autor de la obra
cinematografica en tales términos (fiktives Urheberrecht). La Ley de 1965, sin
?mbargo, fue terminante al respecto, admitieddo s6lo la titularidad de la persona
isica.

5
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rencia a la materia propia del trabajo del interesado, el autor del progra-
ma serd el asalariado, no el empleador. El asalariado, creador del pro-
ducto, adquiere por el hecho de la creacién el derecho moral, irrenuncia-
ble e inalienable, que se concreta en las facultades que enumera el
articulo 14 del Proyecto. Este derecho se adquiere en todo caso aun
cuando se hubiere pactado la no concurrencia con el empleador en los
términos previstos en el articulo 21 del Estatuto de los Trabajadores.
Unicamente seria aplicable al caso el supuesto del apartado 4 de este ar-
ticulo: haber recibido el trabajador una especializacién profesional con
cargo al empresario para poner en marcha un proyecto o realizar un tra-
bajo especifico, y que el proyecto o trabajo consista en desarrollar un
programa determinado. En tal supuesto, si se hubiere pactado entre el
trabajador y el empresario la permanencia en la empresa, y sélo enton-
ces, el empresario tendrd derecho a una indemnizacién de danos y per-
juicios si el trabajador abandona el trabajo antes del tiempo pactado.

2.6.6. _La irrenunciabilidad ¢ inalienabilidad del derecho moral dc
autor impide que sea valido el acuerdo entre el trabajador y el empresa-
rio, segin el cual aquél cede a éste la titularidad del derecho de autor
sobre el programa que creare dentro del marco de la relacidn laboral. En
cambio es plenamente vdlido pactar la cesidn de los derechos de explota-
cién del programa creado en virtud de la relacién laboral. Asi resulta
claramente del articulo 51, 1, del Proyecto. Este precepto deja al mutuo
acuerdo entre el empresario y el trabajador los términos concretos de la
transmisién de los derechos de explotacion. En defecto de pacto expreso,
y siempre que se tratare de una relacién laboral por tiempo indefinido,
se presume que la cesién de los derechos es a titulo exclusivo y «con el
alcance necesario para el ejercicio de la actividad habitual del empresa-
rio», a tenor de lo que dispone ¢l apartado 2 de dicho articulo 51. Como
momento de la cesién habrd que considerar, segtin dicho precepto, el
momento de la entrega de la obra realizada.

2.6.7. Otra cuestién que comprende la problemadtica del sujeto dc la
relacion juridica de derecho de autor sobre los programas consiste en la
posibilidad de una titularidad conjunta del derecho por parle de varias
personas. Esta cuestién no ofrecc peculiaridad alguna con respecto al ré-
gimen general contemplado en los articulos 7.%, 8.° y 9.¥ del Proyecto.
Estos preceptos prevén tres supucstos:

@) Qbra en colaboracién.
b} Obra colectiva; y
¢) Obras independientes publicadas unidas.
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El primer supuesto da lugar a una comunidad de bienes, el segundo
a la titularidad del derecho a favor de la persona natural o juridica bajo
cuya iniciativa y coordinacién se hubiere creado el plograma y que lo
divulgare bajo su nombre. El tercer supuesto no influye en la titularidad
del derecho de autor sobre cada programa unitario independiente.

2.6.8. No se prevé en el Proyecto la posibilidad de que el Estado
sea cesionario de los derechos de explotaciéon de una obra. Asi como el
Estatuto de la Propiedad Industrial y la Ley de Ordenacién y Defensa
de la Industria de 1939 preveian la posibilidad de que el Estado adqui-
riera patentes —la LODI se refiere en su articulo 16 concretamente a las
palentes de invencién nacionales o extranjeras—, no se prevé en la Ley
de 1879 la adquisicién de los derechos de explotacién de una obra por
el Estado. Debe entenderse, sin embargo, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 97 de la Ley del Patrimonio del Estado, que el Estado puede ad-
quirir tales derechos, a cuyo efecto es preciso Decreto acordado en Con-
sejo de Ministros, y en caso de que la explotacién no esté encomendada
a un departamento u organismo en virtud de un Decreto, la explotacién
corresponde al Ministerio de Hacienda (art. 9.°, 6). Segtn el articulo 99
de la misma Ley, es posible la explotacién por el Estado de un programa
que ya haya entrado en el dominio piblico, sin que ello devengue dere-
cho alguno en su favor.

2.6.9. En alguna ocasién se ha propugnado que los programas crea-
dos por funcionarios o personal laboral al servicio del Estado en el ejer-
cicio de sus respectivas funciones debieran pasar directamente al dominio
publico. Dado el espiritu del Proyecto, expresado en el articulo 14, no es
posible con arreglo al Proyecto admitir esta solucién; tnicamente cabe
la cesién del autor o creador a favor del Estado como un cesionario maés,
siempre que se¢ siga el caucc de los articulos 96 a 99 de la Ley del Patri-
monio del Estado.

2.7. Contenido del derecho

2.7.1. Lo referente al contenido de! derecho de autor sobre los pic-
gramas comprende dos grandes érdenes de cuestiones:

a) Facultades anejas al derecho de autor, que a2 su vez comprenden
las relativas al derecho moral y al detecho patrimonial del autor; y
b) Medios coactivos de hacer valer los derechos sobre el programa.

2.7.2. Una primera cuestién hace refercrcia a la duracién del dere-
cho de autor. Asi como la propiedad. en el sentido del articulo 348 del
Cédigo Civil, propiedad romana, efc., no tienc limite en el tiempo, la
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propiedad intelectual se caracteriza porque tiene una duracién limitada.
La norma general comprende varias facetas. Por una parte la duracién
del derecho moral del autor, segiin el mismo, se define en los apartados 3
y 4 del articulo 14, o sea, las facultades consistentes en exigir el recono-
cimiento de su condicién de autor de las obras, y en exigir el respeto a
la integridad de la obra e impedir cualquier deformacion, alteracién o
atentado contra ella que suponga perjuicio a sus legitimos intereses o me-
noscabo a su reputacién. Estas facultades se transmiten por herencia y
su ejercicio corresponde, sin limite de tiempo, a sus herederos, testamen-
tarios o legitimos (art. 15). En cambio la facultad aneja al derecho mo-
ral, que consiste en decidir si la obra ha de ser divulgada y en qué for-
ma (ap. 1 del art. 14), se ejerce por un maximo de sesenta afios después
de la muerte o declaracién de fallecimiento del autor.

2.7.3. De otra parte tenemos los derechos de explotacion de la obra.
Seglin el articulo 26 del Proyecto, su duracién abarca toda la vida del
autor mds sesenta afios después de su fallecimiento.

2.74. Los Convenios de Berna y Ginebra matizan la duracién dc
la proteccién —sin precisar si la proteccién se contrae a la explotacién
o comprende asimismo el derecho moral de autor— en funcién de la
clase de obra. El plazo minimo previsto a tal efecto lo fija el articulo 1V
del Convenio de Ginebra, en su apartado 3, en diez afos desde la fecha
de la primera publicacién en el caso de las obras de artes aplicadas. El
minimo normal es de veinticinco afios.

2.7.5. EIl articulo 96 del Proyecio contempla la duracién del dere-
cho de explotacién sobre un programa. Nada dice de la duracién del de-
recho moral, por lo cual hay que entender que es aplicable a los progra-
mas lo dispuesto en los articulos 14 y 15. En cambio la duracién del
derecho de explotacién queda limitada a cincuenta anios, a contar del
1 de enero del ano siguiente al de su publicacién o al de su creacion si
no se hubiera publicado. A este respecto, el legislador tenia ante si dos
grandes opciones: o no decir nada, en cuyo caso se habria aplicado a los
programas la norma general del articulo 26, vida del creador mas sesenta
afos, o fijar un plazo especifico, como ha hecho. La primera opcién po-
dria haber sido vélida si se tiene en cuenta que los programas pierden
valor de explotacién rapidamente, al compis de la evolucion tecnologica.
Hoy dia carece de valor un programa concebido para ordenadores de la
segunda o tercera generacion. El caso sc asemeja al de la mdsica pop o
rock, que pierde vigencia social y artistica rapidamente. Pero asi como
esta musica puede renacer en los casos de revival, no sucede lo mismo
con los programas concebidos para sistemas obsoletos. De ahi que cl que
se hubiera sometido el programa a la norma general del articulo 26 no



ESTUDIOS 1037

habria tenido un alcance especial en la practica. El Proyecto de febrero
de 1986 limitaba la duracién a veinie afios, concordando con la Ley fran-
cesa y con las disposiciones-tipo de la OMPI. Esta reduccién del plazo
es conforme con lo dispuesto en el Convenio de Berna, que permite que
en el caso de las obras de artes aplicadas la duracién minima sea de vein-
ticinco afios (art. 7.°, 3) y el de Ginebra de diez (art. 1V, 3). Durante el
primer trdmite parlamentario correspondiente al Proyecto de febrero for-
mularon enmiendas a este punto el Grupo Popular del Congreso y el de
la Minorfa Catalana, en el sentido de elevar dicho plazo a cincuenta
afios, apoyandose al efecto en que de esta forma la Ley quedaria mas en
consonancia con las normas del Convenio de Berna, cuyo articulo 7.°, 1,
establece el principio de que la protecciéon de la obra se extiende a la
vida del autor més cincuenta afios. La sola invocacién del articulo 7.° del
Convenio de Berna no ofrece una base demasiado sélida, puesto que el
propio precepto matiza la duracién en funcién de la clase de obra, fijan-
do un minimo de veinticinco afios en el caso de las obras de artes aplica-
das. La Ley francesa de 1985 ha sido criticada y tachada de anticonstitu-
cional por haber fijado el plazo de veinticinco afios a tal efecto, debido a
que con ello 1a Ley, de hecho, encuadra los programas en la clase de
obras de artes aplicadas.

2.7.6. En cualquier caso, el texto del articulo 96 no ha quedado del
todo preciso. Por una parte fija indistintamente dos momentos para el
cémputo del plazo: la creacién o la publicacién. Por otra queda impre-
cisa la naturaleza del programa como obra de arte aplicada, ya que —v
esto es una caracteristica general del Proyecto— la clasificacién de las
obras en literarias, artfsticas o cientificas no tiene un reflejo en el régi-
men juridico de las obras. Sin embargo, en principio, no habria dificultad
conceptual grave para considerar el programa como obra de arte aplica-
da, en cuyo caso se encuadraria perfectamente en la norma del articu-
lo 1V, 3, del Convenio de Ginebra, que fija 1a proteccién en diez afos.
La extincién del derecho de explotacidn da lugar al paso del programa al
dominio piblico, como en el caso de cualquier obra, a tenor de lo pre-
visto en el articulo 41 del Proyecto.

2.7.7. El derecho moral de autor, irrenunciable e inalienable, com-
prende, en el caso de los programas, las facultades que se enumeran en
el parrafo dnico del articulo 14, excepto la que se define en el aparta-
do 7, ya que al parecer estd concebida para casos de obras que por su
naturaleza constituyen un opus unicum, como una escultura, un cuadro,
etcétera. Asi se infiere del segundo parrafo de dicho apartado, que prohi-
be el desplazamiento de la obra, etc.
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2.7.8. El derecho de explotacién constituye un derecho real (10)
que grava el derecho de autor al modo de los derechos limitativos del
dominjo y restringe las facultades exclusivas del autor y de sus causa-
habientes. El Proyecto permite distinguir los conceptos de cesién pura
y simple y de cesién en exclusiva, como resulta de los articulos 50, 48
y 49, respectivamente. La cesién en exclusiva implica la facultad de pro-
hibir el uso o explotacién de la obra. Asi se deduce del articulo 48, pa-
rrafo primero, proposicién primera. Esta doble modalidad es aplicable
asimismo a los programas de ordenador. El articulo 97 abunda en la idea
del precepto citado al disponer que el autor, salvo pacto en contrario, no
podré oponerse a que el cesionario de los derechos dc explotacién realice
o0 autorice versiones sucesivas de su programa ni de programas derivados
del mismo.

2.7.9. EI derecho de explotacién del programa comprende, como en
el caso de cualquier obra, el derecho exclusivo a explotarla en cualquier
forma, y en especial mediante su reproduccién, distribucién, comunica-
cién pidblica y transformacién, a tenor de la férmula general del articu-
Jo 17 del Proyecto. En el caso de los programas, el articulo 98, 1, afiade
una modalidad especial: el derecho de uso, y sus apartados 2, 3 y 4 ma-
tizan lo que debe entenderse por reproduccién y transformacién del pro-
grama,

2.7.10. Hay que entender, por tanto, que, no obstante el rigor de
la norma del articulo 14 del Proyecto, el derecho a explotar un programa
puede cederse, al igual que el derecho a explotar cualquier otra obra. No
hay un precepto en el Proyecto que asi lo diga expresamente, pero se in-
fiere claramente de varios preceptos, como el 17, el 23 y otros. El articu-
lo 98, 1, prevé la cesién del uso como una forma especial de cesién de
la explotacién, la ccsién del derecho de uso, que permite utilizar el pro-
grama, conservando el cedente la propiedad. Si lo que se cede es sélo el
uso, ;qué facultades conserva el autor? Es evidente que el derecho moral
sigue correspondiéndole. Dado que, por otra parte, la propiedad de una
obra comprende el derecho moral y ademds el derecho patrimonial o de
explotacién, puede entenderse que el que cede solamente el derecho de
uso se reserva las demds facultades que ¢l articulo 17 enumera. Es decir.
el autor conserva, a pesar de haber cedido el derecho de uso, los dere-
chos de reproduccién, comunicar piblicamente y translormar el progra-
ma. Esta modalidad de contratacidn se explica porque en la prictica ha-
bitual los provcedores de programas no venden los programas, salvo cn
el caso de los creados por microordenadores, en los que, como quedé di-
cho, cabe un contrato de edicién y una venta de ejemplares al amparo de

(10) Husmann, H., op. cit., pags. 188-189.
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la distincién entre obra y soporte fisico. La prdctica contractual mas ex-
tendida consiste en dar bajo licencia de uso los programas de acuerdo
con unos complejos contratos de adhesién. Este contrato de licencia de
uso tiene ademds dificil acomodo en los tipos ordinarios de contratacién,
puesto que el Cédigo Civil considera arrendamiento el uso de una cosa,
pero por tiempo determinado y siempre que se trate de cosas fungibles.
El uso por tiempo ilimitado, a titulo oneroso, y de cosas no enteramente
fungibles —pues aun cuando un programa no sea opus unicum no es
sustituible normalmente-— no se encuadra en ninguno de los tipos usua-
les. Dado, por otra parte, lo leonino de estos contratos, en general el le-
gislador ha estimado necesario, cuando menos, definir un tipo especifico
de contrato con el fin de aclarar ideas y limitar posibles abusos.

2.7.11.  Los apartados 2 y 3 del articulo 98 contemplan la reproduc-
cién como facultad aneja al derecho de explotacién. Estos dos preceptos
tocan la vexata quaestio de lo que deba entenderse por reproduccién, so-
bre todo en relacién con la carga del programa en memoria. El problema
se ha planteado a todos los niveles en la bibliografia, en la jurispruden-
cia, en informes oficiales. La cuestién es la siguiente; ¢(Debe entenderse
por reproducién, en el sentido especifico de acto conirario al derecho de
autor, la sola introduccién de un programa en memoria de ordenador?
O usando los términos del articulo 9.° del Convenio de Berna, ¢tiene el
autor del programa el derecho exclusivo de autorizar su introduccién en
memoria, cualquiera que sea el uso a que tal introduccién sirviere? La
cuestién fue contemplada con todo detenimiento en el Informe Whit-
ford (11), cuyos paragrafos 498 y 499 definen lo que debe entenderse
por «uso» de un programa. El Informe reconocia que no podia conside-
rarse que el mero hecho de seguir Jo previsto en las instrucciones de un
programa no es mayor violacién del derecho de autor que hacer un viaje
siguiendo un itinerario sugerido en una guia, cocinar un plato siguiendo
las indicaciones de una receta o jugar.un juego de acuerdo con las reglas
respectivas. Lo contrario seria admitir que el derecho de autor protege
meras ideas y no la forma de expresion de las ideas. También reconocia
el Tnforme que, dado que el uso es algo que se hace en privado, es préc-
ticamente imposible probar una violacién del derecho de autor por el
uso del programa. Frente a estos argumentos, que aconsejaban excluir el
«uso» como acto prohibido, la mayoria del Comité Whitford defendid 1a
postura contraria, sosteniendo que la finalidad que persigue el creador de

(11) Copyright and Designs Laws (Report of the Committee to consider the
law on copyright and designs chaired by the Honourable Mr. Justice Whitford),
Cmnd. 6732. Véase también el informe titulado Reform of the Law relating fo
copyright. Designs and Performers’ Protection. A consultative Document, Cmnd.
8302 (en especial el capitulo 8).
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una obra en esta forma especifica del programa es explotarla mediante
su uso, y es el uso lo que permite a su creador contar con un provecho o
beneficio de su creacién. La consecuencia fue recomendar que se incluye-
ra el uso entre los actos prohibidos, siendo recogida la idea en la Ley de
Derecho de Autor, cuyo articulo 2.° dice expresamente: «Las referencias
contenidas en la Ley de Derecho de Autor de 1956 a la reduccién de una
obra a forma material o a la reproduccién de una obra en forma mate-
rial se entenderdn extensivas al almacenamiento de la obra en un orde-
nador» (12).

2.7.13. El articulo 18 del Proyecto define la reproduccién como «fi-
jacién de la obra en un medio que permita su comunicacién y la obten-
cién de copias de toda o parte de ella». La carga del programa en me-
moria no es una condicién necesaria para que sea posible la comunica-
cién ni la obtencién de copias, pues una y otra cosa pueden lograrse por
otros medios. Por otra parte, resulia contradictorio que si para usar un
programa es preciso cargarlo en memoria, la sola carga requiera una au-
torizacién. Equivaldria a tener que pagar por leer un libro cada vez que
se leyera. Por ultimo cabe la carga del programa para el solo uso, sin in-
tencién dg comunicar el programa.

2.7.14. El articulo 98 ha tratado de armonizar los iniereses del crea-
dor —en los términos indicados en el antes citado Informe Whitford, es
decir, como la obtencién de un lucro mediante el uso del programa por
terceros y los del usuario—. En rigor, el conflicto no se da sélo entre los
intereses del creador y los del usuario. El problema es mds profundo. El
reconocimiento del derecho a la creacidn intelectual no debe ser a la vez
un obstaculo al libre uso de tales creaciones. De ahi la necesidad de lle-
gar a una composicién de los intereses contrapuestos del creador y del
usuario. Sin embargo, el precepto se ha vencido del lado del creador. Asi
el apartado 2 dispone que la reproduccién de un programa, «incluso para
uso personahl», exige la autorizacién del titular del derecho de explota-
cién. Dado que normalmente el titular serd una empresa cesionaria de
dicho derecho, el beneficio de la creacién intelectual se convierte en un
activo de empresa. La tinica excepcién es la copia de seguridad. Con ello
este apartado 2 concuerda con la Ley francesa de 1985.

2.7.15. El apartado 3 matiza que la sola carga en memoria interna
no constituye reproduccién a los efectos previstos en el articulo 18. La
carga en memoria externa si serd reproduccién a tal efecto, quiza por es-
timar que la transferencia o «volcado» de un programa en disco, disco
flexible o cinta magnética permite presumir que con la misma se preten-
de crear un copia. La carga en memoria interna debe hacerse sélo para

(12) Véase la referencia de la Ley en nota 3. '
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la utilizacién del programa por el usuario. Pero en tal supuesio es pre-
cisa la comunicacién al titular del derecho de explotacién. Esta comuni-
cacién puede ser un acto a posteriori, pues en caso contrario se identifi-
carfa con la autorizacién previa. En el Proyecto de febrero se decia tni-
camente «a los solos efectos de su utilizacién por el usuario». Recogiendo
enmiendas propuestas por la Minoria Catalana y el Grupo Popular se
afiadié a esta frase la palabra «autorizado» por estimar que se conferia
una mayot precisién al texto. El texto del Proyecto de noviembre ha in-
troducido una limitacién adicional. Si el Proyecto de febrero sélo exigia
comunicar al titular del derecho de explotacién la introduccién en memo-
ria interna, el texto del Proyecto en noviembre ha afiadido la frase «cuan-
do asi se hubiere pactado». Habrd que entender que lo pactado serd la
introduccién del programa en memoria a los efectos de su utilizacién por
el usuario. La otra interpretacién posible es la que limita la comunica-
cién de tal hecho a los casos en que asi se hubiere pactado.

2.7.16. Por lo que se refiere a la nocién de transformacién, que se
define con cardcter general en el articulo 21, el apartado 4 del articulo 98
aclara que la adaptacién de un programa hecha por el usuario para la
utilizacidén exclusiva por éste no constituye transformacién. La consecuen-
cia de esta matizacidén consiste en que, en contra de la norma general del
articulo 21, 2, los derechos de propiedad intelectual sobre el programa
resultante de la adaptacién no corresponden al usuario en cuanto autor
de la adaptacién, como seria el caso si se aplicara dicho precepto, sino
que siguen correspondiendo al titular de los derechos de propiedad inte-
lectual. Naturalmente, cuando el articulo 21, 2., habla de «derechos de
propiedad intelectual» debe entenderse, en razén de la sedes materiae,
que se refiere sélo a los derechos de explotacién. Aparece por tanto nue-
vamente en este precepto la distincién entre autor, titular del derecho de
explotacién y titular del derecho de uso, que va se recoge en el aparta-
do 1 del mismo articulo 98.

2.7.17. Tres medios prevé el Proyecto para hacer valer los derechos
de propiedad intelectual en general que son plenamente aplicables a los
programas:

a) El registro.

b) Las medidas cautelares de proteccién urgente previstas en los ar-
ticulos 123 a 128; y

¢) Los delitos contra la propiedad intelectual, que la disposicién
adicional tercera incorpora al Cédigo Penal.
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2.7.17.1. El Proyecto no atribuye al registro de las obras eficacia
constitutiva, al contrario de la Ley de 1879. El valor de la inscripcién
ticne solamente el valor de una presuncidn iuris tantum de que los dere-
chos inscritos existen y pertenecen a su titular cn la forma determinada
en el articulo respectivo (art. 130, 3). La inscripcidn constitutiva seria
compatible con el Convenio de Ginebra y con el articulo 1.° del Proyec-
to. La especialidad del programa en cuanto obra requerird que en el Re-
glamento que el apartado 5 del articulo 130 prevé se preste la debida
atencién a las modalidades y procedimiento del depdsito y la inscripcién,
més o menos en términos parecidos a los de la instruccién de la Oficina
de la Propiedad Intelectual de los Estados Unidos. La inscripcidn servi-
rd en todo caso como prueba no sélo de la existencia de los derechos,
sino de la anterioridad de un programa con respecto a una posible imita-
cién. Esta cuestion deberd ser regulada asimismo en el Reglamento. El
texto del Proyecto de noviembre ha afiadido al articulo 99 un segundo
parrafo, que deja al desarrollo reglamentario la determinacién de los ele-
mentos de los programas -registrados que serdn objeto de consulta publi-
ca. Aparece aqui el problema de la extensién que debe darse a la publi-
cidad registral en funcién de los intereses del creador y del usuario. La
memoria de las disposiciones-tipo de la OMPI sefialaba que el excesivo
secreto de los programas podia ser perjudicial para el creador o provee-
dor, pues si bien el secreto impide o dificulta la copia no autorizada,
también evita que los usuarios sepan que existe el programa (13). El De-
recho comparado s6lo conoce la solucién del Derecho norteamericano que
ha regulado esta cuestién mediante la Circular RG1 de la Oficina de la
Propiedad Intelectual (Copyright Registration for Computer Programs).
La Circular requiere el depésito de las partes identificadoras (identifying
portions) del programa, entendiendo por tales las 25 primeras y §ltimas
paginas o unidades equivalentes del programa, siempre que estuviere re-
producido en papel o en microimpreso, unidas a la indicacién normaliza-
da. Esta regla, que es la general para el depdsito de toda obra impresa,
se aplica también a los casos de programas fijados en ejemplares, legibles
solamenie por mdquina. Cabe el depdsito en cédigo objeto igualmente,
previa garantia escrita del interesado de que el ejemplar en cédigo obijc-
to contiene una obra de autoria. Si se acompafian manuales u otra docu-
mentacién impresa deben depositarse dos ejemplares completos, unidos
a la copia o ejemplar del programa. Conviene tener en cuenta el cardc-

(13) Ver apartado 10 de la Introduccién. El texto de las Disposiciones tipo sc
recoge en las Actas y Documentios de la Conferencia Intergubernamental sobre
Estrategias y Politicas en Maieria de Informatica (Conferencia SPIN, 1978), Madrid,
Presidencia del Gobierno, Documentacién Informaética, seric blanca, 2.1., 1974,
paginas 182-194,
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ter peculiar y excepcional que el regisiro ofrece en el Derecho norteame-
ricano de propiedad intelectual (14).

2.7.17.2. A diferencia de la Ley francesa de 1985, no se prevén
medidas cautelares especificas para los casos en que el autor sospechare
que una persona tiene un programa copiado del creado por él. Segun el
Proyecto, procede en primer lugar instar el cese de la explotacién ilicita
de un programa, pudiéndose instar asimismo la destruccién de ejempla-
res ilicitos y la oportuna indemnizacién de dafios y perjuicios (arts. 123
a 125). También caben las medidas cautelares del articulo 126, consis-
tentes en la intervencién judicial de los ingresos obtenidos de la explota-
cién ilicita, la suspensién, asimismo ordenada por la autoridad judicial,
de las actividades de reproduccién, distribucién y comunicacién piblica.
segln el caso, asi como el secuestro de los ejemplares producidos o uti-
lizados y del material empleado para la reproduccidén o comunicacién p-
blica. En todo caso, la autoridad judicial s6lo ordena estas medidas cau-
telares a instancia de los titulares de los derechos:

2.7.17.3. El Proyecto prevé la incorporacién al Cédigo Penal de un
nuevo tipo de delito, que se regularia en un nuevo articulo 534 bis, a),
de dicho Cédigo, en el cual se castiga con multa de hasta 600.000 pese-
tas la realizacién de actos de explotacién (reproduccién, distribucién o
comunicacién publica total o parcial) de una obra sin autorizacién del
autor de la obra o de los cesionarios de los derechos de explotacién. Ha-
bra que entender que el uso de un programa sin autorizacién del cesio-
nario del derecho de uso estd incluido en la férmula del precepto pro-
puesto, ya que ni se excluye este supuesto ni el articulo hace distincién
alguna al respecto.

MANUEL HEREDERO HIGUERAS
Doctor en Derecho

(14) El Derecho mexicano, utiliza un sistema anélogo, en virtud de la resolu-
cién (Acuerdo 114) del Secretario de Educacién Publica, publicada el 8 de octu-
bre de 1984, en la que se daban normas a la Direccién General de Derecho de
Autor con relacién al registro de los programas. El articulo segundo dispone que
para la inscripcién de los programas cuyo registro se solicitare, el interesado podrd
presentar, a su eleccibn, las diez primeras y dltimas hojas del programa fuente,
del programa objeto o de ambos, acompafiando una breve explicacién del conte-
nido (art. tercero). Si se presentase el programa escrito en soporte no legible direc-
tamente, es decir, distinto de la copia en papel, debe acompaiiar las diez primeras
y tltimas hojas de una copia en papel, que se devuelven al interesado con las
anotaciones correspondientes (art. cuarto).
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obligacionistas en las situaciones
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SUMARIO: I. PLANTEAMIENTO.—II. LA TUTELA DE LOS OBLIGACIO-
NISTAS: 1. Soluciones legales a la organizacién de los obligacionistas: 1.1. La
«masa» de obligacionistas del Derecho francés. 1.2. La organizacién de los
obligacionistas en el Derecho italiano.—2. La construccién de los ferrocarriles
en Espaiia. Un ejemplo de la necesidad de una organizacién de los obligacio-
mistas ante la crisis econdmica de la empresa: 2.1. La Ley de 12 de noviembre
de 1869. 2.2. La situacién de crisis de las compafifas de ferrocarriles en el
Cédigo de Comercio de 1885. 2.3. Otros precedentes de,la actual tutela colec-
tiva de los obligacionistas: a) La Ley de 19 de septiembre de 1896. b) La Ley
de 9 de abril de 1904. ¢) La Ley de 2 de enero de 1915. d) La Ley de 1 de
septiembre de 1939. e) La Ley de 21 de abril de 1949.—3. Estado actual de la
tuicla de los obligacionistas: 3.1. El problema de la legislacién aplicable a las
situaciones de crisis de la sociedad emisora. 3.2. La actuacién del sindicato en
torno a la situacién de crists de la sociedad emisora: a) Motivos que justifican
¢l mantenimiento del sindicato durante el estado de quiebra de la sociedad
emisora. b) Ejercicio de la accion colectiva frente a la tutela individual de los
derechos. ¢) Consideracion especial del régimen de las obligaciones garantizadas.

I. PLANTEAMIENTO

El estado actual de la legislacién concursal espafiola es cuestién
abordada y criticada reiteradamente por nuestra doctrina (1). Sin em-

(1) El carédcter «fragmentario, asistematico y arcaico» de las normas que con-
figuran el actual Derecho positivo vigente en la materia constituye hoy afirmacién
comin en nuestra doctrina. Vid. ilt., entre otros, Rojo: «Notas para la reforma de
la legislacién concursal», RDM, nim. 138, 1975, pdgs. 509 y sigs.; id., «Crisis de
la empresa y procedimienmS concursales», AAMN, XXIV, 1981, pags. 251 y sigs.;
id., «Crisis de la empresa y crisis de los procedimientos concursales», RDCO,
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bargo, no seria acertado afirmar que ese estado critico se debe exclusi-
vamente a la obsolescencia de los sistemas que tratan de dar una solucién
a las situaciones de crisis econdmica del empresario: las criticas parten,
por el contrario, de algo mds fundamental para poder abordar con éxito
el estudio de! «modelo» contenido en nuestro ordenamiento juridico:
la falta de coherencia entre las normas de Derecho material que confi-
guran el vigente Derecho concursal espaiiol, lo que conduce a una con-
fusién generalizada, que afecta a los puntos mds importantes de este
ordenamiento (2). Mas, al aceptar ésta como premisa mayor del problema,
conviene no olvidar la existencia de otras premisas —que nos atrevemos
a calificar de menores— que también inciden sobremanera en la cons-
tante biisqueda de posibles soluciones que pudieran ser vélidas actual-
mente para intentar conciliar los distintos intereses enfrentados cuando
se produce la insolvencia del empresario. Sin tratar de establecer nin-

1981, pags. 269 y sigs.; OLIVENCIA: «El derecho concursal: modernas orientacio-
nes y perspectivas de la reforma», en La reforma de la legislacion mercantil,
Madrid, 1979, pags. 315 y sigs.; id., «La suspensién de pagos y la quiebra en cl
Cédigo de Comercio», en Centenario del Cédigo de Comercio, 1, Madrid, 1986,
paginas 341 y sigs.; ILLEscAs ORTIz: «Apuntes para una reforma del Derecho
concursal espafiol», Boletin del Ilustre Colegio de Abogados, Sevilla, enero-abril
1977, pags. 6 y sigs.; JIMENEZ SANCHEZ: Ante una posible reforma del Derecho
concursal espariol, discurso de apertura del curso académico 1978-79 en la Uni-
versidad de Sevilla, 1978; VIceNT CHULIA: «En visperas de la reforma del Derecho
concursal espafiol», RJC, 1978, pdgs. 919 y sigs.; id., «El contenido de’ nuestras
instituciones concursales y las actuales perspectivas de reforma», RJC, 1979, pa-
ginas 669 y sigs.; DuQuE: «Reflexiones fundamentales sobre el régimen de la crisis
ccondmica de la empresa y sobre su reforma», ADC, 1980, pégs. 29 y sigs.;
PoLo, A.: «Reflexiones sobre la refgrma del ordenamiento juridico mercantil. La
unidad del nuevo ordenamiento concursal», en Estudios de Derecho mercantil cn
homenaje « Rodrigo Uria, Madrid, 1978, pigs. 547 y sigs.: JIMENEZ DE PARGA, R.:
«Rasgos esenciales del Anteproyccto de Ley Reguladora del Régimen Concursals,
Actualidad Juridica, 1, 1981, pags. 15 y sigs.; DE LA OLiva SaNTOS-DE 1A CUESTA
Rute: «Algunas orientaciones para la reforma del Derecho concursal», R. D. Proc..
1977, pédgs. 642 y sigs.; Vacas MEDINA: «La reforma de nuestra legislacién con-
cursal», Poder Judicial, nim. 5, 1982, péags. 53 y sigs., y num. 6, 1983, pigs. 7]
y sigs.; id., «La reforma del Derecho concursal», RGD, 1983, pégs. 1036 y 1081 v
siguientes; id., «Critica a los procedimientos concursales vigentes», en Jornadas de
Derecho procesal (Consejo General del Poder Judicial), Madrid, 1984, pédgs. 145
y sigs.; PrieTo CAsTRO: Procedimientos concursales, 2. ed., Madrid, 1986. Igual-
mente ilustrativos son los recientes estudios monograficos: La reforma del Dere-
cho de quiebra (Jornadas sobie la Reforma del Derecho Concursal Espafiol). Ma-
drid, 1982; Crisis econdmica y Derecho concursal, Madrid, 1984, y «Estudios sobre
el Anteproyecto de Ley Concursal», Rewv. Fac. Dcho. Universidad Complutense,
nimero 8, Madrid, marzo dc 1985, en los que colaboran, entre otros, OLIVENCIA,
},\14010, J1MENEZ SANCHEZ, GIRON, GONDRA, VERDERA, GARCiA VILLAVERDE y VACAs
EDINA,

(2) Cfr. Vicent CHuLiA: En visperas de la reforma, cit., pégs. 935 y sigs.
Vid. también, Gir6n: «Introduccién (temario para una encuesta)», en Esfudios
sobre el Anteproyecto, cit., pégs. 9 y sigs.; OLIVENCIA: La suspensién de pagos
v la quiebra en el Cédigo de Comercio, cit., pags. 381 y sigs.
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guna prelacién, cabe hacer referencia, por un lado, a la revisién cons-
tante a que ha sido sometida la sancién de tipo personal que conlleva
un sistema de liquidacién de los bienes del deudor para satisfacer a sus
acreedores (3). Tgualmente, la cada vez mds. fuerte tendencia socializadora
del Derecho, en general, obliga a la tutela de intereses que, en el mo-
mento en que fueron aprobadas las normas adn vigentes, no merecian
apenas atencidn; tal es el caso, entre oiros, de la conservacién de los
puestos de trabajo (4). Por 1ltimo, no puede olvidarse la importancia que
poseen todos los factores que intervienen en un proceso productivo y que,
en definitiva, son los encargados de dibujar el estado econémico de un
pais en un momento dado, por lo que la proteccién de determinados
sectores productivos, dada su incidencia en la economia, también habra
de ser tenida en cuenta para configurar el nuevo sistema. Todo “ello,
unido a la reduccién de los costes econdmicos que supone la conservacién
de la empresa frente a su liquidacién, y a la falta de operatividad de
los procedimientos concursales tradicionales, ha llevado —en definitiva—
a la bisqueda de vias alternativas de solucién a las crisis, forjdndose
nuevas tendencias basadas en los elementos anteriormente mencionados,
para las que prevalece la idea de la reorganizacién y conservacion de
la empresa frente a su posible liquidacién. Dichos sistemas o vias alter-
nativas de solucidén a la crisis econdmica de la empresa gozan hoy de
gran actualidad. tanto entre los protagonistas de la actividad empresarial

(3) Vid. SANTINt: «Soluciones juridicas al estado de crisis de la empresa en
los sistemas de economia de mercado», en La reforma, cit.,, pédgs. 35 y sigs.;
Bissal: La empresa en crisis y el Derecho de quiebras (una aproximacién eco-
nomica v juridica a los procedimientos de conservacién de empresas), Bolonia,
1986, pdgs. 29 y 90 y sigs., especialmente péags. 94-96.

(4) Aungue los créditos salariales tienen la condicidn de singularmente privi-
legiados y gozan de pieferencia sobre cualquier otro crédito a la hora de configurar
la prelacién de los acreedores de la quiebra (arts. 913, 1.°, y 914, 2.°, del Cddigo
de Comercio, v art. 32, nams. 1, 2 y 3 del Estatuto de los Trabajadores), la con-
servacidn de los puestos de trabajo goza en la actualidad de mayor relevancia desde
un punto de vista socio-econémico. En épocas en las que la confluencia de factores
tales como la persistente crisis ccondmica y la profunda transformacién llevada
a cabo en los sistemas de produccién, a consecuencia de la instauracién de nuevas
tecnologias, produce la progresiva disminucién de la demanda de mano de obra no
cualificada y de escasa cualificacién. la conservacién del puesto de trabajo se
convierte en una cuestiébn trascendente para los sectores mas deprimidos.de una
sociedad industrializada. Buena prueba de la consideracién que merece este fend-
meno lo constituye la Ley de 26 de julio de 1984, sobre reconversién y reindus-
trializacién. en la que las medidas laborales que rodean a un sector o grupo de
empresas, cuando se encuentre en «una situacién de crisis de especial gravedad
y la recuperacién del mismo se considere de interés general», constituyen un ele-
mento esencial que condiciona los objetivos marcados por la propia Ley (arts. 16
a 23). Para un estudio detallado del tema, vid. Rfos SALMERON: Los privilegios
del crédito salarial, Madrid, 1984, especialmente pags. 37 y sigs. y 305 y sigs.
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como entre los estudiosos del fenémeno (5), porque parece incuestionable
que el cambio producido entre los distintos intereses en juego ha influido
de modo definitivo para que la solucién tradicional de la quiebra haya
quedado relegada a un oscuro segundo plano.

De este modo, descartada la sancién individual y la liquidacién del
patrimonio del deudor como soluciones &ptimas para tratar de conjugar
aquellos intereses, se produce —por medio del saneamiento y conserva-
cién de la empresas en crisis— una alteracién en los objetivos perse-
guidos por las viejas normas aun vigentes, la mayoria de las cuales tiene
su origen en las situaciones planteadas en el siglo xix, recogidas en el
actual Cédigo de Comercio, en el que el destinatario por excelencia de
la disciplina concursal no es otro que el comerciante-empresario indivi-
dual*(6).

No cabe duda que las condiciones sociales y econémicas de hoy
son diametralmente opuestas a las que dieron fundamento al sistema
concursal que desemboca en la quiebra del empresario, y, por tanto,
igualmente distintos deben ser los procedimientos que canalicen las crisis
empresariales. Sin embargo, a pesar de existir un cierto consenso en la
falta de operatividad del sistema de quiebra, y, por consiguiente, en la
necesidad de hallar nuevas soluciones, en nuestro pais éstas todavia no
son més que meros apuntes de una realidad que carece del marco norma-
tivo general adecuado.

Asi pues, dado el cimulo de circunstancias sefialadas, el panorama
que se percibe desde las perspectivas de solucién de la crisis de la
empresa antes apuntadas, puede dar lugar a una fuente casi inagotable
de cuestiones a resolver, entre las que va a merecer nuestra atencién
la referente a la clase especial de acreedores denominados obligacionis-
tas, que tienen su causa en las emisiones de titulos de renta fija reali-
zadas en serie por la sociedad para satisfacer su necesidad dc atraer
nuevos.recursos orientados a la cobertura de sus operaciones.

Es cierto que los obligacionistas son acreedores sociales y, en conse-
cuencia —de igual modo que sucede con el resto de los acreedores—,
gozan de la tutela que emana del ordenamiento en genetal para la satis-
faccion de sus créditos; no obstante, las especiales caracteristicas que
derivan de una emisién de obligaciones —enire las que merecen desta-
carse la pluralidad de sujetos que acuden a la llamada de la emisién,
asi como la prolongada duracién en el tiempo por el cual se emiten

(5) Vid., entre oiros, Rojo: Crisis de la empresa, cit., pégs. 254 y sigs.;
Garcfa VILLAVERDE: «Instituciones concursales y paraconcursales: El ambito de
una reforma», en Estudios sobre el Anteproyecto, cit., pigs. 189 y sigs., especial-
menle pags. 202 y sigs.

(6) Vid. Rojo, ob. ult. cit., pag. 254.
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los titulos— han aconsejado al legislador ofrecerles una singular consi-
deracién. De este modo, se establece un régimen especial de proteccién
de los obligacionistas que les desvincula del resto de los acreedores
cuando se trata de la defensa de sus legitimos intereses, y que, a la vez,
sirve de vehiculo a sus relaciones con la sociedad emisora de los titulos.

Llegados a este punto, es necesario fijar nuestra atencién en el plan-
teamiento de las posibles vias de solucién a los conflictos que pueden
surgir entre la sociedad emisora de los titulos y sus obligacionistas
cuando aquélla se enfrenta a su propia crisis econémica; ha de anadirse
que el estudio que se desarrolla a continuacidn se centra mds bien en
aquellos aspectos concernientes a la tutela colectiva de los intereses co-
munes de los obligacionistas frente a su actuacién individual y aislada,
asi como en los problemas que suscita dicha tutela colectiva a la luz
de la legislacién vigente en materia de insolvencia del empresario.

II. LA TUTELA DE LOS OBLIGACIONISTAS

Parece que la préctica de emitir obligaciones por las sociedades and-
nimas se inicia realmente a mediados del siglo x1x (7). A pesar de que
algunos autores han querido ver ciertas manifestaciones de la tutela de
los intereses de los obligacionistas en el estudio de las compafifas colo-
niales de los siglos xvi1 y xvi, lo cierto es que la informacién histérica
disponible hace aventurado suponer que antes del siglo xIx existieran
muestras inequivocas de que, al emitirse obligaciones (o titulos similares),
se crearan agrupaciones para tutelar colectivamente los intereses comunes
de los tenedores de los titulos (8). Es cierto que no faltan antecedentes
més remotos que los aficionados a los datos eruditos acostumbran a traer
a colacién en esta sede; pero el estudio de los origenes y el desarrollo
de la emisién de obligaciones no ofrece por el momento fiabilidad, por

L)

(7) Vid. THALLER, E.: Traité élémentaire de Droit commercial, 8* ed., Paris,
1930, pag. 468; Pic: Traité général théorique et pratique de Droit commercial,
111, 2. ed., Paris, 1926, pag. 284; ESCARRA: Trailé théorique et pratique de I'orga-
nisation des obligataires (Groupement et répresentation), Paris, 1922, pags. 6 y sigs.;
Hureau: Les pouvoirs des assemblées d’obligataires, Paris, 1948, pags. 8 y sigs.

(8) Ciertamente interesante respecto a la cuestidén que se suscita resulta la
obra de WaHL, A.: Traité théorique et pratique des titres au porteur, Paris, 1891,
péginas 157 y sigs., donde el autor seiiala que la Compafiia holandesa de las
Indias Orientales emitié, ya en el siglo xvii, obligaciones, e igualmente se inten-,
taron elaborar proyectos de emisién en Francia para las Compafias de Indias,
pero sin que llegaran a prosperar. Sin embargo, dada la naturaleza de las compa-
fifas coloniales es dificil aceptar estos antecedentes como primeras manifestaciones
de una emisién privada, pues las obligaciones de las citadas Compafiias, aun
cuando gozaran de dividendo o interés fijo, no pasaban de ser —como refleja el
citado autor— acciones rentistas.

6
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lo que resulta aconsejable hacer sélo una estimacién suficiente de aque-
llos antecedentes que parecen mejor analizados (9). En este sentido, los
empréstitos puablicos empleados por los distintos Estados para obtener
recursos y atender gastos de la mds variada indole pueden considerarse
como una manifestacién incipiente del fenémeno aludido, que, con el
transcurso del tiempo, vino a ser el método utilizado en la actividad
privada para hacer frente a la expansién financiera de la sociedad andni-
ma sin necesidad de acudir a 1a ampliacién del propio capital (10).

(9) Sin duda. en ecstc lugar es preciso citar el trabajo de Escarra: «Intio-
duction pour une étude de Droit commercial comparé sur P’organisation légale
des porteurs d'obligations. Les précédents», editado en Annales de I'Umversité de
Grenoble, XXI, Grenoble, 1919, pags. 8 y sigs.,, donde (siguiendo a P. Rora:
Storia delle Banche, Milan, 1874, péags. 125-126) fija la fecha de 1148 como el
momento en que en Génova se establece un empréstito para cubrir los gastos de
una expedicién dirigida contra Almeria y Tolosa, y para lo cual los prestamistas
constituyeton una sociedad denominada compera o scritta, con adminisiradoles
(consoli) cncargados de la gestién del préstamo. Tgualmente interesantes, aunque
sin la precisién de los datos aportados por ESCARRA, son las investigaciones de
origen hist6érico de GOLDSCHMIDT, para quien en el -afio 1100 ya existian las com-
peres cn Venecia, aunque no recibieran ese nombre, mientras que en Génova la
maona aparece hacia 1141, resciiando el ejemplo de la constituida en 1149 para
sufragar los gastos de la campafia militar de Tortosa [vid. Storia universale del
Diritto commerciale (trad. por POUCHAIN y SciALoja), Turin, 1913, pags. 229 y sigs.
y nota 190]. .

(10) Hasta la Edad Media la financiacién y ejecucién de obras importantes
se realiz6 mediante formas sensiblemente distintas a las que se emplean moderna-
mente. De modo general, se puede afirmar que el Estado era el encargado de
llevar a cabo tales cometidos y, con el fin de obtener los fondos necesarios para
su ejecucién, se valié de los privilegios que la situacién le otorgaba [vid. GEOR-
Ges, . M : La dette publique. Histoire de la rente [rangaise, Paris, 1884, pag. 14;
PIRENNE: Histoire économique de I'Occident Médiéval, Bruselas, 1951, pdgs. 258
v sigs.; BrAupELL: E! Mediterrdneo y el mundo mediterrdneo en la época de
Fehipe 11 (trad. por M. Monforte, W. Roces y V. Simén), 11, 2.* ed. (1.* reimpr.),
Madrid, 1980. pags. 56 y sigs.]. Por oira parte, tanto en la antigiiedad como en la
Edad Media, la economia era doméstica y fundamentalmente agricola, la industria
revestia la forma de artesanado y el comercio era local, por lo que se requerian
pocos capitales y, sobre todo, pocos préstamos de capital [vid. Vivante: Trattalo
di Diritto commerciale, 1, 32 dd., Milan, s/f. (s.e. 1908-1910), pdgs. 22 y sigs.;
Scumiot, M. G.: Historia del comercio mundial (trad. por Sanchez Sarto), Baice-
lona, 1927, péags. 81 y sigs.; Rocco: Principios de Derecho mercantil (trad. por
J. Garrigues), Madrid, 1931. pégs. 5 y sigs.]. En tales condiciones, resulta natural
quc las obras de consideracién fueran rcalizadas por el Fstado, y que fuera éste
el primero en recurrir a los empréstitos de aportacién publica para proveerse de
los recursos necesarios para emprenderlas, si bien la excepcién a esta tonica general
sc encuentra en las aportaciones gratuitas efectuadas para la construccién de las
catedrales y la financiacién de las cruzadas (vid. MoReAU NERET: Les valeurs
mobiliéres, |. Paris. 1939, pag. 29).

Asi pues, nos encontramos con que ya a comienzos del siglo x11 existian en el
norte de Ttalia (tanto en Venecia como c¢n Génova) agrupaciones de prestamistas
del Estado (maona, compera), que légicamente tienen su origen en la previa exis-
tencia de un empréstito, y que muy probablemente surgen a consecuencia de la
similitud de intcreses existentes entre los prestamistas y ante el temor de un in-
cumplimiento de sus compromisos por parte del Estado. Para el rcembolso del

Q
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Por tanto, parece oportuno fijar la atencién en las emisiones pri-
vadas de obligaciones que comenzaron a realizarse a mediados del si-
glo xix, para atender, esencialmente, a la demanda de capitales que pre-
cisaron las grandes obras de ingenieria, como el punto de partida de
las primeras manifestaciones de una organizacién de cardcter conven-
cional que agrupaba en su seno a todos los obligacionistas pertenecientes
a una misma emisién, con el fin de defender sus intereses ante la sociedad
emisora de los titulos cuando ésta hubiera dejado de cumplir alguna
de las condiciones pactadas en el contrato de emision.

1. SOLUCIONES LEGALES A LA ORGANIZACION
DE LOS OBLIGACIONISTAS

Aunque las primeras agrupaciones u organizaciones nacieron con
cardcter convencional, las sociedades emisoras y los obligacionistas advir-
tieron pronto las ventajas que aquéllas reportaban a unos y otros, multi-
plicindose el namero de organizaciones en grado tal que a principios

crédito se establecieron desde un principio diversos sistemas de amortizacidn,
y a este fin se afectaba el producto de determinados impuestos, que, a su vez,
constituian una garantia. En un principio las agrupaciones no intervenian en la
administracién de la garantia; sus funciones se concretaban en hacer las anotacio-
nes dc las transfeiencias de los tilulos en el registro y en obtener el pago de los
intcreses para repartirlos entre sus miembros. Es necesario esperar hasta 1323, fecha
aceptada generalmente como el comienzo de la actuacién de los representantes de
los acreedores (protectores comperarum capituli) en la administracién de la garan-
tia ofrecida por el Estado de Génova a quienes atendieron a sus llamadas a un
oréstamo colectivo, para encontrar unos antecedentes —si bien remotos y vincu-
lados a una emisién de deuda piblica— de una organizacién de prestadores de
recursos financieros. Para un estudio detallado de la organizacién del préstamo
colectivo del Estado de Génova, asi como de la posterior renta del Ayuntamiento
de Paris de 1522, vid. EscarrA: Introduction pour une étude de Droit conumercial
comparé sur Porganisation légale des porteurs d’obligations, cit.

En este mismo contexio es preciso sefialar que la mayoria de las compahias
privilegiadas espaiiolas anteriores a 1829 poseen una activa politica censualista,
por medio de la cual tomaban capital a censo para ayudar a obtener un interés
a los ahorros de los colectivos mas desprotegidos. Sin embargo, pronto se verd
que la politica censualista viene a completar un capital no suscrito enteramente,
para arriesgarse en empresas superiores a sus disponibilidades o para encubrir
pérdidas con la esperanza de una pronta recuperacién antc la imposibilidad —por
falta de crédito— de emitir nuevas acciones.

El censualista acudia a la compaiiia para colocar su dinero con menos riesgo,
pues recibiria un mddico interés fijo anual, estimado en un 3 por 100. Podia en
teoria recuperar su capital con mayor facilidad que la que proporcionaba a los
accionistas el escaso mercado de capitales, en un plazo que —legalmente—
oscilaba entre tres y seis meses. A cambio, renunciaba a los altos dividendos de
unas asociaciones que se prometian présperas.

Ninguna de las companias estudiadas respondié al pago de sus colectivos de
censualistas mas alld de su primer trienio de vida, y éstos se vieron envueltos en
la decadencia general de los cuerpos privilegiados [cfr. MATILLA QuUIZA: El siste-
ma capitalista espariol en la época liberal (tesis), Madrid, 1986, pégs. 240 y sigs.].




1052 ESTUDIOS

del siglo actual eran raras las emisiones realizadas en cuyas cldsulas
no se estableciera, como una condicién de la operacién, la constitucién
de una sociedad civil o una asociacién sindical de obligacionistas (11).
En algunos paises se habian dictado ya, en ese momento, disposiciones
que imponian la agrupacidn forzosa y permanente de los obligacionis-
tas (12). Esas distintas soluciones ensayadas por otros ordenamientos
poseen un estimable interés en orden a valorar la necesidad de una orga-
nizacién colectiva de los obligacionistas; sin embargo, parece oportuno
detenernos —siquiera brevemente— en las adoptadas por el Derecho
francés e italiano, en la medida que ambas suponen un importante punto
de referencia para el tratamiento del tema en nuestro propio pais.

1.1. La «masa» de obligaciones del Derecho francés

El Decreto-ley de 30 de octubre de 19353, sobre proteccién de los
obligacionistas, introdujo la agrupacién como un medio legal de «defensa
de sus intereses comunes» (art. 10), frente a la prdctica anterior en la
que —como se ha adelantado— eran las propias sociedades emisoras
quienes tomaban con frecuencia la iniciativa de la agrupacién (13), esti-

(11) En este sentido, vid. THaLLER: «Construction du Droit des obligataires
sur la notion d’une société qu’existerait entre eux», Ann. Dr. Comm., VI, 1894,
pagina 66; Hureau: Les pouvoirs des assemblées d’obligataires, cit., pag. 11.

(12) Un primer antecedente de esta naturaleza se encuentira en Suiza, cuya
Ley especial de 24 de junio de 1874, sobre la hipoteca de ferrocarriles, exigia, en
el segundo péarrafo del articulo 15, la constitucién de una agrupacién de obliga-
cionistas. A Suiza siguen, ya con normas de aplicacién general, entre otros, Austria,
mediante reforma introducida el 5 de diciembre de 1877 a la Ley de 24 dc abril
de 1874; Brasil, por Decreto nimero 2519, de 22 de mayo dc 1897; Alemania,
segin la Ley de 4 de diciembre de 1899; Argentina, mediante la Ley niimero 8875,
de 23 de febrero de 1912; Bélgica, por reformas introducidas a la Ley de 18 de
mayo de 1873, el 25 de mayo de 1913 y el 28 de octubre de 1919. Vid. VIVANTE:
Trattato, 11, cit., pdgs. 417-418, nota 279; Escarra: Traité théorique et pratique
de l'organisation des obligataires, cit., pag. 15; KREHER, La défense des obliga-
taires, Paris, 1938, pdgs. 27 y sigs.. GARRIGUEs: Tratado de Derecho mercantil,
1-2, Madrid, 1947, pags. 809 y sigs.; UR{A-MENENDEZ, en GARRAGUES-URfA: Comen-
tario a la Ley de Sociedades Andnimas, 11, 3° ed., Madrid, 1976, pdg. 528;
ARRILLAGA: Emisién de obligaciones y proteccién de los obligacionistas, Madrid,
1952, pag. 168, lugar en el cual el autor cita la Ley belga de 18 de mayo de 1873,
como una de las primeras regulaciones en la materia; PeTTiTI: I titoli obbligazio-
nari delle societq per azioni, Milan, 1964, pag. 202.

(13) La doctrina francesa de principios del siglo xx sefiala undnimemente la
gravedad de la laguna que presentaba su ordenamiento respecto al estatuto juridico
de los obligacionistas, que fueron considerados como acreedores de Derecho comiin,
y tratados como tales, hasta 1935 (vid., por todos, WaHL: «FEtude sur les titres
hypothécaires négociables», Jour. Soc., 1898, pags. 295 y sigs.; ESCARRA, ob. ult. cit,,
pdginas 30 y sigs.; Roussgau, R.: Traité théorique et pratique des sociélés com-
merciales frangaises et étrangéres, 1, Paris, 1921, pags. 459 y sigs.; HourinN-Bos-
vIEUX: Traité général des sociétés civiles et commerciales, 1, 6. ed., Paris, 1927,
péginas 609 y sigs.). Sin embargo, es preciso considerar que la Ley de 2 de julio
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pulando que la suscripcién de los titulos comportaba la adhesién de pleno
derecho a una sociedad civil o a una asociacién. Este mecanismo se uti-
lizaba, en definitiva, para favorecer los intereses de la propia sociedad
més que de los suscriptores de los titulos, pues, de este modo, se evitaban
ciertamente los problemas que en el futuro pudieran surgir para modi-
ficar, por ejemplo, las condiciones de la emisién, algo que, en otro caso,
requeria el consentimiento individual de todos los titulares de las obliga-
ciones (14). El legislador de 1935 no recurrié a ninguna de las férmulas
conocidas anteriormente para organizar la defensa de los obligacionistas
—asociacién o sociedad civil—, sino que se sirvié de la nocién de masa,
como una entidad sui generis, del mismo modo que se habia hecho para
la agrupacién de portadores de partes de fundador en la Ley de 23 de
enero de 1919. El Decreto establecia, ademds, tanto las normas de
constitucién como las de organizacién y de funcionamiento, con lo que
se trataban de evitar las dificultades que la creacién de esta institucién
pudieran suscitar desde un punto de vista doctrinal.

Con la entrada en vigor de la Ley de 24 de julio de 1966, sobre
sociedades mercantiles, todas las obligaciones, sometidas o no al Decreto-
ley de 1935, y los titulares de obligaciones emitidas antes del citado
Decreto-ley, han quedado bajo su dmbito de aplicacién, por lo que
se exigid a todos los obligacionistas, formaran o no parte de una sociedad
civil, reagruparse en una «masa», sometida a las disposiciones de la
mencionada Ley (art. 293, 1.9 (15). En el momento actual, por tanto,

L3

de 1919, vigente hasta el 10 de enero de 1923 y relativa al «convenio transaccional
entre los comerciantes y sus acreedores por causa general de guerra», cred un
régimen temporal que atenuaba los efectos de la quiebra o liquidacién judicial de
aquellos comerciantes cuyas dificultades tuvieran su consecuencia fundamental en
el conflicto bélico o sus efectos. Dicho régimen preveia —como habia ocurrido
anteriormente en nuestro pais con las companias de ferrocarriles— que, en caso
de quiebra o liquidacién. los obligacionistas entrarian a formar parte de una masa
independiente de los demds acreedores, para deliberar y resolver acerca del esta-
blecimiento de un convenio (vid. ESCARRA, ob. dlt. cit., pags. 157 y sigs.; BUISSON:
Les groupements d’obligataires, Paris, 1930, pdg. 56; KReHER: La défense des
obligataires, cit., pags. 27 y sigs.; SoLus: La réforme du Droit des sociétés par
les Décrets-lois de 1935 et 1937, Paris, 1938, pag. 398; Hureau: Les pouvoirs des
assemblées d’obligataires, cit., pigs. 88 y sigs.).

(14) FEl Decreto-ley de 1935, si bien resulté inspirado en acertados trabajos
legislativos anteriores, también fue objeto de critica en cuanto en él no quedd
reflejado todo el beneficio que precisamente en esos trabajos previos hubiera po-
dido obtener; en este sentido. vid. CORDONNIER: «Le nouveau régime des obligatai-
res», Jour. Soc., 1936, pags. 209 y sigs.; id., «La protection des obligataiires en
Droit frangais», en Travaux de la Semaine Internationale de Droit, Paris, 1937,
paginas 67 y sigs.; HaMEL, J.: «Le nouveau régime des obligataires», Rev. Pol
Parl., 1936, pdgs. 265 y sigs., especialmente pdg. 280.

(15) Vid. RipeRT-ROBLOT: Traité élémentaire de Droit commercial, 1, 112 ed.,
por RoBLoT, Paris, 1984, pag. 935; TAITHE-SIcHEL: Obligations ordinaires, obliga-
tions convertibles ou échangeables, Paris, 1975, pags. 125 y sigs.; LAGARDE, en
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todos los obligacionistas de una misma emisién forman parte, de pleno
derecho, de una masa que posee personalidad juridica propia, para la
defensa de sus intereses comunes (16), con la excepcién prevista en el
articulo 339 de la propia Ley para las sociedades cuyas emisiones se
encuentren sometidas a un régimen legal especial; para las emisiones
garantizadas por el Estado, los departamentos, los municipios o las enti-
dades piblicas, asi como para las emisiones realizadas en el extranjero
por sociedades francesas.

As{ pues, se opta por el mantenimiento de la masa de obligaciones
atin en el caso de redressement judicial de la sociedad. Esta solucidn

HAMEL-LAGARDE-JAUFFRET: Droit commercial, 1-2, 2° ed., Paris, 1980, pdgs. 486
y sigs.; JuGLArT-IPPoLITO: Cours de Droit commercial, 11, 72 ed., Paris, 1983,
péginas 510 y sigs.

(16) En este sentido, la personificacién de la masa de obligacionistas aparece
como una muestra mds de la conocida tendencia del Derecho francés a personifi-
car cualquier agrupacién de sujetos. Otros testimonios de esa tendencia va habian
sido proclamados anteriormente con ocasién de la agrupacién de portadores de
partes de fundador y con la masa de acreedores de la quiebra, alcanzando su
plenitud en la Ley de Sociedades de 1966. Todo ello censecuencia, a su vez, de
dos comentadas sentencias de la Corte de Casacién La primera de ellas, de 28 de
enero de 1954 (Cass. 28-1-54, en Dalloz, 1954, pdgs. 217 y sigs., con «Observations»
de LEVASSEUR), sienta‘’el principio de que «la personalidad juridica no es una
creacién de la Ley, sino que corresponde a cualquier agrupacién provista de una
posibilidad de expresién colectiva para Ja defensa de intereses licitos, dignos, en
consecuencia, de ser juridicamente reconocidos y protegidos». La segunda, de 17
de enero de 1956 (Cass. 17-1-56, en JCP, 1956, 1I, 9601, con «Observations» de
GRANGER, y en Dalloz-Sirey, 1956, pags. 265 y sigs., con «Note» de HouIN), apli-
cando ese principio general, sefiala que la masa de acreedores de la quiebra goza
de personalidad juridica distinta de la persona de los acreedores que la componen.

Sin embargo, dicha corriente de pensamiento se ha mostrado, entre los autores
més recientes, en clara recesién (vid., sobre ello, HONORAT, A.: «La masse des
créanciers dans la liquidation des biens ou le réglement judiciaire du débiteur»,
en Studes offertes & A. Audinet, Parfs, 1968, pags. 227 y sigs., especialmente pagi-
na 284; Lucas: «Le patrimoine de la masse des créanciers dans le réglement
judiciaire et la liquidation des biens», Rev. Trimm. Dr. Comm., 1969, pags. 891
y sigs.; BRUNET: Masse des créanciers et créanciers de la masse, tesis, Nancy,
1973, especialmente pégs. 12 y sigs.; POTIRON: Les actions de masse dans les
procedures d’execution collective, tesis, Nantes, 1983, pags. 345 y sigs.; Iid., «Les
réformes en cours: observations sur les dispositions concernant la masse et le
dessaisissement dans le projet de Loi n.° 1578 relatif au réglement judiciaire des
entreprises en difficulté», Rev. Soc., 1984, pégs. 25 y sigs.), hasta llegar a un
momento en el que la nocién de masa desaparece de la normativa concursal,
producto, a su vez, de una profunda reforma legislativa, y de la que merece
destacarse la Ley de 25 de enero de 1985, relativa al redressement y la liquidacién
judicial de la empresa (arts. 10 y sigs.), que ha modificado sustancialmente el
sistema de adopcién de acuerdos en el seno de los procedimientos concursales,
pues las tradicionales juntas de acreedores han dado paso a sistemas de adhesiones
a las propuestas elaboradas para el sancamiento o la liquidacién de la empresa
[vid. BisBaL: «El nuevo Derecho concursal francéss, RDBB, nim. 19, 1985, pa-
ginas 656 y sigs.: BELTRAN, E.: «El nuevo Derecho concursal francés (la Ley de
25 de enero de 1985, relativa al redressement y la liquidacién judicial de la em-
presa)», La Lev, nim. 1.204, 1985, pag. 2 y nota 15].
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implica que ningtin obligacionista pueda individualmente solicitar la liqui-
dacién de los bienes de la sociedad, pues concierne al representante
de la masa centralizar el ejercicio de los derechos comunes de los obliga-
cionistas, cuyo papel queda reducido al acto material del depdsito de
sus titulos y a percibir lo que le corresponda en el reparto cuando se
llegue a la liquidacién de los bienes de la sociedad emisora (art. 331
de de la Ley de Sociedades de 1966). Por t(anto, el representante de
la masa es el encargado de manifestar la voluntad colectiva de los obli-
gacionistas en la direccién que se haya definido en el Asamblea general
ordinaria, convocada al efecto (art. 335) (17).

1.2. La organizacién de los obligacionistas en el Derecho
italiano

A pesar de la existencia de una clara conciencia entre los autores
de comienzos del siglo xx. que se referian al interés de una disciplina
legal que viniera a cubrir la laguna del ordenamiento en esta materia (18),

(17) El articulo 334, segundo parrafo, de la Ley de Sociedades (que ha sido
derogado por el art. 230-X de la Ley de 25 de enero de 1985), establecia que el
calculo de la mayoria en la junta de acreedores se determinaria en funcién del
nimero de los obligacionistas conocidos y del montante de las obligaciones que
atin se encontraran en circulacién, mieniras que, por su parte, el Decreto-ley de
30 de octubre de 1935 consideraba a la masa de obligacionistas como un unico
acreedor a los efectos de su intervencién en dicha junta (art. 31, tercer pérrafo).
Vid. HUreau: Les pouvoirs des assemblées d’obligataires, cit., pags. 317 y sigs.;
Antiaup: «Des droits des obligataires au cas de faillite ou de liquidation judiciaire
de leur société», R. G. Faill, marzo-abril 1936, pags. 305 y sigs.; Sorus: La
réforme du Droit des sociétés, cit., pags. 398 y sigs.; ESCARRA: Traité de I’organi-
sation des obligataires, cit., pdgs. 291 y sigs.; KReHER: La défense des obligatai-
res, cit.,, pags. 222 y sigs.; BuissoN: Les groupements d’obligataires, cit., pags. 95
y sigs.; DEMOGUE: La protection des obligataires, Paris, 1937, pags. 80 y sigs.;
ANDRIEUX: L’évolution du statut des obligataires, Paris, 1960, pags. 196 y sigs.
En relacién con la Ley de Sociedades de 1966, vid. TAITHE-SICHEL: Obligations
ordinaires, cit., pags. 188 y sigs; RoBLOT, en RIPERT-ROBLOT: Traité, I, cit., pagi-
na 933; LAGARDE, en HAMEL-LAGARDE-JAUFFRET: Droit commercial, 1.2, cit., pé-
gina 494; JucLartT-IrpoLiTO: Cours, 1I, cit., pags. 514 y sigs.

Actualmente, el articulo 331 de la Ley (cuyo texto ha sido modificado por la
de 25 de enero de 1985) establece que en caso de redressement judicial de la
sociedad, los representantes de la masa de obligacionistas son los facultados para
tratat en nombre de aquéllos. Asimismo, el articulo 332 estipula que dichos re-
preseniantes actuardn por todos los obligacionistas de la masa cuyos titulos se
encuentren en circulacién, asi como 'por los tenedores de cupones de intereses
vencidos y no pagados.

(18) Vid. Vivante: Trattato, 11, cit,, pags. 541 y sigs.; Navarrini: Delle
societd e delle associazioni commerciali, Mildan, 1924, pdgs. 731 y sigs. En época
mds proxima a nosotros, la doctrina sigue haciendo referencia a lo tardiamente que
¢l legislador italiano tomé el tema en. consideracién [vid. PETTITI: I titoli obbliga-
zionari, cit.,, pags. 202 y sigs.; FRE: «Societd per azioni», en Commentario del
Codice Civile, por SclALOJA-BRaNCA, 4.° ed., Bolonia-Roma, 1972, pags. 583 y sigs.;
CaMpPOBASSO: «Le obbligazioni», en Trattato delle societd per azioni, coordinado
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lo cierto es que hasta la promulgacién del Cédigo Civil de 1942 no
existi6 una regulacién juridica del colectivo integrado por los obligacio-
nistas, por medio de la cual se creara una organizacién especial (legal
y permanente) para atender a la tutela de sus intereses comunes a través
de una Asamblea y un representante comin (19). La organizacién existe
y comienza sus actuaciones desde el momento de la suscripcién de los
titulos por parte de al menos dos obligacionistas, entendiéndose que en
ese momento tiene lugar el perfeccionamiento del contrato de emi-
sibn (20); y extiende su duracién hasta la amortizacién de la deuda
contraida con el obligacionista, lo que significa que no basta con el
vencimiento de la misma para entender finalizada la tarea para la que
surgié la organizacidn, sino que serd necesario que se dé la efectiva
extincién de todos los titulos que componian la emisién (21).

En este contexto, el articulo 2.418 del Cddigo Civil, en su segundo
péarrafo, establece que el representante comiin posee la representacién
procesal de los obligacionistas en la administracién controlada, el con-
cordato preventivo, la quiebra y la liquidacién forzosa de la sociedad
deudora, a pesar de que la doctrina todavia discute acerca de la delimi-
tacién de los poderes de la Asamblea, en qué casos el representante

por CoLomBo y PORTALE (en prensa), pags. 108 y sigs.]. No obstante, conviene
recordar que la Ley de 26 de mayo de 1903, sobre el concordato preventivo, dis-
puso que las sociedades en suspensién de pagos o en quiebra que quisieran someter
a los beneficios del concordato el crédito de los obligacionistas, deberian convo-
carlos en forma separada de los demds acreedores —de manera similar a como sc
habia procedido ya con antetioridad en nuestro pais respecto a las compaifiias de
ferrocarriles— para que, reunidos en una asamblea mayoritaria, dieran su aproba-
cién al convenio previo (vid. VIVANTE, ob. dlt. cit., pags. 435 y sigs. y nota 296;
Escarra: Traité de I'organisation des obligataires, cit., pags. 175 y sigs., asi como
el texto de los articulos transcritos en las pags. 369 y sigs.).

(19) La doctrina no es undnime a la hora de determinar la imperatividad de
la constitucién de una organizacién. Asi, PETTITI, ob. dlt. cit., pags. 52 y sigs.,
mantiene que la calificacién de organizacién legal viene dada por la contemplacién
normativa del contrato de emisién, entendido como expresién de una voluntad
colectiva, pero que esa misma imperatividad no trasciende posteriormente. Por el
contrario, GRAZIANI: Diritto delle societd, 5. ed., Napoles, 1963, pdg. 425; GAL-
GANO: Recensione, a PETTITI: «l titoli obbligazionari delle societd per azioni»,
Riv. Dir. Civ., 1, 1964, pédg. 323; id., «La societd per azioni», en Trattato di
Diritto commerciale e di Diritto pubblico dell’economia, VII, Padua, 1984, pagi-
nas 359 y sigs.; CamproBaso: Le obbligazioni, cit., pag. 111, postulan que se trata
de un fenémeno de integracién legal necesaria del contrato.

(20) En el sentido del texto, vid. PETTITI, 0b. ult. cit., pdgs. 204-205, para
quien coincide el momento de la suscripcién con el perfeccionamiento del contrato
de emisién, tanto si existe, como si no, la entrega material de los titulos. En
contra de esta opinién se expresa CAMPOBASSO al sefialar que la constitucién de la
organizacién debe reconducirse a la suscripcién de los titulos y no a su emisién
material (vid.. Le obbligazioni, cit., pag. 115).

(21) Vid. PerTiti: 1 titoli obbligazionari, cit., pags. 204 y sigs.; CAMPOBASSO,
ob. y loc. dlt. cit,
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comln podrd actuar sin el mandato de aquélla, y la posibilidad de que
este altimo supuesto excluya la accién individual de los obligacic-
nistas (22).

2. LA CONSTRUCCION DE LOS FERROCARRILES EN ESPANA.
UN EJEMPLO DE LA NECESIDAD DE UNA ORGANIZACION
DE LOS OBLIGACIONISTAS ANTE LA CRISIS ECONOMICA
DE LA EMPRESA

En Espafa fue en el siglo xix cuando, al igual que en otros paises,
se detectd la conveniencia de agrupar a los obligacionistas, si bien en
aquellos momentos el interés surgia exclusivamente ante las dificultades
manifestadas por la sociedad emisora para dar cumplimiento a lo con-
venido en el contrato de emisién, con lo que la organizacién colectiva
carecia de atencién si no era para tratar de alcanzar una solucién pac-
tada entre los distintos agentes que intervenian en la operacidn.

Asi pues, los presupuestos de permanencia y necesidad de la orga-
nizacién han de esperar mucho tiempo para obtener su reconocimiento
legal —concretamente hasta la aprobacién de la Ley de Sociedades Ané-
nimas—, por lo que para argumentar en favor de la conveniencia de
organizar colectivamente a los obligacionistas resulta ciertamiente escla-
recedora la evolucién de la construccién de la red de ferrocarriles en
Espaia, pues, aun siendo importante la construccién de carreteras y de-
més obras pudblicas en general durante la primera mitad del siglo xix,
el papel fundamental en el desarrollo de las organizaciones colectivas
que nos interesan corresponde, a nuestro entender, a Jas grandes em-
presas de construccién de lineas ferroviarias. Acometida con gran ilusién
la red nacional de ferrocarriles y teniendo como base la Real Orden de

(22) Sobre los aspectos histéricos que inducen a considerar a la Ley de 24 de
mayo de 1903, sobre el concordato preventivo, el antecedente inmediato de la
actual tutela colectiva de los obligacionistas, vid. NAVARRINI: Trattato di Diritto
fallimentare, 11, Bolonia, 1935, péags. 346 y sigs. En relacién con la legislacién
vigente, a favor de admitir la actuacién del representante comtn excluyendo la
actuacién individual, vid., entre otros, PESCATORE: «Il rappresentante comune degli
obbligazionisti», Riv. Dir. Comm., 1968, pdgs. 107 y sigs.; FERRI} Manuale di
Diritto commerciale, 5. ed. (reimpr.), Turin, 1985, pAgs. 435-436; FERRARA: «La
posizione degli obbligazionisti nel concordato della societd emittente», Dir. Fall., 1,
1960, pdgs. 23 y sigs.; PELLEGRINO: «Sul voto degli obbligazionisti nel concordato
della societa», Riv. Soc., 1976, pags. 1156 y sigs.; SAccHl: Gli obbligazionisti nel
concordato della societa, Milan, 1981, pigs. 73 y sigs.; CosTa: Il rappresentante
comune degli azionisti di risparmio (nell’organizacione della societa per azioni),
Mildn, 1984, pags. 6 y sigs.; CaMPOBASSO: Le obbligazioni, cit., pags. 121 y sigs.
En contra, FRE: Societa per azioni, cit., pg. 597; FORMIGGINI: «Diritti individuali
degli azionisti privilegiati e degli obbligazionisti», Riv. Trim. Dir. Proc. Civ., 1952,
péginas 115 y sigs.; PETTITI: [ titoli obbligazionari, cit., pdg. 254.
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31 de diciembre de 1844, en la que se establecian las reglas a observar
en la tramitacién de las solicitudes que tuvieran por objeto conseguir
la autorizacién para ejecutar un ferrocarril, se regula entonces el con-
junto de requisitos generales para otorgar la concesidn, mediante la apro-
bacién de un pliego de condiciones generales y un modelo de tarifa.
El interés de la tarea asumida pronto se vio defraudado ante la impo-
sibilidad del Tesoro Pdblico de hacer frente a los costes financieros de
la construccién, lo que condujo a la participacién de particulares que
aportaron el capital necesario para acometer las obras (23); de este modo,
pronto se haria patente la preocupaciéon de que la especulacién acom-
pafiaria como la sombra al cuerpo todo el desarrollo de la construccién
de nuestros incipientes ferrocarriles (24).

En un primer momento, la Ley de 20 de febrero de 1850 establecié
una serie de reglas, con cardcter de interinidad en tanto se aprobara
el proyecto de Ley general de ferrocarriles. Entre dichas reglas se ha-
llaban las de hacer o ratificar por el Gobierno concesiones provisionales
para la construccién, asi como la de garantizar a las empresas conce-
sionarias un interés minimo fijado en el 6 por 100, mds un 1 por 100
de amortizacién del capital invertido; sin sembargo, el tema financiero
resultaba bastante aleatorio (25). A pesar de ello, el cautivador lenguaje
con el que se expuso la empresa de la construccién del ferrocarril en
nuestro pais debid influir para que dicho proyecto fuera aprobado.

(23) La Ley General de Ferrocarriles, de 3 de junio de 1855. extendié la cons-
truccién, en su gran mayoria, por medio de concesiones a particulares o compafiias
otorgadas por Ley (arts. 4, 6 y 7 de la misma).

(24) Vid. MaTE0o DEL PERAL: «Los origenes de la politica ferroviaria en Espa-
fla (1844-1877)», en la obra colectiva Los ferrocarriles en Espafia (1844-1943),
tomo 1, «El Estado y los ferrocarriles»., Madrid, 1978, pdgs. 42 y sigs.

(25) El proyecto, presentado por el Gobierno a las Cortes, establecia en su
preambulo la necesidad imperiosa de iniciar la construccién del ferrocarril en
nuestro* pais como un medio de salir del atraso en que el mismo sc encontraba
respecto a los «paises méas civilizados de Europa y América», y en orden al des-
arrollo de «cierta clase de vias perfeccionadas de comunicaciéit» (vid. Diario de
fas Scsiones de Cortes, apéndice 1° al num. 34, 10 de enero de 1850, pdgs. 791
v sigs.) En la presentacién del Proyecto de Ley realizada por el Ministro de
Comercio, Instruccién y Obras Pdblicas, sefior Seijas Lozano, se argumentaba:
«(..) en cuanto a los capitales necesarios para llevar a cabo estas obras, no se
hacc ¢l Gobierno la ilusién de que se han de reunir instantineamente; pero tiene,
si, la firme creencia de que restablecida y asegurada la paz y tranquilidad publica,
consagrados los pueblos al desarrollo de sus intereses materiales, esparcida la con-
fianza dentro y fuera del Reino, no se pasard mucho tiempo sin que el pais pueda
destinar a las obras piblicas sumas mdas considerables quc las que hasta ahora se
han consagrado, y sobre todo sin que capitales nacionales y extranjeros, auxiliados
por los del Estado, ya por medio de subvenciones en metélico o cn obras. o de
la garantia de sus intereses mas o menos crecidos, sc consagren al establecimiento
de los caminos de hierro, produciendo con la explotacién de esta benéfica indus-
tria un cambio completo en nuestra existencia social y material (. .)».
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Una de las empresas que acuden a la llamada es la denominada «del
ferrocarril de Alar a Santander». Se otorgd la concesién ya en 1844 al
Marqués de Remisa, quien la dejé caducar por dificultades en su rea-
lizacién. Por Real Decreto de 19 de diciembre de 1851 se confirmé
la concesién a la Compaiia de Isabel II, constituida por la Diputacién
provincial, el Ayuntamiento y las Juntas de Comercio y Agricultura
de Santander (26). Las muchas y graves dificultades que la construccién
del ferrocarril encontré a su paso por la cordillera cantdbrica dieron
lugar al incumplimiento sistematico no sélo de todos los plazos conve-
nidos de la obra, sino también, y ello quizd fue lo més relevante, de la
amortizacién del capital anticipado y del pago de los intereses vencidos
y prometidos. A este respecto, anticipada y previsoramente, los obliga-
cionistas de las primeras emisiones evacuaron consulta ante un grupo de
ilustres juristas de la época sobre aspectos que les afectarian en un
hipotético supuesto de incumplimiento de lo estipulado, por parte de la
sociedad emisora, respecto a las condiciones y plazos de amortizacién.
El primero de esos dictdmenes se produjo el 1 de febrero de 1866. El
Real Decreto de 6 de mayo de 1868 declaraba caducada la concesién,
y disponia la incautacidén del camino por el Gobierno (27).

La tutela de los intereses de los ahorradores se admitié por medio
del Real Decreto de 9 de enero de 1869, por el que se abria la via
contenciosa a accionistas, obligacionistas y demds acreedores de la Com-
pafifa de Isabel 1T, y se dispuso la constitucién de un Consejo de incau-
facién, compuesto por nueve personas: un presidente nombrado por el
Gobierno y el resto en representacién de aquéllos. El 31 de octubre
de 1870 se firmé el convenio entre la Compaiifa y los acreedores a que
hacian referencia los articulos 11 y 12 de la Ley de 12 de noviembre
de 1869; en ese convenio se disponfa que las obligaciones emitidas por
las compafiias de ferrocartiles habfan de regirse por las leyes que se
citaban, vy se fijaba la tramitacién a seguir en los procedimientps eje-

(26) Vid. TeEope pE Lorca: «Las compaiiias ferroviarias en Espaiia (1855-
1935)». en Los ferrocarrzles en Espania, cit., tomo II. «Los ferrocarriles y la eco-

nomia», Madrid. 1978, pdgs. 81 y sigs.
: @7) Vvid. CONSULTA que sobre su situacién legal y derechos hacen varlos
tenedores de obligaciones hipotecarias del ferrocarril de Alar a Santander a Manuel
CorTINA, Cirilo ALVAREZ Pedro G6MEZ DE LA SERNA y L. Cristino MARTOS,
en RGLJ, XXVIII, pégs. 241 y sigs; CONSULTA que sobre derechos de los
tenedores de ob]xgaclones hipotecarias del ferrocarril de Tsabel 11, o sea, de Alar
a Santander, y los de unos acreedores por dos contratos reduc1dos a escritura
ptblica hace el Consejo de Administracién de la Sociedad de aquel camino a su
Abogado, don Ramén SoLANO ALVEAR, en RGL], XXIX, 1866, pigs. 305 y sigs.:
DICTAMEN sobre los derechos y preferencia de las obligaciones hipotecarias de
la primera emisién del ferrocarril de Alar del Rey a Santander, emitido por Manuel
ALONSO MARTINEZ y Valeriano CASANUEVA, en RGLJ, XXIII, 1868, pigs. 369 y sigs.
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cutivos contra dichas compafiias y en los casos de suspensién de pagos
y quiebra de las mismas, En 1874, la Nueva Compafiia del Ferrocaril
de Alar a Santander —resultado de la antigua de Alar a Santander—
fue absorbida por la Compafiia del Norte, para la terminacién de la
linea de ferrocarril interrumpida a consecuencia de las dificultades més
arriba indicadas. En el Consejo de administracién de la referida compaiiia
se integraron tres representantes de los obligacionistas (28).

Es este, entendemos, un primer paso hacia la organizacién colectiva
de los intereses de los tenedores de deuda, y es preciso subrayar que
el antecedente nos muestra no tanto el nacimiento espontdneo de la
agrupacién como la intervencién de aquéllos en un drgano de régimen
interno de la sociedad deudora; es decir, la necesidad de tutelar colec-
tivamente los intereses que derivan del titulo obligacién no es idea de
los propios obligacionistas, sino que éstos se ven obligados a organizarse
como consecuencia de un incumplimiento de lo pactado (29). La situa-
cién de crisis econdmica de la empresa es la que favorece el nacimiento
de la organizacién colectiva de los obligacionistas.

El endeudamiento al que se sometieron las compaiiias de ferrocarri-
les espafiolas durante el Gltimo tercio del siglo x1x supuso un fenémeno
de’ gran trascendencia econémica que llegé a repercutir incluso en el
extranjero; el capital-acciones era claramente inferior al que represen-
taban las obligaciones, y ese dato hacia inevitable el enfrentamiento
de intereses entre accionistas y obligacionistas (30). Esta situacién con-
tribuyd, ademds, a poner de manifiesto las deficiencias del sistema que
no preveia la necesidad de tutelar colectivamente los intereses comunes

(28) Vid. Duaue: «Obligaciones (de sociedades)» (voz) en la Nueva Enci-
clopedia Juridica. tomo XVII, Barcelona, 1982, pig. 855; EsScARRA: Traité théori-
que et pratique de Porganisation des obligataires, cit., pdg. 7: BENITO, L.: Manual
de Derecho mercantil, 111, Madrid, 1929, pags. 750-751.

(29) Vid. Duaue: «La modernizacién del Derecho concursal en el siglo xix:
cl significado histérico de la Ley de 12 de noviembre de 1869 sobrc la quiebra de
las compafifas de ferrocarriles», en Estudios de Derecho mercantil en homenaje al
profesor Antonio Polo, Madrid, 1981, pags. 113 y sigs.,, especialmente pdgs. 163
v sigs.; OLIVENCIA: «La suspensién de pagos y la quiebra en el Cédigo de Co-
mercio», en Centenario del Cédigo, cit., pigs. 355 y sigs.

< (30) Las obligaciones emitidas por las compaiiias de ferrocarriles en Espaia
se¢ encontraban en su mayoria en manos de extranjeros y cotizaban en las Bolsas
de Londres y Paris [cfr. NapAL, J.: El fracaso de la revolucién industrial en
Espafia (1814-1913), Barcelona, 1975 (hay octava reimpresién de 1987), tabla e, en
la quc sc reflejan los recursos efectivos de las compafifas ferroviarias (acciones
y obligaciones), con distincién de la parte extranjera, a 31 de diciembre de 1869].
Vid. también TorTELLA CaSARES: Los origenes del capitalismo en Espafia, 2.° ed.,
Madrid, 1982, pdgs. 175 y sigs.. especialmente pdgs. 183 y sigs., y cuadros V-4
y V-10; Wais: Historia de los ferrocarriles esparioles, 2. ed., Madrid, 1974, pagi-
nas 159 y sigs.; GOmEz MeNpozA, A.: Ferrocarriles y cambio econémico en Es-
pafia (1855-1913), Madrid, 1982, pag. 30; MaTiLLA Quiz&: El sistema capilalista
en Espafia, cit., pags. 638 y sigs., eSpecialmente pags. 647 y sigs., y cuadro 1II, 3,
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de los obligacionistas de estas companias, cuando resultara imposible
hacer efectivos sus compromisos ante un supuesto de insolvencia de las
mismas (31).

Por ello, la promulgacién de la Ley de 12 de noviembre de 1869,
antes citada, supone un primer e importante paso hacia la posterior
configuracién de una organizacién colectiva de los obligacionistas, que
iria adquiriendo forma a través de la promulgacién posterior de toda
una serie de leyes especiales, en las que se regularon las suspensiones ,
de pagos de las compafiias de ferrocarriles y demds obras publicas.

2.1. La Ley de 12 de noviembre de 1869

La Ley facultaba a la compaiiia de ferrocarriles, cuando su situa-
cién econdémica no permitiera hacer frente a las obligaciones contraidas,
para solicitar al Juez competente ser declarada en estado de suspensién
de pagos. La declaraciéon de suspensién de pagos llevaba aparejada la
paralizacién de los procedimientos ejecutivos y de apremio que pudieran
haberse iniciado, y, entre otras actuaciones, obligaba a la compafiia
a presentar al Juez, en el plazo médximo de cuatro meses, una proposicién
de convenio para el pago de los acreedores (art. 11). El convenio tenia
cardcter obligatorio para todos los interesados en el ferrocarril, una vez
que fuera aceptado por una mayoria, cuyo cémpuio resultaba de la
division del pasivo de la compaiiia en tres grupos; uno de ellos, era
justamente el compuesto por los portadores de obligaciones en repre-
sentacién del capital figurado por los titulos-obligaciones, més los cupo-
nes y amortizaciones del principal vencidos y no pagados (32). Presen-
tada por la sociedad la proposicidn de convenio, y publicada conve-
nientemente, los obligacionistas tenian un plazo de tres meses, desde la
publicacién, para adherirse a la proposicién, excluyéndose la represen-
tacién de las obligaciones en cartera y las pignoradas. Bastaba el envio
por el obligacionista de una carta de adhesién acompafiada-con un
resguardo del depdsito de los titulos o cupones, para estimar la aceptacidn
del convenio.

La aprobacién del convenio necesitaba la adhesién de las tres quintas
partes de cada uno de los tres grupos en que quedaba dividido el pasivo
de la compafia, debiendo realizarse en el plazo anteriormente sefialado
de tres meses. Si en dicho periodo de tiempo no se llegaba a los minimos

(31) Vid. Duaue: La modernizacién del Derecho concursal en el siglo XIX,
citada, pags. 140 y sigs.

(32) El cémputo de los cupones y amortizacién del principal, por su valor
total, y el de las obligaciones, segiin el tipo de la Ley de 29 de enero de 1862,
es decir, el 6 por 100.
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exigibles, era preciso efectuar una segunda publicacién de la propo-
sicién de convenio, a la que bastaba con la adhesién de dos quintos del
total de cada uno de los dos primeros grupos (el primero, compuesto
por los créditos de trabajo personal y de los procedentes de expropia-
ciones, obra y material no satisfechos por la compadia; el segundo, com-
puesto por los obligacionistas), en un plazo de dos meses a contar desde
el momento de la nueva publicacién de la proposicién de convenio, y que
no hubiera oposicién que excediese de otros dos quintos de cualquiera
de dichos grupos o del total pasivo, para poder ser aprobado. En caso de
no cubrirse los requisitos anteriores, la compafiia era declarada en quie-
bra definitiva, supuesto en el que se constituia un Consejo de incau-
tacidn (art. 13), para proceder a su administracién y explotacién provi-
sionalmente hasta que se produjera la subasta de la misma.

Como se pone de relieve, la linea marcada por la Ley de 1869
puede considerarse como el primer antecedente espafiol que trata a los
obligacionistas con independencia del resto de los acreedores; hasta el
extremo de poner en sus manos la posibilidad de vetar la aprobacién
del convenio. Ademas abre la via para que sus decisiones puedan ser
adoptadas en el seno de un &rgano colegiado, pues el hecho de que
la aprobacién del convenio propuesto por la compania estuviera a cargo
de los dos quintos del total de los obligacionistas no prejuzga nada en
contra de la posibilidad de que dicha posicién se obtuviera después
de haberse contrastado por medio de alguna reunién de los interesados,
cuidl era la postura mas beneficiosa para la defensa de sus intereses
comunes. Sin embargo, siendo esta una novedad importante, no lo es
menos que la Ley de 1869 separa a las companias de ferrocarriles
del tratamiento dado a la quiebra en el Cddigo de Comercio de 1829,
y con ello se prefiere ‘Ja conservacién y saneamiento de la empresa a su
liquidacién y reparto patrimonial entre los distintos acreedores; eso es,
en realidad, lo que persigue la introduccién de un procedimiento de
suspensién de pagos configurado en beneficio de la compaiiia deudora
como previo a la declaracion de la quiebra definitiva (33).

2.2. La situacion de crisis de las compuaiiias de ferrocarriles
en el Cddigo de Comercio de 1885

El Cédigo de Comercio dedica la seccién octava del titulo primero
del Libro IV (arts. 930 a 941) a la suspensién de pagos y las quiebras

(33) Vid. OLIVENCIA: La suspensién de pagos y la quiebra en el Cédigo de
Comercio, cit., pags. 355 y sigs.; DUQUE: La modernizacion ‘del Derecho concursal
en el siglo XIX, cit.,, pags. 148 y sigs.; BLANco Constans: Estudios elementales
de Dcrecho mercantil, I, 2° ed., Madrid, 1901, pags. 759 y sigs.; BENITO, L.:
Manual de Derecho mercantil, cit., pags. 749 y sigs.
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de las compaiifas y empresas de ferrocarriles y demds obras piblicas.
En su exposicién de motivos -—asumida del proyecto de Cddigo de
Comercio de 18 de marzo de 1882— ya se hace referencia a la nove-
dad que supone la inclusidn en él de preceptos que tienen su origen
inmediato en la Ley de 1869 al especificar que «dichas reglas son fiel
transunto de las consignadas en la Ley de 12 de noviembre de 1869»,
a pesar de que ha sido necesario corregir algunos puntos que, en su mo-
mento, se demostraron deficientes (34).

En este orden de cosas cabe sefalar que el articulo 932 del Cédigo
de Comercio hace referencia exclusivamente a obligaciones hipotecarias,
mientras que el articulo 12 de la Ley de 1869 decia «portadores de obli-
gaciones», sin distinguir si éstas eran ordinarias o garantizadas. Igual-
mente, el citado precepto del Cédigo de Comercio divide el grupo en
tantas subsecciones como emisiones de obligaciones hipotecarias hubiere
realizado la compafiia y se encontraran ain, en €l momento de la soli-
citud del convenio, pendientes de amortizacién; cuando, por su parie,
la Ley de 1869 no establecia ninguna preferencia de las primeras emi-
siones sobre las posteriores, por lo que los tenedores de obligaciones
emitidas en distintas fechas [ormaban un solo grupo.

Por dltimo, el articulo 935 del Cédigo de Comercio no senala cudl
serd el procedimiento de aprobacién del convenio, limitindose a esta-
blecer los cOmputos necesarios para dicha aprobacién, que no son otros
que los del articulo 12 de la Ley de 1869. Sin embargo, en el articulo 936
del Cédigo se habla de «concurrencia», «segunda convocatoria», e in-
cluso del «cémputo de los votos», lo cual parece indicativo de la cele-
bracién de una junta de acreedores y no de una simple adhesién u opo-
sicién manifestadas por escrito, como se estipulaba en la Ley de 1869.
Todo ello, ademas, estd en consonancia con la exigencia general de la
celebracién de una Junta de acreedores, cuando de la quiebra se trate
(articulo 899). Pero conviene no olvidar que el articulo 900 del Cédigo
exime a los acreedores singularmente privilegiados, los privilegiados y los
hipotecarios de tomar parte en la resolucién de la Junta sobre el con-
venio, algo que es contradictorio con el contenido del articulo 932, se-
gundo pérrafo, puesto que, mientras en el convenio previo forman un
grupo méds de los acreedores, que puede llegar, por si mismo, a decidir
sobre 1a aprobacién o inaplicabilidad del convenio propuesto, en el caso
de la quiebra, a los citados acreedores (de obligaciones hipotecarias)
se les permite abstenerse de tomar parte en la resolucién de la Junta
sobre el convenio, sin que ello signifique ningdn perjuicio para sus

(34) Vid. MARTI DE EIXALA-DURAN Y Bas: Instituciones de Derecho mercantil
de Espafia, 9. ed., Barcelona, 1911, pags. 502 y sigs.
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derechos, en la medida que la garantia hipotecaria avala la afeccién de
los bienes comprometidos en el cumplimiento de la obligacién principal
con independencia del estado en que se encuentre el juicio de quiebra.

Una vez declarada la quiebra, y cuando proceda el nombramiento
de un Consejo de incautacién (art. 939), su composicién serd también
algo distinta a lo que se exigia en la Ley de 1869, pues los tenedores
de obligaciones hipotecarias pertenecientes a distintas emisiones tienen,
en todas ellas, derecho al nombramiento de un vocal que, dentro del
Consejo, colabore en la organizacién, administracién y explotacién de la
obra publica.

2.3. Otros precedentes de la actual tutela colectiva
de los obligacionistas

a) La Ley de 19 de septiembre de 1896, sobre convenio entre las
companias de ferrocarriles y sus acreedores sin llegar al estado de sus-
pensién de pagos, establecia la posibilidad de que dichas compafiias
sustituyeran por otros los titulos que tuvieren emitidos en aquel mo-
mento e, incluso, introducir en sus cuadros de amortizacién las modi-
ficaciones o aplazamientos que consideraran necesarios, siempre que
para ello hubieren obtenido el consentimiento de los interesados en los
mismos titulos, o la adhesién a la propuesta de convenio de los tres
quintos de los titulos u obligaciones a los que afectara, tal y como
establece el articulo 935 del Cddigo de Comercio.

La novedad mds importante de esta Ley .consiste en que la propuesta
de modificacién de las condiciones de las emisiones de titulos que
hubiere realizado la compaiiia, asi como la propuesta de convenio,
cuando procediera, podian presentarse por aquélla al Juzgado de Primera
Instancia sin necesidad de constituirse para la ocasién en estado de
suspensién de pagos. Igualmente, se sustituye el depésito de los titulos
al portador o negociables que presentaran su adhesién al proyecto de
convenio, por el estampillado de los mismos (art. 3.°, tercer parrafo) (35).

b) Por su parte, la Ley de 9 de abril de 1904, sobre convenios,
suspensién de pagos y quiebras de las sociedades o empresas concesio-
narias de obras publicas, ratifica el sistema de estampillado de los titulos
para la aprobacién del convenio y lo extiende para los supuestos de
oposicién al mismo (art. 1.°, primer parrafo) (36).

(35) Vid. el interesante comentario que hace OLIVENCIA a la nueva dulcifica-
cién del Derecho concursal que supuso la aprobacién de la Ley analizada en el
texto (La suspensién de pagos y la quiebra en el Cédigo de Comercio, cit., pagi-
nas 374-375).

(36) Vid OLIVENCIA, ob. y loc. dlt. cit.
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c¢) La Ley de 2 de enero de 1915, sobre suspensién de pagos de
compaiiias de ferrocarriles, significa un cambio importante en la regu-
lacién del procedimiento de aprobacién del convenio entre la compaiiia
y sus acreedores, y de la posible tramitacién posterior de la suspensién
de pagos, sometiéndolas a un mayor rigor que el que implantaron las
leyes especiales anteriores (37).

En primer lugar, incorpora la posibilidad de que los obligacionistas
portadores, por lo menos, de la vigésima parte de las obligaciones en
circulacidn, soliciten la declaracién de suspensién de pagos de las com-
‘pafiifas y empresas de ferrocarriles y demds obras 'de servicio publico
general, provincial o municipal, cuando dichas compafifas no hubieren
pagado enteramente los cupones de sus obligaciones o el importe de las
amortizaciones dentro del afno siguiente a sus respectivos vencimientos,
y requeridas notarialmente no lo verificaran (art. 3.°). Para comprobar
la legitimacion de los demandantes, se vuelve a instaurar, con caricter
necesario, el depdsito de los litulos (en lugar de su estampillado, como
ocurifa para la aprobacién u oposicién al convenio), el cual podrd
efectuarse en el Juzgado, en el Banco de Espana o en los corresponsales
de éste en el extranjero.

En segundo lugar, y una vez declarada la suspensién de pagos de
una compania concesionaria de obras ptiblicas, la administracién provi-
sional se encargard a una Comisidn gestora, que gozard de las mismas
facultades atribuidas por los Estatutos y acuerdos de la empresa o Con-
sejo de administracién a sus delegados o gerentes, excepto lo relativo
al convenio, si se propusiere o se hallare en curso (art. 5.°), pues para
este solo efecto continuard funcionando el Consejo de administracién
de la empresa deudora, Estara compuesta por un presidente, designado
por el Gobierno, la Diputacién provincial o el Ayuntamiento, segin
quien hubiere otorgado la concesién; tres miembros del Consejo desig-
nados por el propio Consejo de administracién de la compaiiia o, en
su defecto, por el Juez, de los cuales dos, por lo menos, deberdn ser
obligacionistas, teniendo pieferencia, en caso de empate, los que hubie-
ren promovido el expediente, y tres representantes de los acreedores
de la sociedad deudora (art. 4.°). La Comisidn gestora ejercerd sus fun-
ciones hasta que el convenio propuesto por la empresa quede aprobado
y se empiece a cumplir; igualmente cesard en sus funciones cuando por
acuerdo firme sea declarada en quiebra la empresa deudora (art. 6.°).

d) Por su parte, la Ley de | de septiembre de 1939, sobre inter-

(37) Vid. BLanco Constans: Estudios elementales de Derecho mercantil, |,
4 ed. (revisada por MUR SancHo), Madrid, 1936, pdg. 762; Bentto, L.: Manual,
111, cit., pags. 752 y sigs.

7
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vencién en las empresas, prevé el nombramiento de un Consejo de
incautacion para que, con independencia de la tramitacién judicial de
la quiebra o de la suspensién de pagos, dirija las actividades de la em-
presa durante el tiempo en que se encuentre en litigio su estado juridico
y quede reorganizada para el trabajo (art. 3.°). El Consejo estard formado
por un presidente y dos vocales, nombrados libremente por el Gobierno
entre personas capacitadas en la materia; un vocal interventor por la
Hacienda Ptblica; un representante por parie de los accionistas de la
sociedad, nombrado por el Estado entre los mayores accionistas, y otro
por los obligacionistas o acreedores, nombrado por éstos o, a falta de
acuerdo, por el Gobierno (art. 4.).

¢) Asimismo parece oportuno hacer un breve anilisis' de la Ley
de 21 de abril de 1949, sobre compensacién de ampliaciones y mejoras;
saneamiento financiero; ferrocarriles de explotacién deficitaria, y regu-
lacidn de auxilios econdémicos anteriores. El capitulo Il de la Ley, sobre
saneamiento financiero de las compafias concesionarias de ferrocarri-
les, establece la sindicacion obligatoria de todos los obligacionistas de
las compafias titulares de concesiones temporales de ferrocarriles que
no puedan cubrir sus obligaciones y necesiten invertir nuevos capitales
para ampliacién o mejora de sus establecimientos ferroviarios, o para
renovacion de ellos cuando, por ¢l afraso de su conservacidn, equivalga
a una reconstruccién total o parcial.

El Sindicato ostenta la representacién de todos los obligacionistas
y se rige por una Comisidn ejecutiva, compuesta por un minimo de cinco
o seis miembros, elegidos por la Junta de obligacionistas, de entre los
mismos que formen parte del grupo mayoritario y minoritario.

Dentro de los ocho dias siguientes a la constitucion de la Comisién
gjecutiva, la compafia hard una proposicién de convenio al Sindicato
de obligacionistas, por medio de aquella Comisién. Esta Comisién vendra
obligada a publicar la proposicién de convenio en el Boletin Oficial del
Estado, en el de la provincia y en dos periddicos de gran circulacidn
en la localidad donde la compaiiia esté domiciliada, y deberd convocar
la Junta de obligacionistas siempre que lo estime conveniente. En el
plazo de un mes, contado desde la entrega de la proposicién, el Sindicato
podrd hacer contraproposiciones por medio de la Comisién ejecutiva.
La compafifa mantendrd o modificard su proposicién dentro de los quince
dias siguientes de aquéllas. Transcurrido este término, se estimard defi-
nitiva la proposicién y comenzard el plazo para adherirse u oponerse
a ella.

La proposicion de convenio se estimard aceptada si en el término
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de un mes se adhieren expresamente a ella tres quintas partes del capital-
obligaciones.

Si transcurriese el plazo sin haber alcanzado esta adhesidén, se harg,
dentro de los quince dias siguientes, nueva publicacién en la misma
forma, y con la misma prevencién [la cual consiste en la aprobacién
por el Gobierno del convenio, bien cuando la Junta de obligacionistas
no hubiera podido reunirse vdlidamente por falta de asistencia bastante
o bien cuando la proposcién de convenio no hubiere resultado expresa-
mente aceptada por las dos quintas partes del capital-obligaciones, todo
ello con fundamento expreso en la necesidad o la conveniencia que
para el interés general entrafiase el-convenio propuesto y en su efectiva
inocuidad y atin beneficio posible para el interés de los obligacionistas
(articulo 33)], de la proposicién de convenio, que se estimard aceptada
si en el términos de otro mes, a contar desde la nueva publicacién,
obtiene la adhesién expresa de dos quintas partes del capital-obligaciones
y no se oponen, también expresamente, otras dos quintas partes de él.

Aceptada la proposicién, el convenio se hara obligatorio para todos
los obligacionistas.

Para manifestar la adhesién o la oposicién a la proposicion de con-
venio, bastard dirigir a la compafia una carta acompafiada de un justifi-
cante de tener depositados los titulos. Cuando no se hallen depositados,
la adhesién o la oposicién deberdn constar en acta notarial.

Cuando la Junta de obligacionsitas no haya podido reunirse vélida-
mente por falta de asistencia bastante, el Gobierno podrd declarar
ticitamente aceptado el convenio y aprobarlo para su ejecucién. Una
vez ejecutado el convenio, quedaran automdticamente disueltos el Sin-
dicato de obligacionistas y su Comisidén ejecutiva.

Nos encontramos, pugs, cOn una norma que se anticipa a la pro-
mulgacién de la Ley de Sociedades Andnimas, y en este sentido organiza
colectivamente a los obligacionistas para la defensa de sus intereses ante
la situacién de crisis de la sociedad. Pero no podemos olvidar dos datos
que, de algiin modo, ensombrecen la originalidad del sistema que se
implanta a través de la Ley de 1949. Por un lado, la sindicacién de los
obligacionistas tiene lugar, a los efectos de la Ley, exclusivamente para
proceder a la aprobacién del convenio previo a la situacién concursal
de las comparifas de ferrocarriles; con ello la organizacién colectiva
tiene un caracter accidental, porque su existencia ni estd prevista cau-
telarmente ni es un requisito de la emisidn, sino para que los obliga-
cionistas intervengan activamente en las gestiones que intenten llegar
a una solucién de los problemas planteados a la sociedad. Por otro lado,
es un hecho que ¢l Anteproyecto de Ley de Sociedades Anénimas, ela-
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borado en el seno del Instituto de Estudios Politicos, fue publicado
en 1947, por lo que no seria de extranar que el legislador de 1949
hiciera uso de la organizacién prevista en el Anteproyecto, con el fin
de satisfacer ciertas necesidades urgentes, y pensando que dicho régimen
tomarfa carta de naturaleza con la aprobacién de la Ley de Sociedades
Andnimas, como asi fue (38). Sin embargo, el paralelismo entre las
organizaciones previstas en ambas normas presenta ciertas peculiari-
dades no sélo en cuanto a denominaciones se refiere (Junta de obliga-
cionistas y Comisién ejecutiva, en la Ley de 1949; Asamblea de obligacio-
nistas y comisario, en la Ley de 1951), sino también respecto a las
funciones asignadas a los érganos que componen el Sindicato.

La Ley de 1949 crea una Comisién ejecutiva, en el seno del Sindicato
de obligacionistas, cuya competencia no estriba tinicamente en la gestién
y administracién de aquél, sino que llega incluso a tener poder de
decisién, por cuanto el articulo 27 senala que la Junta de obligacionistas
serd convocada, para deliberar acerca de los términos de la propuesta
de convenio, solamente cuando la Comisién lo estime conveniente. Por
su parte, el articulo 122 de la Ley de Sociedades Anndimas no deja lugar
a dudas respecto a que el poder de decision del Sindicato reside en
la Asamblea de obligacionistas, mientras que el comisario posee funcio-
nes de gestién y representacion de aquél, sin que parezca posible que,
en principio, el comisario pueda adoptar decisiones por si mismo sin
contar con la decisién adoptada en la Asamblea.

A pesar de la existencia de todos estos antecedentes que, de algiin
modo, dan participacién a los obligacionistas en los érganos compe-
tentes cuando se trata de resolver la crisis econémica de la sociedad
emisora de los titulos, lo cierto es que en ninglin momento cabe pensar
en una organizacién colectiva, con caricter estable, que se cree al solo
efecto de defender los intereses legitimos de los obligacionistas en todo
tiempo y ante cualquier evento que tienda a modificar las condiciones
establecidas en el contrato de emisidn. Es cierto que parcce existir en
el legislador el dnimo de defender dichos intereses, pero solamente
cuando se ha producido ya materialmente la situacion no deseada, o me-
jor, no prevista, entre aquellas condiciones; es decir, cuando cumplir
la oblgiacién de pago de los intereses o la amortizacién del principal,
en los plazos previstos, resulta practicamente imposible. De ahi que sea
preciso esperar hasta la promulgacion de la Ley de Sociedades And-
nimas para encontrar una auténtica organizacién colectiva que, por una

(38) Es preciso recordar que el articulo 132 de la vigente Ley de Sociedades
Anénimas deja a salvo lo establecido en las leyes que hayan autorizado una cmi-
s16n o regulen la suspensién de pagos de cierlas empresas, como las de ferrocarri-
les y demas obras piblicas.
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parte, facilite las relaciones de la sociedad con sus obligacionistas,
y, por otra, al adoptar sus decisiones por el régimen de mayorias, le
permita ser el interlocutor valido de todos los tenedores de obligaciones,
que correspondan a la misma emisién, en un momento dado y ante quien
corresponda, sin necesidad de expresar individualmente las opiniones
de todos ellos.

3. ESTADO ACTUAL DE LA TUTELA DE LOS OBLIGACIONISTAS

Aunque en nuestro pais se adoptd, inicialmente, el sistema de agru-
par a los obligacionistas temporalmente y ante la presencia de una suspen-
sidn de pagos o quiebra de la sociedad emisora, acudiendo a la sociedad
civil o la asociacién, como figuras adaptables a las finalidades perse-
guidas por la colectividad (39), el estado actual de la cuestién, tal como
aparece en el capitulo VII de la Ley de Sociedades Andnimas, difierc
notablemente. El legislador de 195! determina la obligatoriedad de la
constitucidon de un 6rgano de defensa de los obligacionistas y, ademas,
establece el régimen aplicable al mismo; como es sabido, ese drgano
de defensa adopta la denominacidén de Sindicato, y se configura como
una «asociacién tipica especial, organizada legalmente bajo la influencia
del modelo de la sociedad andénima» (40). Se trata, pues. de una asocia-

(39) Vid. IsaBaL, M.: «Obligacionista» (voz) en Enciclopedia Juridica, tomo
XXIII, pag. 598, donde el autor afirma que «(...) es muy general la queja de lo
desatendidos que estan por ‘el Cédigo de Comercio los intereses de los obligacio-
nistas, privados de toda intervencién en la gestién de la compafiia emisora y pre-
cisados a ver, sin poder poner remedio, el desacierto con que acaso se la lleve».
Tgualmente, vid. Ponsa GiL: Sociedades civiles, mercantiles, cooperativas y de
seguros. [, 2° ed., Barcelona, s/f (s.e. 1923), pags. 297 y sigs., pone de manifiesto
la precana situacién de los obligacionistas hipotecarios en cuanto a las posibilida-
des dc informacién sobre la situacién de la sociedad emisora, no sélo en nuestro
Derecho, sino en ¢l de la mayoria de los paises, v apunta una solucién afirmando
que «(...) la Ley deberia regular la intervencién de los obligacionistas por medio
de un inspector sindico o mandatario, o. como suele hacerse en Inglaterra, con-
cediendo voto deliberativo a los obligacionistas en las juntas generales de accio-
nistas. y estableciendo, como en Suiza, la comunidad de obligacionistas».

(40) Las tesis mantenidas por GARRIGUES acerca de la analogia entre el sin-
dicato de obligacionistas y la sociedad anénima han influido, sin duda, a la hora
de conformar el estado de la opinién doctrinal sobre la materia (Tratado, 1-2, cit.,
péaginas 810-811). Vid, en el mismo sentido, DuQuE: Obligaciones, cit., pags. 857
y sigs. Sin embargo, la doctrina no es pacifica en este punto, ya que son diversas
las posturas acerca de la naturaleza juridica del sindicato de obligacionistas. Asi.
RuB10 parece ver una cofitularidad de derechos de crédito a la que la Ley impone
forzosamente un tratamiento uniforme (cfr. Curso de Derecho de Sociedades
Anonimas, 3° ed., Madrid, 1974, pédgs. 440-441); mientras que ARRILLAGA, pro-
bablemente influido por la docirina francesa, defiende que, a semejanza de lo que
sucede con los acreedores de la quiebra, los obligacionistas constituyen una masa
con personalidad juridica (cfr. Emisién de obligaciones, cit., pégs. 185 y sigs.). Por
ultimo, también cabe destacar a quienes propugnan la tesis de la sociedad civil
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cion (conjunto de personas que se unen para alcanzar un fin comin
a las mismas), porque se compone de una pluralidad de miembros, es
decir, de todos los obligacionistas; existe una finalidad para cuya con-
secucién se unen, como es la defensa de los legitimos intereses de la
colectividad, y, por dltimo, posee una organizacidn que se hace visible
a través de un Srgano deliberante, la Asamblea, y otro ejecutivo y de
representacion, el comisario.

A través de la constitucién obligatoria de un érgano de defensa,
el legislador ha querido, en definitiva, que los obligacionistas se anti-
cipen a organizarse, se agrupen antes de aquel momento en el que,
previsiblemente, la sindicacién ya sirve de poco; asi sucede cuando sobre-
vienen las crisis econdmicas o, en (ltima instancia, 1a° quiebra de 1a
sociedad emisora de los titulos (41). El medio mas adecuado para con-
seguir la finalidad perseguida no parece ser otro que el de exigir la cons-

[vid. VELAsco ALoNso: La Ley de Sociedades Andnimas, 5.* ed. (reimpr.). Madrid.
1984, pag. 563], posiblemente también bajo la influencia de la practica francesa
anterior al Decretoley de 1935, que, a su vez, es la solucién acogida por el
articulo 112 del Proyecto dec Cédigo de Comercio espafiol de 1926. Sin embargo.
como afirman UR{A-MENENDEZ, en GARRIGUES-URfA: Comentario, 11, cit., pags. 595
y sigs., y Duqug, ob. y loc. dlt. cit, la trascendencia de la calificacién, en los
momentos actuales, es secundaria desde el instante en que el propio legislador
asume la iniciativa. Es mas, en el artfculo 113 de la LSA, se emplea el término
«asociacién» como sinénimo de «agrupacién», con lo cual simplemente se apunta
«a un tipo de organizacién plurisubjetiva, cuya especie habria que precisar des-
pués». No obstante, parece conveniente recordar que al estado actual se ha llegado
tras una viva discusién en torno a la distincién entre a%ociacion y sociedad, y, a su
vez. cntre sociedades civiles y sociedades mcrcantiles. Para su estudio. vid.. entre
otros, GARRIGUES: «Teoria general de las sociedades mercantiles», RDM, 1974,
paginas 7 y sigs.. y 1976, pags. 519 y sigs.; id, Curso de Derecho mercantil, 1,
72 ed., Madrid, 1976, pags. 306 y sigs.; GIRON: «Sociedades civiles y sociedades
mercantiles: distincién y relaciones en Derecho comparado», RDM, 1946, pagi-
nas 345 y sigs., cspecialmente pégs. 401 y sigs.; id., «Sobre los conceptos de
sociedades en nuestro Derecho», RDP, 1954, pags 369 y sigs.; id.. «Los conceptos
y tipos de sociedades en los Cédigos Civil y de Comercio y sus relaciones», en
Estudios del Centenario de la Ley del Notariado, 1V, Madrid, 1964, pags. 1 y sigs.;
id., Derecho de sociedades, 1, Madrid, 1976, pédgs. 25 y sigs., y la abundante bi-
bliografia extranjera contenida en las anotaciones al texto; id., Apuntes de Dere-
cho mercantil (Sociedades. Parte general), Madrid, 1983-84, pags. 5 y sigs.: Gon-
zALEZ ORDONEz, J. M.: «Los criterios de Derecho espafiol sobre distincién de
sociedades mercantiles y sociedades civiles y sus consecuencias précticas», RDM,
1957, pégs. 51 y sigs.; CAMARA ALVAREZ, M.: Estudios de Derecho mercantil, 1-1,
2. ed., Madrid, 1977, pdgs. 101 y sigs.; FERNANDEZ DE LA GANDARA: La atipicidad
en Derecho de sociedades, Zaragoza, 1977, péags. 293 y sigs.; DIiEz-Picazo, L.:
Sistema de Derecho civil, 11, Madrid, 1983, pags. 537 y sigs.; URfA: Derecho mer-
cantil, 13° cd. (reimpr.). Madrid, 1986, pags. 117 y sigs.; BROSETA: Manual de
Derecho mercantil, 6.° ed., Madrid, 1985, pags. 129 y sigs.; SANCHEZ CALERO: [ns-
tituciones de Derecho mercantil, 12.° ed., Madrid, 1986, pags. 149 y sigs.; VICENT
CHuLIA: Compendio critico de Derecho mercantil, 1, 2° ed., Barcelona, 1986,
paginas 185 y sigs.

(41) Cfr. UriaA-MeNENDEZ, en GARRIGUES-UrfA: Comentario, 11, cit., pag. 528,
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titucién de una asociacién de defensa como condicién necesaria para
la ticitud de la emisién. Se puede, pues, afirmar que el Sindicato es
una asociacién necesaria, sui generis, en cuyo nacimiento y extincién
no juega para nada la voluntad de los obligacionistas, los cuales van
integrdndose en ¢l conforme adquieren los titulos (42). Como no todos
los obligacionistas adquieren los mencionados titulos a la vez, sino suce-
vamente, respetdndose por lo general el orden de las peticiones de los
suscriptores, la Ley recurrié a un sistema que da lugar a que el Sindicato
exista desde que dos obligacionistas, al menos, hayan recibido los titulos,
incluso con cardcter provisional, puesto que la constitucién no estd
vinculada a la suscripcién que efectlen los obligacionistas, sino a la
recepcién de los titulos, y va ensanchando paulatinamente su base per-
sonal hasta que, entregado el Gltimo titulo de la emisién, se agota el
ntimero de los tenedores de obligaciones (43). Mas, para que el Sindicato
quede vélidamente constituido, es necesario que la escritura de emisién
se haya inscrito en le Registro oportuno con anterioridad a que aquél
comience sus actuaciones; en otro caso, no existird tal Sindicato por no
haberse cumplido el requisito previsto en el articulo 121 de la Ley (44).

El Sindicato nace, por tanto, como 6rgano necesario en cada emisidn
que realice una sociedad andnima (45), y actuard —como se ha indicado

(42) El dltimo parrafo del articulo 117 de la LSA dice: «La suscripcién de
los titulos implica para cada obligacionista la ratificacién plena del contrato de
emisién y su adhesién plena al sindicato». Se deduce de aqui que la tutela de los
intereses colectivos prima en la intencién del legislador, ante la defensa individual
de los derechos de los obligacionistas, puesto que no cabe pensar en otro acto de
voluntad individual que no sea el de la propia adquisicién de los titulos, ya que
de este acto derivan una ratificacién y una adhesién automética de las que no
forma parte la autonomia de la voluntad; este motivo conduce de nuevo a man-
tener que la agrupacién de los obligacionistas en un sindicato es una asociacion
«sui generis» a la que no es posible aplicar normas de figuras preexistentes (vid.
UriA-MENENDEZ, 0b. cit., 11, pags. 395 vy sigs.; URfa: Derecho mercantil, cit., pa-
ginas 418 y sigs.; GIRON: Derecho de sociedades andniimas, Valladolid, 1952, pagi-
na 559: Duaque: Obligaciones, cit.. pags. 857 y sigs.; SANCHEZ CALERO: [nstitucio-
nes de Derecho mercantil, cit.. pag. 310).

(43) Vid. URIA-MENENDEZ, 0b. cit., 11, pag. 592; GIrRON, ob. y loc. iilt. cit.;
Rusio: Curso. cit., pag. 432.

(44) Segiin GIRON, el cardcter anfibiolgico del dltimo inciso del punto pri-
mero del articulo 121 de la LSA queda resuelto mediante el contenido del articu-
lo 125 de la misma (cfr. Derecho de Sociedades Andnimas, cit., pag. 559).

(45) La pluralidad de organizaciones es tambiién la solucién més generalizada
en Derecho comparado; en Suiza, articulo 1.157, segundo pérrafo, de la -OR
fvid. Z1eGLER: «Obligationenrecht», en Kommentar zum Schweizerischen Zivil-
gesetzbuch, VII, Berna, 1950, pags. 26 y sigs.); en Italia, asi lo entiende un sector
de la doctrina (vid. PETTITI: | {itoli obbligazionari, cit., pdgs. 209 y sigs.; Cam-
POBASSO: Le obbligazioni, cit., pags. 114 y sigs.), mientras que olro sector sc
muesira favorable a una Unica organizacién articulada en varias asambleas, en la
que queden agrupados los obligacionistas pertenecientes a las diversas emisiones que
la sociedad haya realizado (vid. FORMIGGINI: «Diritti individuali degli azionisti
privilegiati & degli obbligazionisti», Riv. Trim. Dir. Prov. Civ., 1952, pag. 118). Por
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mas arriba— por medio de dos distintos instrumentos. Uno es el comi-
sario, de cardcter estable y habitual, que posee facultades de gestién
y representacién, asi como la de interponer las acciones colectivas que
correspondan al Sindicato en defensa de los intereses de los sindicados,
ademds de servir de enlace de las relaciones entre la sociedad emisora
y el propio Sindicato. El otro es la Asamblea, érgano permanente
en cuanto a su existencia e interminente en cuanto a su actuacién, pues
su objeto fundamental es deliberar y decidir sobre todas aquellas cues-
tiones que afecten, por minima que sea la modificacién propuesta, a las
condiciones expuestas en el contrato de emisién y ratificadas por los
obligacionistas en su adhesién al Sindicato.

3.1. El problema de la legislacién aplicable a las situaciones
de crisis de la sociedad emisora

El estudio de la posicién juridica de los obligacionistas en los su-
puestos de crisis econdmica judicialmente declarada de la sociedad emi-
sora exige distinguir las situaciones de suspensién de pagos y de quiebra
de cualquier sociedad mercantil o de una compafiia o empresa de ferro-
carriles y demas obras piblicas, pues asi lo ha querido el legislador
ya desde el siglo x1x. Ademds, la relevancia y protagonismo atribuidos,
en aquellos momentos, a los obligacionistas en la legislacién especial
dedicada a solucionar los problemas planteados por la construccién de
las grandes obras de ingenierfa no se han visto alterados hasta la fecha.

En la seccién octava del titulo primero del libro IV del Cédigo de
Comercio vigente (arts. 930 a 941) se hallan las normas aplicables
a las suspensiones de pagos v a las quiebras de las compafiias o empresas
de ferrocarriles y demds obras ptblicas; pero el dltimo articulo de la
seccidn anterior, es decir, el 929, remite a aquellos preceptos para la
resolucién de las proposiciones de convenio que las compafiias (46) pu-

ultimo, respecto a Francia, la introduccién de un segundo parrafo en el articulo 293
de la Ley de Sociedades, por el que se permite reagrupar en una “(nica masa
a obligacionistas de distintas emisiones con derechos idénticos, abre la posibilidad
de quc la doctrina sefiale que, independientemente de cudl fuera la situacién
concreta que motivara la reforma, dicha norma posee un caricter general y, en
consecuencia, podr4 acogerse a ella cualquier sociedad (vid. RoBLoT: Traité, 1, cit.,
pagina 935; TArTHE-SICHEL: Obligations ordinaires, cit., pigs. 126 y sigs.).

(46) Puede entenderse que se trata de cualquier Sociedad Andnima en gene-
ral, pues a pesar dc que el articulo 929 del Cédigo de Comercio no especifica
a qué socicdades sc refiere, si advierte que la compafifa estard representada du-
rante la quiebra seglin hubieren previsto para este caso los Estatutos, y en su
defecto, por el Consejo de Adminisiracién, lo cual parece bastante concluyente
respecto a cuél fue la intencién del legislador en relacién con la delimitacién del
tipo de sociedades a las que se dirige el precepto. Asimismo, en este séntido cabe
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dieran presentar a los acreedores, aiin estando incursas en quiebra y
cualquiera que fuera el estado de la misma. Con ello vemos que aiin
existiendo una disciplina aplicable a la suspensién de pagos y a la
quiebra de las sociedades en general, en materia de convenio es precisa-
mente la legislacidén especial la que nutre, en nuestro Derecho, ese régi-
men. Y lo hace desde la perspectiva histérica de la solucidn concreta
dada a las situaciones de insolvencia de las compaiiias de ferrocarriles,
para las que resultaba impensable llegar a la quiebra, porque la ins-
talacién del ferrocarril era considerada de interés puablico y, en conse-
cuencia, practicamente nada podia detener la carrera emprendida para
financiar, primero la construccién y después la explotacidn, de ese medio
de transporte. Como ya hemos visto, la gravedad de la situacién a la que
se llegd aconsejé dar una amplia y activa participacién a los principales
acreedores de las compaiiias, en definitiva, a los obligacionistas, en los
convenios que aquélla planteara para intentar resolver el incumplimiento
de sus compromisos del modo menos gravoso posible.

La aprobacién de la Ley de Suspensién de Pagos de 1922 no
modificé la situacién, pues se limita a establecer (art. 1.°) su inaplica-
bilidad a las sociedades comprendidas en el articulo 930 de! Cddigo
de Comercio, lo cual equivale a una aceptacién expresa del complejo
régimen que hasta entonces se habfa desarrollado en torno a las com-
paiifas y empresas de ferrocarriles y demés obras piblicas.

Sin embargo, para el resto de las sociedades mercantiles conviene
hacer algunas precisionés, ya que, por un lado, el capitulo VII de la
Ley de Sociedades Andnimas sélo es aplicable a las emisiones de obli-
gaciones realizadas por sociedades andnimas, dejando en manos del emi-
sor o de un ndmero de obligacionistas la constitucién del Sindicato,
cuando se trate de la emisién de obligaciones por sociedades que no
hayan adoptado la forma de andnimas, asociaciones u otras personas
juridicas (art. 6.° de la Ley de 24 de diciembre de 1964). Por otro lado,
la Ley de Suspensién de Pagos de 1922 no hace la mis minima refe-
rencia especial a los obligacionistas; este dato viene a complicar el pro-
blema, porque parece, entonces, que no se produjeran més situaciones
de crisis que preocuparan que aquellas que se ocasionaran alrededor de
las sociedades andnimas que realizasen alguna obra piblica gozando
de subvencién del Estado. o para cuya construccidn hubiese precedido
concesién legislativa o administrativa.

No nos parece, sin embargo, correcta esta insinuacién; lo que sucede
mds bien es que una vez més se pone de manifiesto la falta de coherencia

interpretar la mencién expresa del articulo 928 al convenio en la quiebra de
Sociedades Andnimas.
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de las normas concursales, ¢ igualmente, de nuevo, florece la falta de
previsién con que se ha tratado la posicién juridica de los obligacionistas
en general, que no cuentan mas que con el sistema establecido en la Ley
de Sociedades Andnimas.

Por dltimo, y separdndose atin méas de la ldgica de la disciplina
aplicable, el articulo 132 de la Ley de Sociedades Andnimas declara
que las disposiciones del capitulo VIl de la misma —entre las que se
incluye la existencia de la organizacién imperativa de los obligacionistas—
se entienden sin perjuicio de lo establecido en las leyes que hayan auto-
rizado una emisién o regulen la suspensién de pagos de ciertas empresas,
como las de ferrocarriles y demds obras publicas.

Todo ello contribuye a fundamentar las conclusiones a que llegé-
bamos mas arriba, en el sentido de que la disciplina sobre la tutela de
los intereses comunes de los obligacionistas se encuentra, por primera
vez, en las Leyes de Suspension de Pagos de las compaiiias de ferroca-
rriles. Mas su estudio estaria incompleto si no se tratara, igualmente,
desde la perspectiva de la Ley de Sociedades Andénimas, donde podre-
mos encontrar otros argumentos para justificar la actuacién del Sindicato
de obligacionistas ante la situacién de insolvencia de la sociedad emisora
de los titulos.

3.2. La actuacién del Sindicato en torno a la situacidn de crisis
de la sociedad emisora

En el marco general de competencias atribuidas a la Asamblea por el
articulo 122 de la Ley de Sociedades Andnimas, cabe destacar la refe-
rente al ejercicio de las acciones judiciales correspondientes. El ejercicio
de dichas acciones, una vez sometidas a la deliberacién y aprobacién
de la Asamblea (art. 118, primer parrafo, de la Ley) podra ser realizado
por el comisario.

Este es el contexto en el que cabe referirnos a la intervencién del
6rgano colegiado de proteccién de los obligacionistas, el Sindicato, en
los procedimientos de crisis econdmica de la sociedad emisora de los
titulos, en sustitucién de la intervencién individual y aislada de cada
uno de aquéllos. De este modo —como se reconoce en la exposicién de
motivos de nuestra Ley— se ha intentado paliar «la situaciéon de desam-
paro en la que se encuentra el obligacionista aislado frente a la sociedad
emisora, sustifuvendo su accién individual y aislada por la accién colec-
tiva dirigida por un organismo designado de diverso modo, cuya misién
consiste esencialmente en represcntar a los obligacionistas ante la socie-
dad o ante los 6rganos administrativos o jurisdiccionales». En consonan-
cia con esa declaracién, el citado articulo 122 rccoge la norma que per-
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mite justificar la afirmacién de la que partimos: la competencia de}
Sindicato para instar y actuar durante el procedimiento corcursal de la
sociedad emisora.

a) Motivos que justifican el mantenimiento del Sindicato
durante el estado de quiebra de la sociedad emisora

La intervencién en la quiebra, a través del drgano colectivo de
defensa, sirve para facilitar las relaciones entre la sociedad deudora y sus
obligacionistas, e incluso entre estos Gltimos y los érganos de la quiebra
o de la suspensidn, y mds concretamente con los sindicos e interven-
tores, que, segln el articulo 1.101 del Cddigo de Comercio de 1829
(vigente a través del articulo 1.378 de la Ley de Enjuiciamiento Civil),
habran de intervenir en el examen y reconocimiento de los créditos.
Esta tarea presenta grandes dificultades si la relacién de acreedores
(articulo 1.004 del Cédigo de Comercio dc 1829) ha de formalizarse
haciendo menci6n individual de las obligaciones pendientes de amortizar,
sobre todo por la complejidad que entrafia el seguimiento de los titulos
al portador; pero si admitimos la posibilidad de incluir en la relacién
a las obligaciones por el total de la deuda pendiente de amortizacidn,
dado que se trata de un crédito tinico (47), los problemas quedaran disi-
pados (48).

No obstante, cabe sefialar nuevamente que el reconocimiento expreso
de la legitimacién del Sindicato para solicitar e intervenir en la quiebra,
en representacién de sus miembros, evitaria cualquier duda respecto
a la interpretacidn del concepto de interés comiin y sus limites en rela-
cién con los derechos individuales de los obligacionistas.

(47) El titulo-obligacién no viene més que a individualizar, a través del docu-
mento, una parte de un todo que es el empréstito obligacionista que da lugar a la
emisién. Vid. VERDERA: «La emisién de titulos en la nueva Ley espafiola de So-
ciedades Anénimas», Ann. Dir. Comparato, XXX, Roma, 1954, pag. 51; PaLa ME-
pDIANO: «la agrupacién de obligacionistass, AAMN, 1950, pag. 230; ARRILLAGA:
Emision de obligaciones, cit., pag. 15.

(48) En este sentido, creemos que ha de interpretarse igualmente el articu-
lo 11, niimero 4, del Anteproyecto de Ley Concursal de 1983, en el que se exige
que cuando sea el propio deudor quien inste la declaracién de su concurso, deberd
acompaiiar al escrito de solicitud «una sucinta relacién del total pasivo, con ex-
presién individualizada de las deudas vencidas y de las que venzan dentro de los
seis meses siguentes». En contra, vid. SAGRERA TizdN: «Una grave laguna en el
Anteproyecto de Ley Concursal: La imposible inclusién de los acreedores obliga-
cionistas», RGD, nims. 481-482, octubre-noviembre 1984, pédgs. 2399 y sigs., donde
el auto rconsidera que los obligacionistas quedan apartados de intervenir en el
procedimiento concursal, a tenor del Anteproyecto, por cuanto entiende que el
presidente del sindicato de obligacionistas «no se halla facultado para asumir una
representacién en bloque de tales obligacionistas, que vendrian a constituir una
masa anénima de desconocidos, pero existentes y reales acreedores, privilegiados,
por mas sefas (.. )».
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En dcfinitiva, tanto por las soluciones que aportan ordenamientos
préximos al nuestro como por la tendencia generalizada a buscar la
tutela de derechos comunes a través de drganos colegiados, entendemos
que en la futura reforma de la materia se deberia tener en cuenta que
la existencia de un Sindicato de obligacionistas es beneficiosa para todos
los participantes en la emision, y que sus competencias deben llegar hasta
el mismo limite que impone la defensa de los derechos individuales,
sin dejar ningin resquicio a la duda acerca de su legitimacién para
actuar en nombre colectivo, cuando los intereses en juego sean los de
todos los obligacionistas.

b) Ejercicio de la accidén colectiva frente a la tutela individual
de los derechos

Esta afirmacién, reiteradamente mantenida a lo largo de este trabajo,
es la que puede llegar a cerrar el circulo que comienza con la constitucidn
de un 6rgano de defensa, pues hegar la competencia del Sindicato para
entablar las acciones judiciales correspondientes serfa tanto como dejarlo
reducido a una colectividad inoperante, capaz de adoptar acuerdos, pero
incapaz de ejecutarlos, lo quc incurrirfa en el contrasentido de conceder
derechos y negar los medios de hacerlos efectivos (49).

La existencia de un dérgano colectivo que actde en interés del grupo,
adoptando sus decisiones por mayoria, puede parecer, a primera vista,
una limitacién de los derechos individuales de los obligacionistas; es
decir, la facultad que posee el Sindicato para ejercer las acciones judi-
ciales que procedan, podria interpretarse como una restriccién de los
derechos propios de la condicidn de obligacionista. Pero no es asf. His-
téricamente, la constitucién de un drgano de defensa o Sindicato de
obligacionistas encuentra una de sus razones de ser precisamente en
la desasistencia y poca o nula efectividad que han encontrado los obliga-
cionistas al intentar defender sus derechos individualmente ante la socie-
dad emisora. Este antecedente conduce justamente al asociacionismo
convencional de los obligacionistas, en un intento de mejorar su posicién
ante los problemas quc pudieran plantearsc con la sociedad emisora
hasta la total y definitiva amortizacién de la deuda. Con el transcurso
del tiempo y vista la utilidad de la organizacién colectiva tanto para los
obligacionistas como para la propia sociedad emisora, la organizacién
adquierc caracter legal (50).

(49) Cfr. UR{A-MENENDEZ, en GARRIGUES-URrfa: Comentario, 1T, cit., pag. 610.
(50) Con todo, el obligacionista no queda absolutamentc desprotegido del
cjercicio individual de sus derechos, pues se le reconoce el cjercicio de accioncs
judiciales o extrajudiciales cuando no contradigan los acuerdos del Sindicato, den-
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Por altimo, es preciso anadir que en Derecho italiano, inspirador
directo de nuestra Ley, se declara explicitamente, a través del articu-
lo 2.418 del Cédigo Civil, que el representante comin de los obligacio-
nistas posee la representacién procesal de éstos en los casos de adminis-
tracién controlada, convenio preventivo, quiebra y liquidacign forzosa
de la sociedad deudora (51). Si el legislador espafol hubiera seguido, en
este sentido, la tendencia del Cédigo Civil italiano de 1942, evidente-
mente habria contribuido a paliar muchos de los problemas que, dada
la normativa vigente, pueden hacer vacilar al intérprete respecto a la
necesidad de actuar colegiada y no individualmente, ante la situacién
de insolvencia de la sociedad emisora. '

Sin embargo, es preciso sefialar una vez mds que nada dice la Ley
de Sociedades Andénimas en relacién a la actuacién del érgano colec-
tivo de los obligacionistas cuando la sociedad esté incursa ya en un
procedimiento de insolvencia; es decir, cuando la sociedad emisora de
los titulos o bien cualquiera de sus acreedores se hayan anticipado a los
propios obligacionistas, solicitando la apertura del procedimiento con-
cursal. Pero, si de lo que trata es de dirimir la legitimacién del Sindi-
cato de obligacionistas para actuar en nombre y defensa de los legitimos
intereses de aquéllos, no cabe duda de la existencia en la Ley de los apo-

tro de su competencia, y sean compatibles con las facultades que al mismo se
hubiesen conferido (art. 123 LSA). Vid,, en este sentido, UR{A-MENENDEZ, en GARRI-
GUES-URTA: Comentario, 11, cit., pidgs. 617 y sigs., donde se trata de establecer las
afinidades y diferencias del articulo 123 de la Ley espaiola con el articulo 2.419
del Cédigo Civil italiano. Existe, no obstante, entre ellos una diferencia sustancial:
mientras la norma italiana exige, para el ejercicio de las acciones individuales, que
sean compatibles con los acuerdos de la asamblea. el articulo 123 de la LSA exige
que la accidén no contradiga los acuerdos del Sindicato y, ademds, sea compatible
con las facultades que se le hayan conferido, lo cual parece indicar que el obliga-
cionista podrd actuar aisladamente cuando se trate de impugnar el acuerdo adop-
tado por la asamblea, si bien existen situaciones que, aunque improbables, también
pueden contar con su actuacién individual. Dichos supuestos son los .siguientes:
a) cuando ejercite una .accion dirigida a la defensa de intereses o derechos priva-
tivamente suyos; b) cuando no exista acucrdo del Sindicato respecto al ejercicio
de la accién colectiva; ¢) cuando existiendo acuerdo valido del Sindicato, la accidén
ejercitada por el obligacionista individualmente no contradiga ese acuerdo y sea
compatible coh las facultades de aquél; d) cuando el acuerdo del Sindicato haya
sido tomado fuera de la 6rbita de su competencia, v e) cuando el acuerdo de la
asamblea lesione el interés comin en beneficio de uno o varios obligacionisias.

Por ultimo, es necesario afadir que las limitaciones a que se alude, en cuanto
al ejercicio individual de las acciones judiciales, se ponen de manifiesto en la
practica; desde la entrada en vigor de la LSA sélo se han dictado por el Tribunal
Supremo las Sentencias de 4 de enero de 1962 y de 3 de marzo de 1984, en
materia de impugnacién de acuerdos de la asamblea de obligacionistas.

(531) Vid. FERRARA: «La posizione degli obbligazionisti nel concordato dclla
societd emittente», Dir. Fall., 1, 1960, pags. 19 y sigs.; SaccHi: Gli obbligazionisti
nel concordato, cit., pags. 83 y sigs.; PETTITI: [ titoli obbligazionari, cit., pdg. 254,
CaMpoBASs0O: Le obbligazioni, cit., pags. 121 y sigs,
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yos necesarios para hacer tal afirmacién, a pesar de la inexistencia de
una declaracién expresa en este sentido. De nuevo, por tanto, acudire-
mos al tenor literal del articulo 122 de la Ley de Sociedades Andénimas,
en el que sc establece que la Asamblea «se presume facultada para (...)
ejercer, cuando proceda, las acciones judiciales correspondientes», para
encontrar un argumento de cardcter general en favor de la actuacién
de aquélla. Ha de tenerse en cuenta ademas la subordinacién a esta
actuacién que consagra el articulo 123 de la citada Ley en relacién
con el ejercicio individual o separado por los obligacionistas de las accio-
nes, tanto judiciales como extrajudiciales, que les corresponda.

A través de la actuacion colectiva, el obligacionista no verd perju-
dicado su interés econdmico ni lesionado su derecho individual de
acreedor, porque no se pretenderd una finalidad distinta a la que indi-
vidualmente pudiera obtener, en cuanto a la satisfaccion de su crédito.
Es mds, esta actuacién podrd beneficiar la defensa de aquellos que
separadamente, bien por desconocimicnto de los tramites a seguir o bien
por el elevado coste econémico que supone la iniciativa procesal (que
ain puede considerarse proporcionalmente mayor, cuando es pequefo el
nimero de obligaciones que se poseen), no harian nada en defensa
de su crédito.

De este modo, estimamos que respecto a la emisién de obligaciones
ordinarias no parecen existir dudas en cuanto a la legitimacién de la
Asamblea para adoptar el acuerdo necesario para que el comisario ejer-
cite la accién colectiva en solicitud de la declaracién de quiebra de la
sociedad emisora; asi parece desprenderse de los articulos 118 y 122 de
la Ley de Sociedades Andnimas, en desarrollo de los articulos 875, 2.°,
y 876 del Cddigo de Comercio vigente, relativos a la legitimacién para
poder instar la declaracién de quiebra. Ahora bien, la falta de un acuerdo
de la Asamblea en este sentido no puede perjudicar los créditos de los
obligacionistas, por lo que éstos podran actuar individual o separada-
mente cuando no exista una decisién del Sindicato (52).

Si el obligacionista se anticipa a la decisién de la Asamblea e inter-
pone la accién, nada impide que actde individualmente, pero una vez
que se produzca un acuerdo vélido, si la accién ejercitada de manera
aislada no contradice ese acuerdo y es compatible, ademas, con las
facultades del 6rgano colectivo, vendria a ser como un coadyuvante del
comisario —como representante procesal de los obligacionistas—, en el
ejercicio de la accidn, interviniendo a su propia costa en el proceso,

(52) Vid. ARriLLAGA: Emisién de obligaciones, cit., pag. 233; URIA-MENEN-
DE7, ob. cit., 11, p4g. 619, in fine, interpretado a sensu contrario.
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algo que, evidentemente no parece lo més beneficioso para sus intereses
econdémicos (53).

Si, por el contrario, no se produce el acuerdo de la Asamblea, atn
cabe la actuacién del comisario, conforme al dltimo pdrrafo del artfcu-
lo 118 de la Ley de Sociedades Andnimas, en tutela de los intereses co-
munes de los obligacionistas. El obligacionista aislado no podra ejercitar

- individual y separadamente otra accién paralela o divergente para la
defensa del mismo interés o derecho, alegando la inactividad del Sindi-
cato, puesto que el comisario estd facultado, conforme al citado precepto,
para actuar sin necesidad de un acuerdo previo de la Asamblea (54), y pa-
rece dificil admitir que esta actuacién pueda ir en contra de los intereses
comunes de los obligacionistas, pretendiendo beneficiar a la sociedad
emisora, cuando se trata de intervenir en el procedimiento concursal de
ésta (55).

¢y Considerucion especial del régimen de las obligaciones
garantizadas :

Distinto es el planteamiento cuando se trate de determinar la actua-
cién del Sindicato en el supuesto de obligaciones garantizadas. Partiendo
de la atribucién de legitimidad de la Asamblea de obligacionistas para
acordar lo que mejor convenga a sus intereses comunes, nOs encontra-
mos con la facultad que el articulo 120 de la Ley concede al comisario
para hacer pago del principal con los intereses vencidos, cuando la emi-
sién estuviera garantizada con hipoteca mobiliaria o inmobiliaria, prenda
de efectos piiblicos o prenda sin desplazamiento y la sociedad hubiera
demorado el pago de intereses por més de seis meses (56). De ello se

o

(53) Vid. FormiGGINI: Druritti individuali degli azionisti privilegiati. cit., pi-
gina 117.

(54) Cfr. UrRiA-MENENDEZ, 0b. cit., 11, pag. 260.

(55) No parecen existir dudas acerca de la posibilidad de actuacién del comi-
sario sin previo acuerdo de la asamblea, conforme a la interpretacién dada al
articulo 118. En este sentido. vid. URTA-MENENDEZ. 0b. v loc. dlt. cit. Sin embargo.
esta cuestiébn es objeto de polémica en la doctrina italiana, donde se plantea la
legitimidad y admisibilidad de la delegacién de competencias realizada por la
asamblea de obligacionistas al representante comiin, cuando se trate de atribuirle
poderes distintos de aquellos que vengan determinados por la ley. A favor de
admitir csta competencia, en base al articulo 2.415, 5.°, del Cédigo Civil, vid. PeT-
TiTI: [ titoli obbligazionari, cit, pig. 250, aunque en la pag. 225, nota 1. senala la
imposibilidad de delegar determinadas competencias en materia regulzda por nor-
mas de orden publico; Saccri. Gli obbligazionisti nel concordato. cit, pags. 78
y sigs. En contra, haciendo valer la fijacién de competencias realizada por cl
articulo 2.418 del Cédigo, vid. FRE: Societd per azioni, cit., pag. 593; PESCATORE:
Il rappresentante comune degli obbligazionisti, cit., pags. 148 y sigs.

(56) El articulo 9, 1=, e), del Anteproyecto de Ley Concursal, elaborado en cl
seno de la Comisién General de Codificacion del Ministerio de Justicia, y aprobado
en junio de 1983, admite la solicitud de concurso instada por un acreedor, cuando




1080 ESTUDIOS

deduce que las obligaciones con las garantias citadas poseen un trata-
miento preferente respecto al resto de las obligaciones y, en general,
en relacién con el resto de los acreedores, puesto que no se trata de
separarlas del convenio que la sociedad emisora celebre con el resto
de sus acreedores (art. 899 del Cédigo de Comercio) ni del derecho de
abstenerse de tomar parte en la resolucion del convenio, derecho que
se reconoce en el articulo 900 del Cédigo de Comercio, a los acreedores
singularmente privilegiados, los privilegiados y los hipotecarios; se (rata
de un derecho directo e inmediato, a ejecutar los bienes aportados pot
la sociedad en garantia del pago, tanto del principal como de los intereses,
primas o lotes que se hubieran estipulado en el contrato de emisidn, y
que llegardn hasta donde alcance la garantia, segiin el articulo 884
del Cddigo.

Por tanto, no nos separa de la cuestién principal que nos ocupa
mantener que el Sindicato, cuando corresponda a una emisién de obli-
gaciones gartantizadas, también podréd actuar en nombre de los obliga-
cionistas adoptando el acuerdo que conduzca a la solicitud de la apertura
del procedimiento; pero no se puede olvidar que el legislador ha puesto
a disposicién de aquéllos un sistema mas rdpido y seguro, a través
de la ejecucidn, por lo que cabria pensar en la inexistencia de motivos
concretos por parte de los obligacionistas para solicitar la apertura del
procedimiento de quiebra, si bien, tratdndose de una cuestiéon de orden
puablico, no puede negarse la legitimacion activa al comisario para inter-
poner la accibén, en tutela de los intereses comunes de Jlos obligacio-
nistas (57).

MARiA Luisa Araricio GONZALEZ

Profesora de Derccho Mercantil
' Universidad Auténoma de Madrid

el sobreseimiento en los pagos. aun no siendo definitivo ni completo. afecte al
conjunto de las obligaciones del deudor o, entre otros, en concrcto. a los «intere-
ses, amortizaciones, reembolsos u otras prestaciones establecidas en la emisidn de
obligaciones, o cualesquicra ofros valores, cuando haya transcurridc mds de un
mes desde cl respectivo vencimiento». Con ello, se produce un rcforzamiento. en
general, de los derechos de los obligacionistas, que han de ver pasar un plazo dec
tiempo corto desde que la sociedad incumple sus obligaciones para hacer valer
sus derechos.

(57) El articulo 900 del Cédigo de Comercio otorga a los tencdores de obli-
gaciones hipolecarias una situacién claramente privilcgiada respecto al resto, puesto
que pueden optar entre proceder a la solicitud de ejecucién de la garantia y re-
nunciar a la preferencia, en el supuesto de que la sociedad presentara una pro-
puesta dc convenio, entrando a formar parte de la masa de acreedores. Solucién
que, por otra parte, entendemos que no ticne por qué ser perjudicial para sus
intereses, pues piénsese que el desarrollo posterior de los acontecimientos, habién-
dose llegado a una solucién transaccional, puede dar lugar a una revaloiizacién
de los activos de la sociedad saneada, y de cllo, indudablemente, también se
podra beneficiar el obligacionista. En este sentido, vid. SANTINI: Soluciones juri-
dicas, cit., pag. 57. v
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[a interpretacion de los contratos
de adhesion por la [urisprudencia

del Tribunal Supremo

Las consecuencias de lo que vamos estudiar son los resultados que
derivan de la calificacién de determinados contratos, como los de
Adhesién o contratos de contenido fijo y su correccién en punto a la
interpretacién de sus cldusulas por la Jurisprudencia del Tribunal Su-
preso (TS); pero antes de entrar en un examen jurisprudencial (por
demds somero) previamente hemos de ver o examinar la valoracién
juridica del consentimiento y la significacién o naturaleza juridica de
los negocios concluidos por adhesién, es decir, estos dos puntos previos
y fundamentales para poder llegar a conocer c¢cémo el TS ha dado una
interpretacién a las cldusulas unilateralmente formuladas por una de
las partes contratantes.

La aparicién de esta modalidad contractual, que con la denominacién
de «Condiciones generales del contrato» tiene plena consagracién legis-
lativa en el Lihro de las Obligaciones del Cddige italiano (arts. 1.341,
1.342 y 1.370). fue motivada por razones puramente econdémicas y téc-
nicas, a su vez impulsadas por exigencias de las grandes concentraciones
industriales y de capital que modificaron sustancialmente las bases del
liberalismo econdémico del pasado siglo y que es el trasunto en normas
juridicas de los preceptos reguladores de la contratacién privada en los
cédigos del siglo pasado que admiten ampliamente el apotegma laisser
faire, laisser paser de la escuela fisiocrdtica v que se traducia en una
intervencién negativa de los organismos estatales dejando abandonada
la regulacién, contenido y eficacia contractual a la autonomia privada
que a su vez ésia encontraba su mejor fundamento en la libertad de
contratacion,
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El impulso econdmico, técnico, material y social ha venido a trans-
formar las bases juridicas de la contratacién tradicional tal como fue
ideada por el movimiento revolucionario codificador francés; el derecho,
que tiene sus mejores raices en la realidad econdémico-social, al modifi-
carse ésta, han subvertido violentamente las bases sobre las que se
elaboraba la contratacién privada, aqui puede observarse un paralelismo
entre lo que los socidlogos denominan «sociedad de consumo» y un
ordenamiento tipicamente social sometido a unas reglas de «estandari-
zacién» que juridicamente se rcflejan en la tipificacién contractual de
su contenido.

I

VALORACION JURIDICA DEL CONSENTIMIENTO
EN LOS CONTRATOS LLAMADOS DE ADHESION
O DE CONTENIDO FIJO O PREDETERMINADO

Juridicamente entran en juego una voluntad propiamente constitu-
tiva, que es la empresa que redacta unilateralmente el esquema, la
pbliza o el formulario, y otra voluntad adhesiva, que es la que estd
representada por el usuario consumidor. Se habla entonces de una crisis
tanto en la formacién inicial, por cuanto hay una voluntad unilateral
constitutiva, que es la creadora de su contenido, y otra que se limita
tan s6lo a adherirse al mismo, de tal forma que, dada la preponderancia
econdémica de estas empresas, el usuario se ve necesaria y forzosamente
obligado a contratar. Las exigencias sociales le obligan a ello. Pero,
por otro lado, no discute ni colabora en la formacién del contrato, sino
que de grado se somete a la fuerza normativa dictada unilateralmente
por la empresa monopolizadora de los servicios o dc los bienes de con-
sumo de tal forma que no se unen ni funden dos voluntades, ni hay
aquella plena coincidencia de la contratacién tradicional; existe més
bien una adhesién o sometimiento de una voluntad a otra; la doctrina
a este proceso muy graficamente lo ha denominado «deshumanizacién
contractual».

De otra parte, la doctrina cientifica espafiola hacer notar que no
hacen falta estos rasgos, que por si solos no son suficientes para identifi-
car los contratos de adhesién, ya que la sola aceptacién global de su
contenido es un fenémeno que puede darse igual en otras esferas de la
contratacién civil y comercial. Tampoco es suficiente acentuar la situa-
cion de evidente desigualdad econémica entre las partes interesadas, ya
que esta desproporcién se ve también en otros contratos que no se
concluyen por adhesién, por ejemplo: en la venta para pago de deudas
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en los préstamos hipotecarios para salir de una situacién econdémica
deficitaria. :

Son notas diferenciadoras que establecen los limites fronterizos con
otras modalidades contractuales, segiin la doctrina méas predominante en
Espaiia, las siguientes:

1° El llamado «principio de unidad e invariabilidad del contenido
contractual», es decir, la redaccién previa del contrato por una
sola de las partes (ver el art. 10, 2, de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores v Usuarios, de 14 de julio de 1984).
2° El de «complejidad y tecnicismo», por cuanto el contrato retine

o consta de una serie de cldusulas que ofrecen cierta complejidad -

técnica que impide a veces al usuario consumidor concerlas
y, ain conocidas, comprenderlas en todo su verdadero alcance
y sentido.

3.> El principio de la «generalidad y permanencia de la oferta»,
ya que el destinatatio de esa oferta no es un individuo deter-
minado, como ocurre en la contratacidn cldsica individual, sino
que es la generalidad de los consumidores (piénsese en las ofer-
tas hechas a un piblico indeterminado de los grandes alma-
cenes).

4° El de la superioridad o preponderancia econémica de la em-
présa monopolizadora de los bienes y servicios.

Por dltimo, puede ser considerada como otra nota especifica sefia-
lada por algunos autores la situacién de «estado de necesidad»; es decir,
la parte sometida, e! usuario o consumidor, se encuentra casi siempre,
por lo que juridicamente se conoce con el nombre de «estado de nece-
sidad», provocado éste por la situacién de monopolio que de hecho
gozan las empresas en la elaboracién o prestacién de los bienes o ser-
vicios que de un modo genérico o abstracto presentan al puablico con-
sumidor.

11

SIGNIFICACION JURIDICA Y NATURALEZA
DE LOS CONTRATOS LLAMADOS DE ADHESION

La investigacién acerca de la naturaleza juridica de los negocios
concluidos por adhesién supera el 4drea de una cuestién puramente aca-
démica, ya que cuando se plantea el problema fundamcntal que esta
modalidad contractual presenta. el de la interpretacién de sus cliusulas,
es preciso antes haber tomado posicién acerca de su calificacién como
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acto o como contrato. Es decir, si se estima como acto unilateral o regla-
mentario, las normas de interpretacién deben de ser similares a las que
presiden la interpretacién de la ley, en la cual juega una importancia
decisiva la voluntad misma del texto, o sea, la letra de la ley o la que
se formulé o incorporé al esquema. En cambio, si se califica como
contrato habrd de estarse a la intencién y voluntad de ambos contra-
tantes, haciéndose preciso entonces establecer las distinciones entre cléu-
sulas esenciales y accesorias, impresas y manuscritas, claras y oscuras
para aplicar a su interpretacién las normas generales de hermenéutica,
que recoge la legislacidn civil concordantes también con el articulo 57
del Cddigo de Comercio.

Un sector de la doctrina lo configura como acto unilateral y regla-
mentario. En él se dice que no se puede hablar de contrato, puesto
que las partes se encuentran en una situacién de absoluta desigualdad,
y que, ademds, ni ha intervenido una de ellas en la elaboracién de su
contenido ni en la formacién de sus clausulds, y hacen observar igual-
mente que la concepcidn tradicional del contrato configura a éste como
acuerdo o coincidencia de dos voluntades libres. Efectivamente, en los
actos o negocios juridicos unilaterales no existe este acuerdo ni esta
coincidencia, sino més bien, como su propio nombre indica, hay una
adhesién, un «acto de adhesién» o sometimiento de una de las partes
a la norma de carécter reglamentario, dictada por la otra, frente a la for-
macién contractual cldsica o tradicional en la que el juego de la oferta
y de la aceptacién es muy distinto. En los contratos de adhesién hay una
voluntad, la oferta, que tienen carActer general y permanente, estd
destinada a engendrar un ndmero indeterminado de contratos y se man-
tiene inalterada. Frente a ella hay una aceptacién individual, es decir.
emitida para cada caso concreto y ademis transitoria en sus efectos
frente a la oferta, que hemos dicho tiene cardcter general abstracto y per-
manente,

Claramente se advierte c6mo, examinando el proceso de formacién
de los contratos de adhesién, no hay propiamente una coincidencia de
dos declaraciones de voluntad, puesto que teleolégicamente son distintas
y no reciprocas, y en cuanto una es general y dirigida a un piblico
indeterminado v la otra es concreta e individualizada.

Sin embargo, la critica que se hace a esta tesis es la siguiente: segln
el articulo 1.254 del Cédigo Civil es suficiente para la existencia de
un contrato el consentimiento de dos partes y que estas partes se encuen-
tren en situaci6n de igualdad juridica mas no econémica, es decir: que
las declaraciones de voluntad sean libres en su formacién y en sus resul-
tados. O sea, que exista una voluntad no viciada ni violentada. Asi, no
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es preciso que estas voluntades se encuentren en una situacién o en una
igual posicién econdmica, porque, como hace notar la doctrina, supondria
valorar la voluntad en funcién de la capacidad econdémica de aquélla.
Por otra parte, el considerar como ley o como acto reglamentario la
voluntad de la empresa, repugna a una sana construccién juridica, y lo es
en atencién a las siguientes caracteristicas:

1.° Porque la ley obliga a todos sin necesidad de la adhesién de los
sometidos, que aqui se exige como condicién indispensable.

2.° Porque los Entes publicos o con autorizacién delegada pueden
gozar de un poder reglamentario normativo capaz de imponer
reglas a otros atin contra o sin su voluntad.

3.° Porque tal conclusién choca con el sentido comiin, que siempre
ha calificado a estos actos como contratos,.y a nadie se le ha
ocurrido configurar como un acto andlogo a la ley, al contrato
de seguros, al de transporte o a los contratos bancarios. Incluso
con la propia dogmética juridico-privada que se veria obligada
a desdoblar la regulacién de estas instituciones que serian con-
trato cuando apareciesen conhcertados individualmente y en apa-
rente igualdad de fuerza y actos reglamentarios, cuando concu-
rrieran las condiciones que caracterizan a los contratos de
adhesidn.

Paralelamente a esta tesis se desarrolla la denominada «Tesis Con-
tractualista» o la Illamada «Direccién Cléasica»; ésta es la predominante
en la doctrina espafiola; la siguen GARRIGUES, PEREZ SERRANO, VICENTE
GELLA, VALVERDE, PoLo, Rovyo MARTINEZ, con cierta unanimidad en
la doctrina civil o mercantil espafiola; se fundan para ello en que los
contratos de adhesién rednen los requisitos de objeto, consentimiento y
causa.

En el sentido de estimar que los contratos de adhesién con verdaderos
contratos lo declaré la Sentencia de 12 de marzo de 1957: «La mayor
parte de los autores afirman terminantemente la naturaleza contractual
de los actos concluidos por adhesi6n, si bien entre ellos pueden estable-
cerse ciertas gradaciones, desde los que piensan que la forma contractual
es pura apariencia, o aquellos otros que los configuran como contratos
colectivos en su conclusién, discutiéndose a su vez si constituyen una
categoria propia, con autonomia dogmética en el sistema contractual,
o si son una forma de manifestacién comin a todos los contratos, que
s6lo aporta variaciones de matiz en punto a las normas que presiden
su interpretacién, siendo evidente que se trata de verdaderos contratos
en los cuales concurren, bien que en distinta medida que en el esquema
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tradicional, los requisitos de consentimiento, objeto y causa, exigidos
por el articulo 1.261 del Cédigo Civil, pudiendo motivar la mayor o me-
nor libertad con que se preste el consentimiento, normas especiales y
mds cuidadosas de interpretacién, que mantengan la mayor justicia y re-
ciprocidad entre las prestaciones de las partes, evitando el posible abuso
de poder por parte de una de ellas, pero no alcanza a estimar viciado
el consentimiento con arreglo a las normas tradicionales».

ITI
DE LA INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS

Conforme con los articulos 1.281 a 1.289 del Cédigo Civil, lo que
ha de perseguirse en la interpretacién de los contratos es la determi-
nacién de la intencién o voluntad de las partes. Para obtener este resul-
tado el Cédigo Civil establece diversos medios de interpretacién que la
jurisprudencia, especialmente en la Sentencia de 23 de octubre de 1925,
ha clasificado en gramaticales, 16gicos, sistemdticos y teleolégicos.

Aunque e}l primer medio de interpretacién que se menciona es el
gramatical, la jurisprudencia tiene reiteradamente declarado que no hay
jerarquia en los medios interpretativos, de forma que unos excluyan
a los otros; es mds, para determinar conforme al articulo 1.281 del
Cédigo Civil si la intencién coincide con el sentido literal de sus cl4u-
sulas es necesario antes buscar esta intencién, que sélo puede obtenerse
por todos los demis medios interpretativos, por una reciproca coope-
racién entre ellos, para obtener asi el tinico resultado que siempre ha
de prevalecer: la verdadera y propia intencién. Asi lo dice el Tribunal
Supremo en Sentencia de 3 de marzo de 1944, que acentlia este proceso
unitario de todos los medios de hermenéutica admitidos por el Cédigo
_Civil al establecer en esta Sentencia: «Que los elementos llamados usual-
mente gramatical, 16gico y sistemdtico no pueden aislarse unos de otros
y ser escalonados, como categorias o especies diversas de interpretacién,
pues no son més que meros instrumentos que el intérprete ha de poner
en juego dentro de un proceso interpretativo unitario».

No es preciso, pues, insistir en la tesis mantenida por la jurispru-
dencia de que no es necesario sujetarse exclusivamente a una norma de
interpretacién como la representada por la declaracién primera del articu-
lo 1.281 del Cédigo Civil, que sanciona el elemento gramatical y afirma
que todos los demés son innecesarios para penetrar en el verdadero
contenido del contrato, ya que para analizar, deducir e indagar la inten-
cién de las partes es necesario servirse de los otros medios para fijar
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el verdadero espiritu del contrato y la finalidad que las partes intere-
sadas persiguen con sus declaraciones negociables.

Ahora bien, si para determinar el contenido de un contrato es preciso
servirse o utilizar en la mayor parte de los casos este proceso interpre-
tativo, es necesario antes examinar c6mo juega la interpretacién de un
contrato en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Sabemos que la
casacién en Espafia no es una tercera instancia, el asunto recurrido o im-
pugnado no se conoce ex novo, sino tan sélo a través de los motivos
rigurosos enumerados en el articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que da lugar al recurso por infraccién de ley o doctrina legal.

Esta concepcién de la casacién, concebida originariamente por el
movimiento ideoldgico revolucionario francés, que la ve mds como orga-
nismo politico que jurisdiccional, tiene sus reflejos, aunque parcialmente,
en la Ley Procesal Civil, y tal como juridicamente estd configurado el
Tribunal Supremo, que realiza tan sélo un examen limitado a controlar
la actividad juridica de los Tribunales, a examinar si se ha aplicado
correctamente la ley., ya sea ésta sustantiva o procesal. Por tanto. el
estudio de los hechos y de las pruebas quedan fuera de! recurso; los
hechos y pruebas son conocidos por el Tribunal Supremo en su esencia,
no en su existencia, es decir, ha de partir de los hechos dados como exis-
tentes por el Tribunal de instancia, dnicamente ha de partir de esos he-
chos, pues sin conocer éstos no puede aplicarse la norma, si bien éstos
vienen dados como existentes por el Tribunal recurrido. Tan sélo a tra-
vés del nilimero 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
puede formularse un recurso por error en la apreciacién de los hechos,
pero, dado el exagerado rigor de este motivo y la construccién jurispru-
dencial del «acta» o «documento auténtico». hace que, en Gltimo tér-
mino, el significado préctico de este error de hecho sea insignificante
por el vehiculo tan estricto en que los hechos han de quedar incorporados
para poder ser examinados en casacién.

Por tanto, si un Tribunal de instancia aprecia las pruebas de una
manera determinada para concluir que unos hechos existen o no existen,
se den o no por probados, aunque este proceso investigador se haga
con base en la enumeracién y andlisis de ciertos medios que antes se
han deducido (ya que cabe también la llamada «apreciacién conjunta de
la prueba» en que no podemos valorar o saber cémo un Tribunal dice
que existe o no tal hecho, es decir, la relacién causal de ese juicio de
valoracién), no es posible fundar ese recurso si no es por medio del
niimero 4.° del citado articulo 1.692.

En suma, si la casacidn no revisa cuestiones de hecho, sino de
Derecho, v si la interpretacién es predominantemente una cuestién
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de hecho, la jurisprudencia ha venido manteniendo la interpretacién
como cuestién de hecho y como tal queda reservada a la apreciacién
del Tribunal. Si la jurisprudencia del Tribunal Supremo hubiera seguido
esta linea tradicional no hubiéramos podido llegar a conocer el criterio
de la casacién acerca de la interpretacién de las cldusulas en los llama-
dos contratos de adhesién, y es que una posterior evolucién de la juris-
prudencia en su funcién interpretativa e integradora ha dado como re-
sultado una «humanizacién» del recurso, una mayor amplitud y flexi-
bilidad en su contenido que ha venido a traducirse en una marcada
atenuacién del rigorismo de los hechos en casacién.

El proceso seguido es el siguiente: determinar’ si las normas de
interpretacién, las comprendidas en los articulos 1.281 a 1.289 del Cédigo
Civil, son o no normas juridicas, es decir, si constituyen.preceptos rigu-
rosos imperativos o son simplemente reglas dialécticas orientadoras para
el Juez. La cuestién tiene gran trascendencia, pues para el caso de esti-
marse como normas juridicas, el proceso interpretativo hecho por el
Juez o Tribunal de instancia a través de los articulos mencionados para
llegar a la conclusién sobre la existencia de unos hechos, y al recono-
cerse a esos preceptos aquel cardcter hace posible que el camino reco-
rrido o proceso dialéctico del Tuez pueda tener acceso a la casacidn
por el quinto motivo del articulo 1.692, al constituir una verdadera
y propia cuestién juridica, es decir, estimado como infraccién de ley.

No es posible olvidar que la comprobaci6én de los elementos o cit-
cunstancias que revelan las declaraciones de voluntad, es decir, las pala-
bras, actos o elementos circunstanciales, anteriores o simultdneos, es una
cuestién de hecho que sélo puede llevarse a través de! nidmero 4.° del
citado articulo. pero a 'su vez, una vez terminado este proceso investi-
gador y fijado asi el contenido o los hechos interviene la otra actividad,
que cs la aplicacién de las normas a estos hechos. es decir, 1a califica-
cién, la atribucién de unos efectos a unos hechos, la determinacién de
este significado, o sea, del verdadero sentido de lo que las partes han
querido decir o hacer se ha producido a través de esas normas de inter-
pretacién y la doctrina jurfdica hace notar cémo la investigacién del
sentido es cuestién de Derecho, ya que segiin sea esa investigacién, asf
se derivan las consecuencias juridicas a aplicar. .

Si las reglas de interpretacién son normas juridicas, el Tribunal de
Casacién puede controlar la interpretacién de los contratos, ya que
puede resultar atribuido a un hecho un contenido distinto y en conse-
cuencia aplicarse una norma que no le corresponde, lo que representa
una ilegalidad o aplicacién indebida de la ley. Hasta noviembre del
afio 1934 se establece que es facultad privativa de los Tribunales de
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instancia interpretar y fijar el sentido de alcance de las cldusulas de
los contratos. En 1934 el Tribunal Supremo declara: «Aun cuando la
interpretacién de los negocios juridicos no estd en absoluto sustraida
a la casacién y pueda tener acceso a ésta, como cuestién de Derecho,
al amparo del motivo primero del articulo 1.692, ya que desde el mo-
mento en que el Cédigo dicta reglas en sus articulos 1.282 y 1.289
respecto a ¢cdmo han de interpretarse los contratos, existird una infrac-
cién de norma legal siempre que el Tribunal de instancia no se ajuste
a los mismos, y por tal razén la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
aun teniendo establecida como doctrina general que la interpretacién
de un contrato hecha por el Juzgado de instancia s6lo puede ser com-
partida por el ntimero cuarto del articulo 1.692, no ha dejado de admi-
tirse en ciertos casos el juego del nimero primero» (hoy nimero quinto,
por reforma de la LEC, 1984).

Pero ha sido desde la Sentencia de 8 de julio de 1940 (aunque versc
sobre un caso de interpretacién de testamento) la que ha sostenido Ja
posibilidad de impugnar la interpretacién de un Tribunal, al amparo
no s6lo del niimero cuarto, que es uno de los motivos mds estrictos de
la casaci6n, sino también cuando la equivocacién del juzgador nace
de la errénea inteligencia de los preceptos de! Cédigo Civil relativas
a las interpretaciones de los negocios juridicos. En conclusién, este viraje
o este cambio en la orientacién interpretadora del Tribunal Supremo
es lo que hace posible la existencia de un conjunto de resoluciones en
las que nos puede permitir conocer la direccién que la jurisprudencia
de! Tribunal Supremo sigue en orden a la interpretacién de estos con-
tratos llamados de adhesién, de contenido fijo o determinado.

El Cédigo junta las normas de interpretacion subjetiva, las agrupa
en los articulos 1.281 y 1.283, recoge las llamadas reglas de inter-
pretacién objetiva e integradora. Se prevé que en un contrato se ha
podido emplear palabras equivoéadas, dudosas, llenas de ambigiiedad,
de incertidumbre o de oscuridad. El legislador para este supuesto dicta
en el articulo 1.288 del Cédigo la siguiente disposicién o declaraci6n:
«La interpretacién de las cldusulas oscuras de un contrato no deberd
favorecer a la parte que hubiese ocasionado la oscuridad». El Tribunal
Supremo aplica este articulo en la interpretacién de los contratos de
adhesién. :

Es precisamente en las cldusulas o condiciones generales de estos
contratos. en esa parte fatigosa de leer y dificil de interpretar (es siem-
pre fatigosa de leer porque va siempre en letra pequefia), donde suele
incorporarse condiciones desfavorables para la parte contratante que se
adhiere unilateralmente, redactado por la otra parte, como son las clau-
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sulas de irresponsabilidad, las limitaciones de indemnizacién o resarci-
miento por daflos en casos de hurto, extravio o mora, las estipulaciones
sobre caducidad de acciones, la de desistimiento unilateral, la renuncia
de fuero, las que determinan la necesidad u obligatoriedad de denunciar
la reclamacién en plazos brevisimos y en general todas aquellas que
representan una preponderancia econémica y social de las empresa con-
tratada.

No existe en el ordenamiento juridico espafiol una norma de tan gran
eficacia como el articulo 1.341 del Cédigo italiano, en el que se dice:
«Condiciones generales del contrato. Las condiciones generales que ha
pteparado de antemano uno de los contratantes son eficaces respecto al
otro si en el momento de la conclusién del contrato éste las ha conocido
o hubiese podido conocerlas si hubiese empleado la diligencia ordinaria».
Seguidamente recoge los siguientes supuestos, que alguno de ellos han
tenido acogida en la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol. Se
dice en el pdrrafo 2.° del citado articulo que: «En todo caso carecen
de eficacia, si no son cspecificamente aprobadas por escrito, las condi-
ciones que establecen a favor de quien las ha preparado de antemano,
limitaciones de responsabilidad, 1a facultad de desistir del contrato o de
suspender la ejecucién, o imponen al otro contratante caducidades, limi-
taciones a la facultad de oponer excepciones, restricciones a la libertad
contractual en relacién con terceros, la prérroga tacita o la renovacién
del contrato, cldusulas compromisorias o excepciones a la competencia
de la autoridad judicial».

Por ello. ante la inexistencia de una norma aniloga a la citada, ha
sido preciso que una labor judicial a través de las resoluciones del Tri-
bunal Supremo venga a establecer lo que por algin autor ha sido deno-
minado «correccién de los abusos».

Para el debido planteamiento de Ta interpretacién de los contratos
de adhesién o de contenido fijo es preciso atender. como sefiala la
doctrina cientifica espafiola, a la situacién de desigualdad y a las carac-
teristicas de la oferta y aceptacién para centrar asi el problema de su
naturaleza juridica. Ahora bien, para alcanzar el problema de la inter-
pretacién. que es el punto neurdlgico de la cuestién, hay que destacar
para su fundamentacién el dato de que la parte que se adhiere a la
péliza o al formulario redactado desconoce la mayor parte de las cldu-
sulas del contrato, bien porque no las ha leido, dado el proceso de
formacién unilateral en ¢l que ha intervenido, bien porque lefdas no
puede comprenderlas en todo su alcance ni quererlas aisladamente mu-
chas de ellas, lo que provoca la necesidad de normas especiales para la
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interpretacién de estos contratos, sin perjuicio y sin debilitar la signifi-
cacién contractual de esta modalidad.

En tres supuestos clasifican u ordenan la doctrina espaiiola los casos
de interpretacién de los contratos de adhesién, y después de distinguir
entre cldusulas contradictorias, accesorias e impresas, esenciales y ma-
nuscritas, distingue los tres siguientes supuestos:

1. Que ambas figuren en un solo y mismo acto. Es el caso més
frecuente y que suele darse en las pdlizas de seguros en las
cuales a continuacién de las condiciones generales expresas figu-
ran las particulares manuscritas y suscritas por ambas partes.
La doctrina dominante y la jurisprudencia se inclinan en favor
de las manuscritas, por entender que fijan mejor la intencién
y la atencién de las partes, "que atestiguan mejor la voluntad
de las mismas. Es decir, la jurisprudencia y la doctrina atienden
al dogina tan criticado, o al menos tan debilitado, de 1a autono-
mia de la voluntad como poder reglamentador de las situaciones
juridicas y no olvida la jurisprudencia esta funcién primordial
o prevalente de la voluntad. '

2.° Que las cldusulas impresas y manuscritas en conflicto figuren
en actos diferentes destinados, sin embargo, a completarse, pero
siendo las manuscritas posteriores a las impresas. Por ejemplo:
el vendedor consigna en documento impreso en una circular la
cldusula de pago en su domicilio y el comprador, en carta pos-
terior y manuscrita, confirma que el pago se hard en el suyo.
Si es aceptada tdcitumente por la otra parte, debe prevalecer esta
tltima.

3.° Que unas y otras aparezcan en distinto acto, pero posterior la
impresa a la manuscrita; la doctrina se inclina a favor de la
clausula impresa posterior siempre que aparezca firmada y no
haya sido rechazada por el destinatario.

Las reglas de interpretacién de estos contratos de adhesién por la
jurisprudencia espafiola se ha hecho en el siguiente sentido: como con-
trato, que es cuando asi ha quedado fijada su significacién en la natu-
leza juridica, le son de aplicacién los articulos 1.281 y 1.289 del Cddigo.
Segin estos articulos, debe prevalecer la intencién de los contratantes
frente a las palabras (declaracién del articulo 1.281), determindndose la
intencién, segin el articulo 1.282, y sin que comprenda en €l cosas
distintas y casos diferentes a aquellos sobre los que los interesados se
propusieron contratar (art. 1.283), y desenvolviéndose la cldusula en
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diferentes sentidos, deberd interpretarse en aquel que sea mds adecuado
para que produzca efecto, segiin declaracién del articulo 1.284, o por
la aceptacién de la palabra mds conforme a su naturaleza y al objeto,
segin el articulo 1.286, supliéndose el uso y la costumbre en esa funcién
integradora de todo contrato, segiin declaracién del articulo 1.287, y sin
que en ningln caso las cldusulas oscuras de un contrato puedan favo-
recet a la parte que hubiera ocasionado su oscuridad, seglin sanciona el
articulo 1.288, estableciéndose una reciprocidad de intereses en los con-
tratos sinalagmaéticos de cardcter oneroso, seglin el articulo 1.289,

Estas mismas reglas son las que inspiran la legislacién mercantil, ya
que en el articulo 59 del Cédigo de Comercio se dice «que si se origi-
naren dudas que no puedan resolverse con arreglo a lo establecido en
el articulo 2.° de este Cédigo, se decidird la cuestién a favor del deudor».

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 15 de enero de 1909, resuelve
el caso de la interpretacién de cldusulas impresas'y manuscritas contra-
dictorias entre si y afirma que hallindose en oposicién una cldusula
general impresa en la pdliza con otras particulares manuscritas, es obli-
gado tener presente, como regla de criterio aplicable para la resolucién
de aquélla, que conteniendo dicha cldusula una verdadera excepcién,
siempre que exista otra cldusula mds conforme con ésta, debe resolverse
cualquier oposicién o duda que pueda surgir, y esto con mayor razdn
si la Ultima reviste un caricter especial con las que se adiciona las de
caracter general. Y afiade la Sentencia: «Que esta cldusula, como sin-
gular y particularmente concertada para contrato determinado, es la que
real y verdaderamente revela la deliberada y manifiesta voluntad de las
partes, derogando o anulando de esta manera la consignada en las con-
diciones generales». Es decir, resuelve el problema de la contratacién
entre cldusulas generales y las especiales del mismo contrato, inclindn-
dose por aquellas que han tenido una expresa incorporacién al contrato
cuando éste es a su vez producto de la intervencién reciproca de ambas
partes interesadas.

En Sentencia de 13 de diciembre de 1934 se declara «que ante una
cldusula oscura, ha de tenerse en cuenta que el seguro es pricticamente
un contrato de adhesién y consiguientemente, en caso de duda sobre la
clasificacién de las cldusulas generales de una pdliza, se ha de adoptar,
de acuerdo con el articulo 1.288 del Cédigo Civil, la interpreticién mds
favorable al asegurado, ya que la oscuridad es imputable a la empresa
aseguradora que debia haberse expresado més claramente».

En otro caso concordante de aplicacién también a un contrato de
seguro, el articulo 1.288 encuentra aplicaciones en Sentencia de 27 de
febrero de 1942; sigue la misma doctrina que la de 13 de diciembre
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de 1934; en ella se dice: «En el caso de duda u oscuridad, si la pre-
suncién puede caer del lado de los casos excepcionales, si no existen
razones para ello, ni la oscuridad, segin el articulo 1.288, debe favo-
recer a la parte que la ocasiond, que en este caso es la entidad asegu-
radora».

En estos tltimos afios la jurisprudencia ha reiterado en varias sen-
tencias igual criterio. Asi se desprende de la lectura de los considerandos
de las Sentencias de 18 de febrero de 1966 y 31 de marzo de 1973,

Desde que alld por 1901 SALEILLES usé por primera vez la deno-
minacién de «contrato de adhesién» no ha pasado tanto tiempo, pero si
han cambiado las circunstancias sociopoliticas y comerciales del mundo
moderno. La contratacién en masa que nos imponen lag grandes multi-
nacionales se realiza en aras de una uniformidad y rapidez, para lo cual
el contrato de adhesién es el medio adecuado. La intervencién de los
Tribunales de justicia ha de consistir siempre en conseguir averiguar
qué cldusulas han sido libremente impuestas y aceptadas y cudles no lo
han sido, lo que en definitiva se traduce en saber cudles son justas
y cudles no. Ha de evitarse, como dice Puic BrRuTAu, citando a BOLGAR,
la frase de una vieja sentencia americana, «toda extorsién se realiza con
el aparente consentimiento de la victima». Esto debe ser obligatoriamente
meditado... Contratos de mostrador o ventanilla, de formularios y letra
pequeiia, en los cuales todo estd discutido, porque, en definitiva, el con-
trato ya estd redactado; el grande fija las condiciones generales y al
pequefio no le queda otra opcidn que la de adherirse, porque la renuncia
a hrmar este documento seria tanto como prescindir del teléfono, la elec-
tricidad o el agua. Es porlo que termino con una frase del citado autor
cataldn: «En el tratamiento que legisladores y Jueces dediquen a los
contratos de adhesién se verd si la eficacia sigue siendo compatible -con
la justicia».

Lurs MARTIN-BALLESTERO HERNANDEZ

Profesor titular de Derecho civil de la
Facultad de Derecho de la U. de Zaragoza
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. I. INFORMACION LEGISLATIVA

A) NORMAS COMUNITARIAS

1. Cuantia de ECUS en la Ley de Contratos del Estado

El Diario Oficial de las Comunidades Europeas de 25 de noviembre
de 1986 publica el Acuerdo de la Comisién (86/C-300/02), en el que se
establece que el importe de 140.000 ECUS mencionado en el articulo 3
de la Directiva 80/767/CEE se eleva a 181.500 ECUS para el periodo
comprendido entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 1987, aclarando
que dicho importe se aplicard para el mismo periodo en el caso de los
contratos cubiertos por el Acuerdo relativo a los contratos piiblicos.

Resultaba necesario, por tanto, hacer uso de la auforizacién contenida
en la Ley de Presupuestos de 1987 con la doble finalidad de mantener
vigente la adaptacién de la legislacién de contratos del Estado a las dis-
posiciones comunitarias sobre contratos piblicos y no hacer recaer sobre
los érganos de contratacién obligaciones formales de publicidad de los
respectivos contratos, en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas,
distintas y superiores a las que pesan sobre los érganos de contratacién
del resto de los paises comunitarios.

Por ello el Real Decreto 665/1987, de 30 de abril, dispone en su
articulo tnico que el importe de 140.000 unidades de cuenta europeas
(ECUS), quc figura en el articulo 84 dc la vigente Ley de Contratos del
Estado, se elevard a 181.500 para el periodo comprendido entre el 1 de
enero y el 31 de diciembre de 1987.

B) LEGISLACION ESPANOLA

1. Ley Orgdnica de 18 de mayo de 1987 sobre Conflictos Jurisdic-
cionales.—Sustituye a la Ley de Conflictos Jurisdiccionales de 17 de julio
de 1948, aunque no totalmente: Quedan vigentes sus articulos 48 a 53,
referidos a conflictos de atribuciones, que por no estar sometidos a la
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Ley Orgénica del Tribunal Constitucional requerirdn una regulacién es-
pecial.

Segin la nueva Ley, pueden suscitar conflictos jurisdiccionales todos
los 6rganos del Poder Judicial; en cuanto a la Administracién, podrin
hacerlo los diversos érganos que se detallan, no sélo de cardcter estatal,
sino también de las Comunidades Auténomas y las varias Administracio-
nes locales.

Los conflictos de jurisdiccién entre Tribunales y Administracién se-
rdn resueltos por el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién a que se re-
fiere el articulo 38 de la Ley Orgénica del Poder Judicial de 1 de julio
de 1985. Los conflictos entre Tribunales ordinarios y érganos de la ju-
risdicién militar se resolverdn por la Sala a que se refiere el articulo 39
de la misma Ley citada.

2. Ley de Clases Pasivas del Estado—Por Real Decreto Legislativo
de 30 de abril se aprueba el Texto Refundido de esta Ley, que habia
sido ordenado por las Leyes de Presupuestos para 1985 y para 1986. Se
recogen las modificaciones habidas en las dos Leyes citadas y ademés
otras derivadas de las ultimas Leyes modificativas del Derecho de fami-
lia: las de reforma de la Funcién Puiblica e incompatibilidades. Se anun-
cia la publicacién del correspondiente Reglamento para su aplicacién. El
Texto Refundido entra en vigor a partir del dia siguiente a la publica-
cién, o sca, €l 28 de mayo. ¢

3. Ley de Planes y Fondos de Pensiones.—Es dc fecha 8 dc junio y
sc publica en ¢l Boletin Oficial del Estado del dia siguiente.

Se configuran los plancs de pensiones como instituciones de pre-
visién voluntaria y libre y sus prestaciones de cardcter privado pueden
0 no ser complemento del sistema de la Seguridad Social, al que en
ningdn caso sustituyen.

Los fondos de pensiones son externos a las entidades o empresas
que los promuevan, adoptando la forma de patrimonios separados y ca-
rentes de personalidad juridica e integrados en los recursos afectos a las
finalidades predeterminadas.

4. Ley de Tasas Consulares—Esta Lcy, que entrard en vigor el 1
de enero de 1988, sustituye a los Aranceles de 1949. Regula el hecho
imponible y su devengo, los sujetos pasivos, exenciones y reducciones,
las cuotas y tipos de gravamen y pago.

5. Ley de érganos de representacion del personal al servicio de las
Administraciones Publicas.—Regula no sélo dichos 6rganos representa-
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tivos, sino también los procedimientos de determinacién de las condi-
ciones de trabajo del indicado personal, siempre que esté vinculado a las
Administraciones a través de una relacién de caracter administrativo
0 estatutario. Segtn el articulo 2.°, 2, sus normas tienen cardcter suple-
torio pata el personal no incluido en su dmbito de aplicacién (BOE, 7
junio).

C) DisPOSICIONES AUTONOMICAS

Consideramos destacables:

— La Ley de 8 de abril, de Asturias, reguladora de la disciplina
urbanistica. Segin su articulo 1.°, se requerird licencia urbanistica para
toda parcelacién, edificacién, ocupacién, aprovechamiento o uso rela-
tivos a un suelo determinado. Se regulan estas licencias, la proteccién
y defensa de la legalidad urbanistica, la restauracién de la realidad alte-
rada y las sanciones. No se imponen obligaciones ni prohibiciones espe-
cificas a Notarios y Registradores de la Propiedad, por lo que habra que
entender que se estard a las normas generales (Boletin Oficial del Princi-
pado de Asturigs, 27 abril).

— En Baleares, la Ley de 1 de abril, de ordenacién territorial, que
contiene disposiciones generales sobre dicha ordenacién, regula sus direc-
trices y los diversos planes territoriales, bajo una visién més administra-
tiva que civil (Boletin Oficial de la Comunidad Auténoma de las Islas
Baleares, 23 abril).

— Canarias ha promulgado el 5 de mayo su Ley de Aguas. Ya se
habia previsto asi en la disposicién adicional tercera de la Ley Nacional
de Aguas de 2 de agosto de 1985, en atencibn a las caracteristicas espe-
ciales de escasez de este elemento en las Islas. Se agudiza el tratamiento
ptiblico de las aguas, haciendo norma casi absoluta la regla del dominio
pliblico hidrdulico. Ademés de las disposiciones generales, se regulan
la organizacién administrativa, las entidades de gestion del agua, la pla-
nificacién, las concesiones, el transporte ptiblico y la produccién indus-
trial del agua, terminando con las normas de proteccién de! dominio
pablico (Boletin Oficial de la Comunidad Autéioma de Canarias, 11
maSro).

— En Catalufia se ha promulgado, el 15 de abril, la Ley Municipal
y de Régimen Local, de extenso y prolijo articulado: nada menos que
313 articulos, con sus cotrespondientes disposiciones adicionales, transi-
torias y finales, donde se anuncian desarrollos reglamentarios. Junto
a aspectos publicos, contiene normas de estas Entidades que nos intere-
san de modo directo: Asi, el régimen juridico y la impugnacién de los
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acuerdos se regulan en los articulos 156 a 167; el patrimonio de los
Entes locales y régimen de sus bienes queda regulado en los articulos 183
a 217, que revisten gran interés; por altimo, la contratacién se recoge
en los articulos 256 a 289 (Diario Oficial de la Generalidad de Cataluina,
27 abril 1987).

Se han promulgado tres importantes leyes catalanas en materia de
Derecho civil, especialmente en sucesiones; las tres de fecha 25 de mayo,
publicadas en los Diarios Oficiales de Cataluita de los dias 10 y 12 de
junio, y que son:

— Ley 9, regulando la sucesién intestada en Catalufia, en general.
— Ley 10, sobre derechos sucesorios de los adoptados.
— Ley 11, reformando las reservas legales.

Modifican fundamentalmente los artfculos correspondientes de la
Compilacién de Derecho Civil de Catalufia, por lo que debe prestérseles
la atencién debida.

-~ La Ley Foral de Navarra de 10 de abril, de normas urbanisticas
regionales para proteccién y uso del territorio, se refiere especialmente
al suelo no urbanizable, considerando como tal el que merezca esta
clasificacién conforme a la Lev del Suelo (art. 3.°). En los articulos 31
y 32 se regulan las diversas autorizaciones para actividades y uso de
este suelo y su régimen disciplinario protector. En el titulo II, articu-
los 46 y siguientes, se regula el suelo urbano en general. todo ello bajo
un prisma de planeamientos y normativas de caricter més bien piblico
(Boletin Oficial de Navarra, 20 abril).

1. TNFORMACION DE ACTIVIDADES

1. VIT CoNGRESO TNTERNACIONAL DE DERECHO REGISTRAL

Se ha celebrado este Congreso en la ciudad de Rio de Janeiro (Brasil),
durante el perfodo de tiempo del 9 al 13 de mayo del presente afio.”

Concurrieron al mismo delegaciones de Argentina, Brasil, Canads,
Colombia, Costa Rica, Chile, Espafia. Francia, Ttalia, México y Suiza,
con un total de 192 congresistas y 80 acompafantes.

La Presidencia del Congreso correspondié al Presidente del Instituto
de Registro Tmobiliatio do Brasil. TRIB —FEntidad organizadora del
VI1 Congreso—, don CARLOS FERNANDO WESTPHALEN SANTOS, y actud
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de Secretario el Secretario General del CINDER, don EUGENIO FERNAN-
pEZ CABALEIRO.

Al [rente de la Delegacidn espanola, la mas numerosa, compuesta
por 74 congresistas, figurd, por delegacién del Decano, el Vocal de la
Junta de Gobierno, don RAFAEL ARNA1Z EGUREN. También es de des-
tacar que la Entidad organizadora designé como Congresistas de Honor
a don Carros M. HernANDEZ CreEspo y a don EUGENIO FERNANDEZ
CABALEIRO.

Las sesiones de trabajo, conforme al temario previsto, se desarrolla-
ron en tres distintas Comisiones:

La primera, sobre el tema «La propiedad con titularidad temporal
compartida: su registracién», estuvo presidida alternativamente por don
CHARLES BranD, de Francia; don Franco CATTANEO, de Suiza, y don
ELvino SiLvA FiLuo, de Brasil. La segunda Comisién versé .sobre la
«Registracién de negocios juridicos condicionales y fiduciarios», y fue pre-
sidida en cada una de las sesiones de trabajo por don HfcTtor NIETO
ARraiz, de México; don Lea EMILIA BRAUNE, de Brasil, y don Juan Ma-
NUEL REy PorTOLES, de Espafia. Y finalmente la Comisidén tercera, sobre
«Asientos definitivos y provisionales», fue presidida sucesivamente por
don OrrLANDO IGLEsIas Lopes, de Chile; don RAFAEL ArnNAiz, de Es-
pafia. y don TorGE Horacio ALTERINI, de Argentina. En las sesiones
de Asamblea se desarrollé el tema de «Parcelamiento de tierrus —urbanas
y rurales—», con asistencia de todos los congresistas.

En las sesiones de la Asamblea General del dia 13 se aprobaron,
por unanimidad, las siguientes conclusiones, que resumen los trabajos .
del Congreso:

A) Tema 1: La propiedad con titularidad temporal compartida:
su registracion

1.° Que la constitucién de un dcrecho que atribuya a su adquirente
la facultad de usar y gozar con exclusividad determinados bienes, suce-
siva y alternativamente, por perfodos previamente establecidos, de du-
racién perpetua o temporal, y transmisible por actos entre vivos o mortis
causa, representa la caracterizacién de un nuevo estado juridico de la
propiedad, cuyo origen es la energia creadora de la autonomia privada,
el que, bajo diferentes denominaciones, opera contempordneamente en
cl campo negocial.

2° Que tal modalidad, en su variante inmobiliaria, ha sido alen-
tada por la conveniencia de compartir en el tiempo el uso y disfrute de
la propiedad del bien o derecho perteneciente a varias personas, y acre-
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centado por la exigencia social de combinar el turismo de masas con la
brevedad de los periodos de vacacién y por la necesidad de abaratar los
costos econémicos de mantenimiento y disfrute de la propiedad.

3.° Que en la practica esta molidad contractual no aparece limitada
a los inmuebles con destino turistico o vacacional, sino que se extiende,
también, a objetos mobiliarios.

4.° Que, como resultado de las aportaciones presentadas a este Con-
greso Internacional, se advierte que de esta nueva modalidad de la pro-
piedad pueden derivarse tanto derechos personales, de oponibilidad
relativa y vocacién registral limitada, cuanto derechos reales que no se
amoldan con facilidad a los arquetipos preexistentes.

5° Que dada la complejidad del sistema y la posibilidad de frau-
des, se tenga especialmente en cuenta la vigilancia y cumplimiento de
la disciplina urbanistica, respecto a las caracteristicas de edificacién y sus
usos, de acuerdo con las recomendaciones aprobadas en el IV CONGRE-
SO INTERNACIONAL DE DERECHO REGISTRAL, celebrado en la
ciudad de México en el afio 1980.

6.° Que las cuestiones metodol6gicas planteadas por esta novedosa
fémula de desarrollo de la propiedad inmobiliaria, exige regular esta
realidad surgida del contexto social en un sistema de adecuada protec-
ci6n de los intereses legitimos, fundamentalmente representados por el
elemento temporal caracterizador de esta figura.

7.° Que los ordenamientos juridicos regulen, ademds, y sin perjuicio
de las singularidades propias de cada sistema registral, un estatuto para

" esta figura de nuevo cufio, contemplando especialmente: la afectacién

al -régimen mediante declaracién expresa, las relaciones entre los titu-
lares temporales, sus derechos y obligaciones, la subsistencia de la indi-
visién, la limitacién de su responsabilidad, las normas de gestién y admi-
nistracién y, del lado de los terceros, la constitucién de gravdmenes y
derechos de los acteedores.

8° Que el estatuto referido a edificios terminados o en construc-
cién debe estar sometido a un régimen de publicidad previa a la enaje-
nacién de los derechos que den lugar al uso temporal y por turnos
de los inmuebles, debiendo someterse ademds los contratos de enaje-
nacién aludidos al régimen que cada pais establezca para la proteccién
de los consumidores. :

9.° Que el VII CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO
REGISTRAL estima que la institucién idénea para reflejar adecuada-
mente el estatuto o reglamento de la propiedad temporal, los derechos
de los titulares y la garantia de los terceros es el Registro inmobiliario,
en cuanto en las finalidades que al mismo se le atribuyen por la CARTA
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DE BUENOS AIRES, cabe perfectamente la inclusién de cuantas nuevas
figuras de organizacién de la propiedad inmueble surjan de la realidad
social. o

B) Tema II: Registracion de los negocios juridicos condicionales
y fiduciarios

’

I. A los Registros juridicos de bienes deben tener acceso los docu-
mentos que contengan negocios aptos para ser causa de mutaciones
juridico-reales. En consecuencia es aconsejable dar publicidad a los nego-
cios condicionales y fiduciarios respetando las previsiones especificas de
los Derechos nacionales.

II. Es conveniente que la registracién de esas modalidades nego-
ciales se realice a través de asientos definitivos. En el supuesto de legis-
laciones que la practiquen a través de asientos provisionales, deberd
tenerse en cuenta que en estos negocios las situaciones de pendencia
pueden desbordar tempotalmente la duracién normal prevista para di-
chos asjentos transitorios.

III. También resulta aconsejable la constancia registral de los nego-
cios que contengan pactos explicitos de resolucién —sinalagma expreso—
porque aunque estas cldusulas en algunos ordenamientos positivos no
sean genuinas condiciones, pueden generar eventualmente, de forma me-
diata o inmediata, mutaciones juridico-reales.

IV. No parece conveniente generalizar la registracién de las ma-
nifestaciones unilaterales de voluntad negocial, ya que la otra u otras
manifestaciones de voluntad correspectivas no constituyen una auténtica
condicién. S6lo deberd dirseles publicidad en aquellos supuestos espe-
ciales en que la respectiva legislacién lo admita expresamente.

V. Resulta recomendable que accedan al Registro cualesquiera da-
tos fiduciarios licitos que impliquen o puedan implicar en el futuro
una mutacién juridico-real, asi como también que los asientos registrales
publiquen las circunstancias esenciales del negocio fiduciario.

VI. El tratamiento registral de las titularidades fiduciarias debe ser
similar al de las titularidades firmes, por lo que podrdn dar origen a toda
clase de actos voluntarios licitos v soportar las medidas legitimas instadas
contra ellas por terceros.

VII. Debe confiarse al particular criterio de las legislaciones la
determinacién del sistema mediante el que procede reflejar Ia conversién
o transito de las titularidades fiduciarias a titularidades firmes o defini-
tivas, contemplando la situacién intermedia y, por ende, el derecho de
los terceros v de los fideicomisarios.
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VIII. En la registracién de los negocios condicionales y fiduciarios
corresponde mantener la plena vigencia de los principios consagrados
en la GARTA DE BUENOS AIRES y en especial los de rogacién y cali-
ficacién.

IX. Las precedentes conclusiones, en los sisiemas de inscripcidn
constitutiva, deberdn ser objeto de aplicacién de acuerdo con sus princi-
pios especificos.

C) Tema III: Asientos definitivos y provisionales

1) Ademaés de los asientos ordinarios de inscripcién, o definitivos,
se recomienda la admisién de otros asientos de eficacia limitada y esen-
cialmente caducables. :

2) Este dltimo tipo de asientos que genéricamente se han llamado
provisionales deben tender a reflejar en el Registro situaciones juridicas
no susceptibles de inscripcién definitiva.

3) En materia de los lamados asientos provisionales han de tenerse
en cuenta las siguientes recomendaciones bésicas:

a) Deben estar tipificados en la Ley de tal forma que se regulen
expresamente sus distintos supuestos y su respectiva eficacia.

b) Los titulos en cuya virtud se practiquen deben reunir los requi-
sitos de aulenticidad y los demds de caracter formal que en cada
caso exija la legislacién.

¢) Tales titulos deberdn ser objeto de calificacién por parte del Re-
gistrador, con aplicacién de todos los principios establecidos en
la CARTA DE BUENOS AJRES.

4) Son situaciones juridicas que el VIT Congreso considera en gene-
ral susceptibles de ser objeto de asientos de eficacia limitada, o provi-
sionales, entre otras, las que respondan a titulos defectuosos. 0 a la
protcccién de acreedores. a través de la registracién de trabag de bienes
u otras medidas cautelares de naturaleza civil o administrativa, en las
quc sea necesario su conocimiento en beneficio de la comunidad.

5) Los asientos de eficacia limitada o provisionales deben ser en
todo caso caducables en €l plazo determinado por la Ley, aunque subsis-
ta la situacién juridica que los motivara.

En los sistemas en los que se prevea su cancelacién expresa, ésta
podrd practicarse de oficio.
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D) Tema IV: Parcelamiento de tierras —urbanas y rurales—

1. La subdivisién del suelo, tanto rural como urbano, debe ser
objeto de regulacidn juridica, a los efectos de optimizar su aprovecha-
miento con adecuacién a las necesidades sociales,

2. La configuracién de las parcelas se ha de verter en dos institu-
ciones, una referida al aspecto fisico, el Catastro, y otra al dmbito juri-
dico, el Registro, cuya coordinacién y vinculaciones han sido expresa-
mente consideradas en la CARTA DE MEXICO (1980).

3. En la ejecucién de programas de reforma agraria y colonizacién
o de vivienda social y reparcelamiento urbano debe procurarse la inme-
diata adquisicién del dominio, acortando las modalidades que impliquen
adjudicaciones provisorias que demoren la definitiva inscripcién de la
transmisién del dominio. En los casos excepcionales en que la legislacién
de cada pafs lo admita, podrin registrarse las adjudicaciones provisiona-
les surgidas de actos administrativos.

4. En tales supuestos es necesario evitar la existencia de dichas
atribuciones de otros Entes u oficinas que impliquen sustraerlas del Re-
gistro y que constituyan modos alternativos o sustitutivos de la publicidad
registral.

5. La regulacién de la parcelacién cotresponde a la autoridad con
competencia en el ordenamiento territorial segin el régimen de cada pais,
conforme a los principios que rigen la calificacién y clasificacién de los
usos del suelo.

6. En lo referente al suelo urbano, la parcelacién constituye una
faceta esencial en el proceso de urbanizacidén cuya relacién con el Re-

gistro ha sido desarrollada en las conclusiones que constituyen la CARTA
DE MEXICO.

2. CONFERENCIAS SOBRE REFORMA DEL DERECHO ESPANOL
DE SOCIEDADES DE CAPITAL

E! dia 27 de mayo, en el Salén de Actos del Colegio de Registradores,
dio comienzo este ciclo sobre reforma y adaptacién de la legislacién
mercantil a la normativa comunitaria en materia de sociedades.

Tras unas palabras de salutacién y presentacién del Decano, don
CArLOS MicueL HErRNANDEZ CRESPO, quien explicd el sentido de estos
trabajos, intervino el Decano de la Facultad de Derecho y Rector Mag-
nifico electo de la Universidad Complutense, Doctor VILLAPALOS, que
reiterd su ofrecimiento de colaboracién. Después. don AURELIO MENEN-
pEZ. Presidente de la Seccién de Derecho Mercantil de la Comisidn
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General de Codificacién, trazé las lineas generales del anteproyecto
a estudiar.

El

ciclo se ha desarrollado con gran brillantez y enorme asistencia

de profesionales v pdblico en general, con arreglo al siguiente PRO-
GRAMA: . )

Miércoles dia 27 de mayo

i

Jueves

Apertura por don Carlos Miguel Herndndez Crespo. Decano del
Tlustre Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles de Espafia.

Intervencién de don Aurclio Menéndez Menéndez. Catedratico
de Derecho Mercantil. Presidente de la Seccién de Derecho Mer-
cantil de la Comisién General dc Codificacién.

1. INTRODUCCION

«Problemas politico-juridicos de la armonizacién societaria desde
la perspectiva de los ordenamientos nacionales». por don Luis
Ferndndez de la Géandara, Catedréitico de Derecho Mercantil.
Moderador: don Carlos Maria Bru Purén. Motario.

1T. SOCIEDAD ANONIMA

«Fundacién: Escritura y Estatutos. Suscripcién y desembolso»,
por don Manuel Cédmara Alvarez. Notario.
Moderador: don Tosé Luis Benavides del Rey, Registrador.

dia 28 de mayo .
«El principio de capital minimo». por don Rafael Garcia Villa-
verde, Catedritico de Derecho Mercantil.

Moderador: don Carlos Garcia Rodrigucz, Registrador.

«La fundacién cualificada (Ventajas de promotores o fundadores
y aportaciones in natura)». por don Antonio Pérez de la Cruz,
Catedratico de Derecho Mercantil.

Moderador: don Tavier Gaspar Alfaro, Notario.

Viernes dia 29 de mavo

«La sociedad en proceso de fundacién y la sociedad irregulars,
por don José Domingo Rodrigucz, Registrador.
Moderador: don Roberto Blanquer Ubetos, Notario.
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— «La sociedad unipersonal», por don Alberto Alonso Ureba, Pro-
fesor Titular de Derecho Mercantil.

— Moderador: don Antonio Hueso Gallo, Registrador.

— «La sociedad nula», por don josé Maria Eizaguirre, Catedratico
de Derecho Mercantil.

— Moderador: don José Javier Ldpez Jacoiste, Notario.

Miércoles dia 3 de junio
— «Aumento y reduccion de capital», por don Anibal Sinchez de
Andrés, Catedratico de Derecho Mercantil.
— Moderador: don Catalino Ramirez Ramirez, Registrador.

— «Representaciéon de la sociedad», por don Gaudencio Esteban
Velasco, Profesor Titular de Derecho Mercantil.

— Moderador: don josé Maria Qlivares James, Notario.

Jueves dia 4 de junio
— «Acciones: clases y régimen juridico», por don Manuel Broseta
Pont, Catedratico de Derecho Mercantil.
— Moderador: don Juan Antonio Pérez de Lema, Registrador.
— «Adquisicién de las propias acciones, préstamos o garantias rela-
cionadas con las propias acciones y acciones rescatables», por
don Candido Paz Ares, Catedratico de Derecho Mercantil.

— Moderador: don juan Bolas Alfonso, Notario.

Viernes dia 5 de junio
— «Fusién», por don Alberto Bercovitz, Catedratico de Derecho
Mercantil.
— Moderador: don José Maria Prada Gonzalez, Notario.
— «Escisién», por don Angel Rojo, CatedréticZ) de Derecho Mer-
cantil. "
— Moderador: don Joaquin Gonzéilez Ducay, Registrador.

Miércoles dia 10 de junio
— «Régimen de las cuentas anuales», por don Fernando Sénchez-’
Calero, Catedratico de Derecho Mercantil.
— Moderador: don Jacinto de Castro Garcia, Registrador.

— «Las condiciones de la consolidacién de las cuentas anuales», por
don Justino Duque Dominguez, Catedratico de Derecho Mercantil,

— Moderador: don José Periel Garcia, Notario.
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Jueves dia 11 de junio

— «La agrupacién europea de interés econémico», por don Marcos
Sacristdn Represa, Catedrdtico de Derecho Mercantil.

— Moderador: don josé Antonio Calvo Gonzéilez de Lara, Regis-
trador.

— «Incidencia en el ambito societario de las directivas bursatiles»,
por don Jaime Zurita y Sdenz de Navarrete, Catedritico de Dere-
cho Mercantil.

— Moderador: don José Manuel Gémez Pérez, Notario.

¢
11I. SociEpAD COMANDITARIA POR ACCIONES Y SOCIEDAD

DE RESPONSABIDAD LIMITADA

Viernes dia 12 de junio

— «La adaptacién de la legislacién espafiola sobre la Sociedad Co-
manditaria por Acciones a las Directivas comuntarias», por dofia
Mercedes Vérgez Sanchez, Catedritica de Derecho Mercantil.

— Moderador: don Carlos Alvarez Romero, Registrador.

— «La posicién de la Sociedad de Responsabilidad Limitada en el
marco de la reforma del Derecho de Sociedades», por don José
Maria Gondra Romero, Catedratico de Derecho Mercantil.

— Moderador: don José Luis Martinez Gil, Notario.

— Clausura por don Roberto Blanquer Uberos, Decano del Ilustre
Colegio Notarial de Madrid.

3. JORNADAS DE ESTUDIO SOBRE «EL TiTULO PRELIMINAR
DE LA CONSTITUCION»

Organizadas por la Direccidn General del Servicio Juridico del Es-
tado, se han celebrado estas Jornadas del 25 al 29 de mayo, con arreglo
al siguente programa:

TiTULO PRELIMINAR

(CLASE DE ESTADO Y FORMA DE GOBIERNO. LA CORONA. INSTITUCIONES
DE RELEVANCIA CONSTITUCIONAL)

Dia 25

— «Los Valores Superiores de la Constitucién Espafiola», por el Pro-
fesor Doctor don Gregorio Peces-Barba Martinez, Catedratico de
Filosofia del Derecho. Universidad Complutense.

° o
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Dia 26

— «El Estado Social y Democrdtico de Derecho», por el Profesor
Doctor don Elias Diaz, Catedritico de Filosofia del Derecho.
Universidad Auténoma de Madrid,

— «El Principio Democritico en la Constitucién», por el Profesor
Doctor don Joaquin Tomds Villarroya, Catedriatico de Derecho
Constitucional. Universidad Literaria de Valencia. Letrado del
Estado.

Dia 27

— «La Corona en la Constitucién de 1978», por don José Luis
Gémez-Dégano y Ceballos Zuhiga, Letrado del Estado.

— «Reguiacién Juridico-constitucional de los Partidos Politicos»,
por el Profesor Doctor don Javier Jiménez Campo, Catedritico
de Derecho Constitucional. Universidad de Granada. Letrado del
Tribunal Constitucional.

Dia 28

— «Régimen Juridico-constitucional de los Sindicatos y Asociaciones
Empresariales», por el Profesor Doctor don TJosé Vida Soria, Ca-
tedratico de Derecho del Trabajo. Universidad de Granada.

— «Regulacién Juridico-constitucional de las Fuerzas Armadas», por
el Profesor Doctor don Gustavo Suarez Pertierra, Catedratico de
Derecho Canodnico. Universidad Complutense. Subsecretario de
Defensa.

Dia 29
— «Principios Generales del Derecho y Constitucién», por el Profe-
sor Doctor don Jestis Leguina Villa, Catedritico de Derecho Ad-
ministrativo. Universidad de Alcald de Henares. Magistrado del
Tribunal Constitucional.
L]

4. JORNADAS SOBRE REGISTRO Y SU PROCESO

En la Escuela de Prictica Juridica de la Facultad de Derecho (ICADE)
de la Universidad Pontificia de Comillas en Madrid han tenido lugar,
durante los dias 8, 22 y 29 de mayo, bajo la coordinacién de don ANTO-
N1o PAu PEDRON, Subdirector General del Notariado y de los Registros,
estas Jornadas, en las que se han examinado los siguientes temas:

1. La salvaguardia judicial del Registro.
2. La calificacién registral de documentos Judiciales.
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3.

4.
5.
6.
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El procedimiento sumario para el ejercicio de las acciones reales
derivadas del Registro.

Las anotaciones preventivas de origen judicial.

Los procedimientos de ejecucién hipotecaria.

Los expedientes registrales.

Han actuado como ponentes y profesores nuestros compaiieros, los
Registradores de la Propiedad don Jost ANTONIO CALVO GONZALEZ DE
LArA, don MANUEL CaseEro MEJiAs, don JORGE SALAZAR GARcia y don
JuLio SoLER GARCiA.

LA REDACCION
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[.  Sentencias del Tribunal Constitucional

Por FRANCISCO CoRRAL DUENAS

REFORMA AGRARIA DE ANDALUCIA.—LA LEY 8/1984, DE 3 DE JULIO,
DEL PARLAMENTO ANDALUZ, QUE LA REGULA, NO ESTA EN DES-
ACUERDO CON LA CONSTITUCION.—Sentencia del Pleno del Tribu-
nal Constitucional, numero 37/1987, de 26 de marzo (BOLETIN OFICIAL
DEL. ESTADO DE 14 DE ABRIL).

I. Hechos.—Por escrito de 27 de septiembre de 1984, cincuenta y cuatro
senadores interpusieron recurso de inconstitucionalidad contra determina-
dos articulos de la Ley de Reforma Agraria de Andalucia que después se
diran, y sus alegaciones fueron las siguientes:

a) La Ley impugnada, en cuanto innova el régimen juridico general en
materia de expropiacion forzosa, infringe los articulos 149.1.1* y 149.1.18.2
de la Constitucion, ya que la Comunidad Auténoma de Andalucia, al igual
que las demas, carece de competencia estatutaria para regular las expro-
piaciones. En efecto, el citado articulo 149.1.18." atribuye al Estado la com-
petencia exclusiva para legislar sobre expropiacion forzosa, lo que signifi-
ca que toda la legislacion expropiatoria, cualquiera que sea el rango de las
normas en que se contenga, ha de emanar del Estado, pues la finalidad
de dicho precepto constitucional es mantener una uniformidad en la orde-
nacién juridica de la materia, pudiendo corresponder a las Comunidades
Auténomas, de acuerdo con sus Estatutos, la mera ejecucion de aquella
legislaciéon. En este sentido debe interpretarse lo dispuesto en el articu-
lo 15.1.2 del Estatuto de Autonomia de Andalucia (en adelante EAA), que
atribuye a la Comunidad Auténoma «en el marco de la regulacién general
del Estado, el desarrollo legislativo y la ejecucign» en materia de expro-
piacién’ forzosa, pues habria de reputarse contraria al mandato constitu-
cional cualquier interpretacién del citado preceplo esiatutario que impli-
case el reconocimiento a la Comunidad de potestades normativas de ca-
racter sustantivo en la materia. SGlo al organizar los servicios correspon-
dientes podra aquélla desarrollar la legislacién estatal, lo que tiene apoyo
en los articulos 148.1.1." de la Constitucién y 13.1 y 41.4 del EAA. Por eso
carece de fundamento la referencia a la legislacién basica del Estado sobre
expropiacién forzosa que se hace en la exposicién de motivos de la Ley
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impugnada, ya no es sélo la tipologia basica en materia expropiatoria lo
que ha de ser respetado por la Comunidad Auténoma, sino toda la norma-
tiva eslatal al respecto, sin que la extralimitacién compelencial en que la
Ley impugnada incurre pueda justificarse en las amplias competencias en
materia de agricultura, reforma y desarrollo agrario, y mejora y ordena-
cién de las explotaciones agricolas, que atribuye a la Comunidad Auténoma
el articulo 18.14 EAA, pues este precepto sélo permite a aquélla hacer
usu, en su caso, del instrumento de la expropiacidén forzosa, pero respe-
tando estrictamente la legislacién del Estado, tal y como establece en cl
Real Decreto 1129/1984, de 4 de abril, sobre traspaso de funciones y ser-
vicios a Andalucia-'en materia de reforma y desarrollo agrario. Esta tesis
queda avalada ademas por lo dispuesto en el articulo 149.1.1° de la Cons-
titucién, que reconoce la exclusiva competencia estatal para regular las
condiciones béasicas del ejercicio de los derechos o posiciones juridicas
fundamentales (Sentencia de este Tribunal num. 25/1981, de 14 de julio),
que se justifica en la necesidad de mantener una cierta homogeneidad
social entre la poblacién nacional con independencia de la Comunidad de
residencia. Por ultimo, es preciso afadir, con caracter general, que la
Comunidad Auténoma tampoco puede transcribir en una norma autondémi-
ca lo que al respecto tenga regulado el Estado, porque ello constituye una
técnica legislativa incorrecta, segin ha sefialado la Sentencia num. 38/
1982, de 22 de junio, de este Tribunal.

De acuerdo con lo expuesto, nada hay que objetar a una serie de pre-
ceptos de la Ley impugnada —arts. 5.2, 15.1 y 3, 42.5, 434 y 57, parrafo 3—
en los que se opera una remisién en bloque a la legislacion del Estado en
la materia. Pero otros preceptos —arts. 28, parrafo ultimo, y 52—, en los
que se menciona el desarrollo legislativo autonémico en materia de expro-
piacién forzosa, en la medida en que tal mencién implique una normativa
autonémica no organizativa, serian inconstitucionales, toda vez que el Es-
tado es el anico competente para regular la expropiacién forzosa, regula-
cidn vigente, por lo demaés, en los articulos 7 y 9 de la Ley de Fincas Mani-
fiestamente Mcjorables, nim. 34/1979, de 16 de noviembre, y en los titu-
los V del libro IIT y 1 del libro IV de la Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario, cuyo texto refundido fue aprobado por Decreto [18/1973, de 12
de cnero.

El. articulo 19.1.2, ¢}, ¢n cuanto establece que son objclo de inmediala
expropiacién del dominio, tras su declaracién de fincas manifiestamente
mejorables, Jas que no alcancen el 50 por 100 de los indices medios dec Ia
comarca fijados por el Decreto dc actuacién comarcal de reforma agraria,
implica una innovacién de la Ley estatal naim. 34/1979 y, consecuentemen-
le, es inconstitucional.

El articulo 20, en relacién con el articulo 3, es también inconstitucional,
por atribuir a la Administracién autonomica cl ejercicio de una facultad
expropiatoria con arregld a unas normas no siempre coincidentes con los
articulos 4, 6,7, 8 y 9 de la Ley de Fincas Manifiestamente Mejorables. En
particular, el articulo 20.2, al indicar que la sancién de expropiacién por
incumplimiento de la funcién social se hard segin los critcrios objetivos
que sc fijen por el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia, esta
determinando, al igual que el articulo 3, en relacién con el 2.1, en qué
casos procede la expropiacién forzosa, lo que implica una regu]amén nor-

mativa de la materia. Y aunque se demostrara que el precepto en cuestién
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se limita a transcribir los de la Ley de Fincas Manifiestamcnte Mejorables
o la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, habria de predicarse también
su nulidad, de acuerdo con el criterio expuesto y la doctrina del Tribunal
Constitucional.

El articulo 28 regula también una materia expropiatoria, sin atenerse
a los términos de los articulos 150 de la Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario y 7y 9 de la Ley 34/1979, y es por ello igualmente inconstitucional.
Idéntica consideracidén cabe hacer respecto del articulo 42.4 de la Ley re-
currida.

b) Determinados preceptos de la Ley impugnada infringen el articu-
Io 149.1.13* de la Constitucién. Asi sucede con el articulo 4, que establece
una regulacién claramente distinta de la contenida en los articulos 5.3
y 6.4 de la Ley de Fincas Manifiestamente Mejorables, y mdas desfavorable
para el propietario no usuario de las tierras, siendo asi que tales preceptos
de la Lev estatal deben reputarse basicos desde el punto de vista de la
actuacién econdémica general del Estado. Ademads, el citado articulo 4 de
la Ley autondémica es también contrario a lo dispuesto en el articulo
149.1.18* de la Constitucién.

Por idénticas razones es inconstitucional el articulo 56 de la Ley anda-
luza, que establece una serie de regimenes alternativos de asignacién de
tierras v derechos de los que sea titular el IARA, en favor de los agricul-
tores, mientras que los articulos 29 y 34 de la Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario, que deben considerarse béasicos en virtud de lo dispuesto en los
articulos 148.1.8" y 149.1.13* de la Constitucién, dan prioridad a la conce-
sién como titulo de asignacién y sélo permiten la adjudicacién en propie-
dad transcurridos ocho afios desde la instalacién del concesionario en la
cxplotacién. A mayor abundamiento, dicho precepto de la Ley autonémica
es inconstitucional por su discordancia con los estatales, por infraccién
de los articulos 139.1 y 149.1.1* de la Constitucidén, y por las mismas razo-
nes son también inconstitucionales los articulos 57, parrafo 3.°, y 65 de la
Ley impugnada, en la medida en que se apartan de lo dispuesto en los
articulos 33 y 25.3 de la Leyv de Reforma y Desarrollo Agrario, respectiva-
mente.

¢) La Ley impugnada, al regular la expropiacién de uso de las tierras,
infringe los articulos 33 y 53.1 de la Constitucién. En efecto, la Ley anda-
luza, en su articulo 20, considera la expropiacién de uso como la modali-
dad «normal» de actuacién cuando los empresarios no cumplan los planes
de explotacién agraria que les fije la Administracién auténoma, mientras
que Ja expropiacién del dominio sélo tendra lugar «si existen graves moti-
vos de orden econdmico que asi lo exijan» (art. 20, ¢) ). El motivo de esta
diferencia es puramente econémico, debido a las distintas determinaciones
del justiprecio establecidas por la Ley de Fincas Manifiestamente Mejora-
bles (arts. 8.1 y 2), a la que se remite la Ley de Reforma Agraria de
Andalucia. Pero en realidad, lo que formalmente es una expropiacién dec
las facultades de uso y disfrute inherentes al derecho de propiedad, cons-
tituye materialmente un despojo de todo poder o potestad sobre la finca,
va que el derccho de propiedad, desprovisto de tales facultades, permanece
como un derecho puramente nominal y desprovisto de toda utilidad eco-
némica. No hay, pues, una simple expropiacién de uso y disfrute, sino,
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aplicando la teoria «material» de la expropiacién deducida por la doctrina
y la jurisprudencia alemanas, una expropiacién total, pues ni siquiera hay
garantias en la Ley impugnada de que pueda volverse a recuperar la fa-
cultad de uso y disfrute de la finca asi expropiada. En definitiva, la priva-
ciéon de la facultad de uso y disfrute por un periodo largo y renovable de
tiempo, es decir, indefinidamente, equivale en términos juridicos a la
pérdida del ntcleo basico del derecho de propiedad y, en términos econé-
micos, deberia equivaler a la expropiacién del dominio a la hora de fijar el
depésito previo a la ocupacién y el justiprecio, maxime si se tiene en
cuenta el articulo 20.2, ¢), parrafo 2°, de la Ley recurrida, que permitc
afectar a la finca expropiada en su uso a una posible expropiacién del
dominio, lo que priva a la misma de todo valor de cambio en el mercado.

El articulo 53.1 de la. Constitucién establece que la Ley debe respetar
en todo caso el contenido esencial de los derechos reconocidos en el capi-
tulo segundo del titulo primero de la misma, entre los que se encuentra
e! derecho de propiedad. Aqui, el contenido esencial del derecho de domi-
nio es la facultad de uso y disfrute. Si ésta se expropia, debe indemnizarse
como si de una expropiacién del dominio se tratara, pues, en caso contra-
rio, se produciria un fraude a la Constitucién. Por eso el Tribunal Cons-
titucional debe declarar la inconstitucionalidad de un tratamiento diferen-
ciado de la expropiacién del uso o del disfrute y de la expropiacién del
dominio. Del mismo modo que la legislacién general (art. 247.2 de la Ley
de Reforma y Desarrollo Agrario) prevé que, en caso de expropiacién par-
cial de una finca ristica, pueda el propietario exigir su expropiacién total,
o al menos solicitarla, cuando resulte antieconémica para el duefio la
conservacion de la parte expropiada (arts. 23 y 46 de la Ley de Expropia-
cién Forzosa), la Ley de Reforma Agraria deberia contemplar esa misma
posibilidad, en salvaguardia del contenido basico del derecho constitucio-
nal de propiedad privada.

d) La Ley impugnada, al regular la funcién social de la propiedad, in-
fringe los articulos 33.2 y 53.1 de la Constitucién. La vulneracién se pro-
duce en el articulo 2, porque permite a la Administracién auténoma fijar
criterios objetivos de obtencién del mejor aprovechamiento dc la tierra
vy sus recursos y establecer las medidas a adoptar para la proteccién del
suelo y la conservacién de la naturaleza, con el fin de detcrminar el cum-
plimiento de la funcién social de la propiedad.

La Ley de Reforma Agraria omite por completo sefialar cudles son los
deberes positivos concretos que se imponen al propietario, remitiéndose
para ello a la Administracién auténoma. Se produce asi una deslegalizacion
de la materia, ya que, si bien se respeta formalmente la obligacién de acu-
dir a la Ley para regular la funcién social de la propiedad, en realidad se
deja a normas de inferior rango dicha regulacién, sin limite alguno. La
reserva de Ley se vulnera, en particular, al no sefialarse siquiera las lineas
generales de las obligaciones que la Administracién puede imponer al
propietario, ni los limites infranqueables a dicha tarea de desarrollo regla-
mentario. Y no cabe aducir que el articulo 33.2 de la Constitucién no
establece la obligacién de que la regulacién de la funcién social de la pro-
piedad se haga mediante leyes, sino tan sélo «de acuerdo con» las leyes,
pues la reserva de Ley resulta en todo caso del articulo 53.1 del propio
Texto Constitucional. a
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Por otra parte, aunque ¢l derecho de propiedad puede ser limitado en
virtud de su funcién social, la limitacién debe respetar siempre el conte-
nido csencial de! derecho, tal como ha entendido el significado del con-
tenido esencial la Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril
de 1981. En este sentido, y teniendo en cuenia la evolucién histdrica dc
nuestro ordenamiento juridico, puede decirse que el nucleo esencial del
derecho de propiedad consiste en la facultad de usar, disfrutar, consumir
y disponer de la cosa o derccho sin mas limitaciones que aquellas que se
impongan mediante Ley o no vayan mas alld de lo que en cada momento
se considere razonable por sociedad. Puede afirmarse, en cambio, que
no resultaria admisible socialmente toda la limitacién que supusiese la
obligacién de practicar cultivos determinados, imponer procedimientos de
cultivo o reducir de forma excesiva la libertad de empresa. Pues bien, en
la Ley de Reforma Agraria andaluza no hay definicién alguna de las obli-
gaciones derivadas de la funcién social de la propiedad, ni se sabe si la
Administracién auténoma estara obligada, al desarrollar la funcién defi-
nitoria de los deberes del propietario, a seguir criterios de rentabilidad
v racionalidad econdémica o simplemente a limitarse a buscar criterios para
una maxima ocupacién de la mano de obra actualmente en paro en el
medio rural. En otras palabras, no se respeta el nucleo esencial de la
propiedad no sélo cuando se imponen obligaciones concretas al propieta-
rio por encima de lo razonable en las circunstancias histéricas del mo-
mento, sino también cuando, por admitir por principio la posibilidad de
que la Administraciéon imponga tales obligaciones sin definir sus limites,
se coloca a los titulares de tal derecho en una injustificada inseguridad
juridica.

e) La Ley impugnada infringe las competencias estatales cn materia
de Derecho civil (art. 149.1.8* de la Constitucién). En este vicio de incons-
titucionalidad incurre el articulo 58, que atribuye a la Comunidad Auténo-
ma una competencia de desarrollo legislativo en materia civil; el articu-
lo 61, que regula un particular régimen sucesorio distinto del contenido
en los articulos 32, 35 y 41 de la Ley de Reforma y Desarrolio Agrario,
y la disposicién adicional, que, aun cuando reproduce en esencia el articu-
lo 3.2 dc la Ley 34/1979, establece un supuesto de fraude de Ley.

f) La Ley impugnada, al regular la funcién social de la propiedad,
infringe asimismo los articulos 149.1.1 y 149.1.8 de la Constitucién. En
cfecto, la competencia cn materia de reforma agraria que atribuyc a la
Comunidad Auténoma el articulo 18.1.4 EAA estd limitada por la compe-
tencia estatal para regular las condiciones basicas que garanticen la igual-
dad de todos los espaiioles en el ejercicio de los derechos y en el cumpli-
miento de los deberes constitucionales, condiciones de las que forma parte
la regulacion de la funcién social de la propiedad, ya que no puede haber
funciones sociales distintas en distintas areas del territorio nacional, de
donde resulta que sin una legislacién estatal sobre la materia, la Comuni-
dad Auténoma no tiene competencia para regular la funcién social de la
propiedad, habida cuenta ademas de que reforma agraria y funcién social
de la propiedad no constituyen un binomio indisoluble. :

Este argumento se refuerza sobre la base de lo dispuesto en el articu-
lo 149.1.8> de la Constitucién, ya que la delimitacién del contenido del
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derecho de propiedad, que es el arquetipo de los derechos reales, nacleo
de la legislacién civil, es inseparable de esta ultima, que corresponde en
cxclusiva al Estado. A este respecto es necesario distinguir entre la regu-
lacién de las obligaciones y limitaciones que se imponen al propietario.
materia en puridad civil, y la regulacién de medidas de policia concretas
que, como demuestra la legislacién urbanistica, es una materia tipicamentc
administrativa.

Por cstas razones, resultan inconstitucionales, en cuanto se refieren a la
funcién social de la propiedad, los articulos 2, 3, 15, 19.2 y 20 de la Ley
impugnada. ‘

g) La Ley impugnada infringe el principio de libertad de empresa dcl
articulo 38 de la Constitucién. Esta libertad, en el marco de la economia
de mercado, constituye uno de los pilares sobre los que descansa el Estado
social y democratico de Derecho que es Espafia (art. 1 de la Constitucién),
de forma que sin ella estariamos ante un modelo radicalmente distinto de
sociedad. El concepto de libertad de empresa supone la libertad de clec-
cién de la actividad empresarial que se desea desarrollar, pero fundamen-
talmente comporta la libertad de eleccién del producto que se quierc
producir, asi como de los procedimientos productivos mas adecuados para
ello desde un punto de vista econémico. Qué producir, cémo producirlo
y cudndo producirlo seran los contenidos basicos de la libertad de empre-
sa. Cierto que el margen de libertad del empresario en una economia libe-
ral se ha reducido por razén de la proteccién de intereses colectivos de
diversa indole. En este sentido, la teérica libertad de no producir se ha
visto limitada, en supuestos todavia muy concretos, en virtud de la fun-
cién social de la propiedad. Pero, en todo caso, es necesario reconocer el
nticleo esencial de aquel derecho, por muchas que sean las limitaciones
que se impongan al empresario, de forma que es necesario que éste pueda
decidir qué producto elaborar, qué proceso de elaboracién seguir y cé6mo
ordenar o combinar los factores de la produccién para fabricar en condi-
ciones adecuadas de rentabilidad y de racionalidad técnica en funcién de
las circunstancias del mercado.

Como deriva de la exposicién de motivos de la Ley impugnada, el
legislador pretende imponer al propietario —al empresario— unas inver-
siones minimas, incluso si no estd en condiciones financieras y econémicas
para hacerlo, no con arreglo a criterios de pura racionalidad, sino tan sélo
en relacién con «rendimientos éptimos». Por eso, determinados preceptos
de la Ley son inconstitucionales por infraccién del derecho a la libertad
de empresa.

Asi, dicha Ley permite a la Administracién autonémica fijar criterios
objetivos, puramente ideales, de obtencién del mejor aprovechamiento de
la tierra v sus recursos, de forma que el incumplimiento de estos criterios
lleva consigo la imposicién de medidas de caracter sancionador. Ello su-
pone imponer al empresario una determinada conducta econémica, incluso
en contra de su voluntad, con arreglo a criterios empresariales que no
son suyos, sino de la Administracién auténoma, dirigismo incompatible
con la libertad de empresa, que determina la inconstitucionalidad no sélo
del articulo-2, sino también de los artfculos 182 y 5, 25 y 26 de la Ley de
Reforma Agraria, pues las orientaciones de la produccién y los planes in-
dividuales de mejora que conforme a ellos pueden imponerse, planes res-
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pecto de los que no existe garantia alguna de que no vayan a ser rechaza-
dos, suponen no medidas de fomento, sino coactivas, contrarias a aquella

libertad.

h) La Ley impugnada infringe el principio constitucional de igualdad
(articulos 1, 9.2, 14, 139.1 y 149.1.1> de la Constitucién) que impide tratar
desigualmente a los iguales. Pues bien, siendo iguales las competencias
quc se atribuyen en materia de agricultura y, por tanto, de reforma agra-
ria, a las Comunidades Auténomas de Catalufa, Pais Vasco y Andalucia
en sus respectivos Estatutos, lo cierto es que una interpretacién diferente
del EAA va a permitir que los empresarios agrarios andaluces queden cn
pcor condicién que los catalanes o vascos, lo que supondria una discrimi.
nacién no objetiva ni razonable.

i) La Comunidad Auténoma de Andalucia carece de competencia para
la regulacién del denominado impuesto sobre tierras infrautilizadas, que,
ademds, infringe el articulo 6.2 de la LOFCA.

Dicha figura, establecida en los articulos 30 y siguientes de la Ley de
Reforma Agraria, no es un verdadero impuesto, de acuerdo con la defini-
cién del articulo 26, ¢), de la Ley General Tributaria, pues no grava un
hecho positivo, sino un hecho negativo, cual es la no obtencién de una
renta o rendimiento éptimo por las tierras gravadas. En realidad se trata
de un arbitrio con finalidad no fiscal de aquellos a que se refiere el articu-
lo 473 de la Ley de Régimen Local, tributos que constituyen una categoria
distinta de los impuestos, como se deduce del articulo 1 del Real Decreto
3250/1976, de 30 de diciembre, sobre ingresos de las Corporaciones Loca-
les; pero si se trata de una exaccién que pueden imponer estas Corpora-
ciones, no es de aquellas que, conforme a los articulos 157 de la Constitu-
. cién, 4.1 de la LOFCA y 56 del EAA, puedan establecer las Comunidades
Auténomas y, en concreto, la de Andalucia, conclusién ésta que se corro-
bora si se tiene en cuenta el proceso de elaboracién del EAA, del que se
hizo desaparecer la inicial mencién a los arbitrios con fines no fiscales
entre las fuentes de ingresos de la Hacienda autonémica (art. 56), sin que
pueda argumentarse en conira que el articulo 64 FEAA siga mencionando
las exacciones no fiscales entre aquellas que corresponde establecer al
Parlamento andaluz, pues son distintas a las exacciones con el fin no fiscal,
porque dicha mencién no es mas que un olvido del legislador estatutario
vy porque es contraria a la Constitucién v a la LOFCA.

Por otra parte, la regulacién del lamado impuesto sobre tierras in-
frautilizadas es contrario al articulo 6.2 de la LOFCA, que persigue evitar
una doble imposicién econémica, pues gravar con separacién de hechos
imponibles juridicamente diferenciables, pero que recaen sobre idénticas
fuentes de riqueza, viola no sélo el espiritu de la LOFCA, sino también ¢l
articulo 3t de la Constitucién, que liga el establecimiento de los tributos
al principio de capacidad econdmica. Asi, si el «impuesto sobre tierras
infrautilizadas» grava la posesién de un patrimonio, estaria gravando un
hecho imponible va gravado por el Estado a través del Impuesto sobrc
el Patrimonio, como es la mera propiedad de un bien: mientras que si se
entiende que grava la percepcién de una renta existiria una duplicidad con
]a} Contribucién Territorial Rustica, que grava las rentas agrarias suscep-
tibles de obtencién, aunque realmente no se produzcan, lo que econdmi-
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camente es lo mismo que las rentas agrarias no producidas, que formal-
mente constituyen el hecho imponible de la figura impositiva ahora im-
pugnada. Si la tuente de riqueza susceptible de gravamen es el rendimiento
agrario, decidir que el no rendimiento es susceptible de imposicién, adc-
mas de implicar una doble imposicién, roza gravemente el principio de
no confiscatoriedad que establece el articulo 31.1 de la Constitucién.

j) La Ley impugnada infringe las competencias estatales sobre la Ha-
ciendo General (art. 149.1.14® de la Constitucién), tanto en su articulo
49.4.2, en cuanto implica el otorgamiento por la Comunidad Auténoma de
subvenciones con cargo a los Presupuestos del Estado, como en su ar-
ticulo 51.1, en lo que afecta a los beneficios fiscales en el ambito del Im-
puesto de Actos Juridicos Documentados.

2. En consecuencia, se solicita de este Tribunal que declare la incons-
litucionalidad de los articulos 1.2, 2, 3, 4, 15, 18.2 y 5, 19.1.2-a), 19.2, 20, 25,
26, 28, 30 a 41, 42.4, 494.1.°, 51.1.°, 52, 56, 57.3, 58, 61, 65, disposicidén adicional,
y de todos los.deméas que tengan conexién con los citados de la Ley de
Reforma Agraria del Parlamento de Andalucia.

II. Fallo—E! Tribunal Constitucional ha DESESTIMADO el recurso
interpuesto y en consecuencia, declara que la Ley de Reforma Agraria dc
Andalucia es constitucional, en virtud de los siguientes

111. Fundamentos juridicos.—1. Las cuesliones relativas a la supuesta
inconstitucionalidad de determinados preceptos de la Ley 8/1984, de 3 de
julio, de Reforma Agraria del Parlamento de Andalucia, que se suscitan
en el presente recurso, pueden sistematizarse en tres blogues de malerias
para su mejor estudio y resolucién. El primero se refiere a las presuntas
violaciones de los derechos constitucionales de propiedad y de libertad de
empresa (arts. 33 y 38 de la Constitucion). El segundo concierne a la ale-
gada incompetencia de la Comunidad Auténoma de Andalucia para regular
determinados aspectos contenidos en la Ley impugnada, por infraccién de
ciertos preceptos constitucionales relativos a la distribucién de competen-
cias entrc aquélla y el Estado (art. 149.1.1*, 82, 137, 14 y 18 de la Cons-
titucién), asi como de los correspondientes preceptos de! Estatuto de
Autonomia para Andalucia; en este grupo tematico debe incluirse también
la impugnacion relativa a la infraccion del principio de igualdad en quc
incurriria la Ley andaluza que los recurrentes combalten. El tercero y ulti-
mo bloque material de cuestiones, mas especifico, tiene por objeto la pre-
tendida inconstitucionalidad del Impuesto sobre Tierras Infrautilizadas
regulado en la citada Ley andaluza. Procede analizar sucesivamente estos
tres grupos de cuestiones y la impugnacién y defensa de los preceptos le-
gales que a cada uno de ellos se conectan.

2. Siguiendo un orden légico, procede examinar, en primer lugar, las
alegaciones que los recurrentes formulan acerca de la vulneraciéon por la
Ley andaluza de las normas constitucionales que regulan el derecho a la
propiedad privada. Es, en efecto, necesario en términos logicos dar prio-
ridad al enjuiciamiento de esta cuestién nuclear que el recurso plantea,
puesto que la Ley sobrc la que ahora debemos pronunciarnos es, en lo
sustancial, una Ley que regula los limites e intervenciones publicas a que
dicha propiedad ha de sujetarse en Andalucia, y, por consiguiente, la even-
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tual declaracion de que tal vulneracién se ha producido efcctivamente
condicionaria el andlisis de las restantes cuestiones y haria incluso super-
fluo el examen de algunos de los alegatos y razonamientos aducidos por
los recurrentes y demas comparecidos en este proceso constitucional.

Los recurrentes afirman que la Ley de Reforma Agraria quebranta cl
contenido esencial del derecho de propiedad privada (art. 53.1, en relaci6én
con el 33 de la Constitucién), que comprende las facultades de usar, dis-
frutar, consumir y disponer de la cosa objeto del dominio, sin mas limita-
ciones que las que, en virtud de la funcién social de la propiedad (art. 33.2
de la Constitucion) sean impuestas por la Ley y consideradas razonables
por la sociedad. El menoscabo del contenido esencial del derecho de pro-
piedad se produciria, en primer lugar, porque el articulo 2° de la Ley
impugnada habilita incondicionadamente a la Administracién autonémica
para imponer deberes positivos a los propietarios de tierras risticas, in-
fringiendo asi la reserva de Ley establecida en los articulos 33.2 y 53.1 del
Texto constitucional y generando por afiadidura inseguridad juridica. En
segundo lugar, la expropiacién de las facultades de uso y disfrute que la
Ley prevé en los articulos 3°, 15.1 y 20 de la misma Ley afectan también,
segiin los recurrentes, al ndcleo basico de la propiedad, que resulta con
ello desprovista de todo valor econémico o valor de cambio en el mercado,
sin que dicha expropiacién reciba una adecuada compensacién econdémica
al corresponder un justiprecio muy inferior al de la privacién total del
dominio, que es en realidad el tipo expropiatorio que deberia ser aplicado.

Ciertamente, el derecho a la propiedad privada estd reconocido en el
articulo 33 de la Constitucién y le es aplicable la garantia del necesario
respeto a su «contenido esencial», en virtud de lo dispuesto en el articu-
lo 53.1 del propio Texto constitucional. El problema radica, sin embargo,
en determinar cual sea ese contenido esencial, en lo que discrepan los
recurrentes y los demds comparecidos en el presente recurso. Nuestra
reflexién debe, por tanto, iniciarse con el analisis de esta cuestién preli-
minar, cuya correcta consideracién condicionari la respuesta que habre-
mos de dar a las alegaciones antes dichas de los recurrentes.

A este propédsito, es oportuno empezar por recordar sucintamente lo
quc desde tempranas fechas este Tribunal ha declarado ya sobre el con-
cepto del «contenido esencial» de los derechos, a que se refiere el citado
articulo 33.1 de la Constitucién.

Para. el Tribunal Constitucional, la determinacién del contenido esen-
cial de cualquier tipo de derecho subjetivc —y, por tanto, también dc los
derechos fundamentales de las personas— viene marcada en cada caso
por el elenco de «facultades o posibilidades de actuacién necesarias para
que el derecho sea recognoscible como perteneciente al tipo descrito y sin
las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar com-
prendido en otro, desnaturalizdindose, por decirlo asi. Todo ello referido
al momento histérico de que en cada caso se trata y a las condiciones
inherentes en las sociedades democraticas, cuando se trate de derechos
constitucionales». Determinacién que, desde otro dngulo metodolégico no
contradictorio ni incompatible con aquél, puede ser expresada como «aque-
lla parte del contenido del derecho que es absolutamente neccsaria para
que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, re-
sulten real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa
o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a
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limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mds alld de lo razo-
nablc o lo despojan de la necesaria proteccién». (Sentencia 11/1981, de 8 dc
abril, fundamento juridico 10.)

De acuerdo con csta doctrina constitucional sobre el «contenido csen-
cial» de los derechos subjetivos, procede interrogarse ahora si la Ley de
Reforma Agraria del Parlamento de Andalucia infringe o no, en los pre-
ceptos impugnados, la garantfa del derecho de propiedad establecida en
cl articulo 53.1, en relacién con el articulo 33 de la Constitucion. Para ello
es nccesario partir de la regulacién constitucional del derecho de propie-
dad privada que se contiene en el citado articulo 33 al objeto de indagar
la naturaleza juridica de tal derecho o el modo como la Norma fundamen-
tal lo concibe. Tras enunciar y reconocer «el derecho a la propiedad
privada v a la herencia» en el apartado 1.° de este articulo, el apartado 2.°
establece que «la funcién social de estos derechos delimitara su contenido,
de acuerdo con las Leyes», y en el 3~ de tales apartados se garantiza final-
mente que «nadie podrad ser privado de sus bienes y derechos sino por
causa de utilidad publica o interés social, mediante la correspondiente
indemnizacién y de conformidad con lo dispuesto en las leyes». Estos tres
apartados del artfculo 33, que no pueden ser artificiosamente separados,
revelan la naturaleza del derecho a la propiedad en su formulacién consti-
tucional. Se trata de un derecho reconocido, como ha declarado este Tri-
bunal en la Sentencia 111/1983 (fundamento juridico 8°), desde la verticnte
institucional y desde la vertiente individual, siendo, desde este ultimo
punto dc vista, un derecho subjetivo que «cede para convertirse en un
equivalente econémico, cuando &l bien de la comunidad . legitima la ex-
propiacién».

En efecto, la referencia a la «funcién social» como elemento estruc-
tural de la definicién misma del derecho a la propiedad privada o como
factor determinante de la delimitacién legal de su contenido pone de ma-
nifiesto que la Constitucién no ha recogido una concepcién abstracta de
este derecho como mero dmbito subjetivo de libre disposicién o sefiorio
sobre el bien objeto del dominio reservado a su titular, sometido Wnica-
mente en su ejercicio a las limitaciones generales que las leyes impongan
para salvaguardar los legitimos derechos o intereses de terceros o del in-
terés general. Por el contrario, la Constitucién reconoce un derecho a la
propiedad privada que se configura y protege, ciertamente, como un haz
de lacultades individuales sobre las cosas, pero también, y al mismo tiem-
po, como un conjunto de deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo
con las leyes, en atencién a valores o intereses de la colectividad, es decir,
a 1a finalidad o utilidad social que cada categoria de bienes objeto de
dominio esté llamada a cumplir. Por ello, la fijacién del «contenido esen-
cial» de la propiedad privada no puede hacerse desde la exclusiva consi-
deracién subjetiva del derecho o de los intereses individuales que a éste
subyacen, sino que debe incluir igualmente la necesaria referencia a la
funcién social, entendida no como mero limite externo a su definicién
0 a su ejercicio, sino como parte integrante del derecho mismo. Utilidad
individual v funcién social definen, por tanto, inescindiblemente el conte-
nido del derecho de propiedad sobre cada categoria o tipo de bienes.

Al filo de esta perspectiva, que cs la adoptada por la Constitucion,
resulta oportunc hacer notar que la incorporacién de exigencias sociales
al contenido del derccho de propiedad privada, que se traduce en la pre-



JURISPRUDENCIA 1125

visién legal de intervenciones publicas no meramente ablatorias en Ia es-
fera de las facultades y responsabilidades del propietario, es un hecho hoy
generalmente admitido. Pues, en efecto, esa dimension social de la propie-
dad privada, en cuanto institucién llamada a satisfacer necesidades colec-
tivas, es en todo conforme con la imagen que de aquel derecho se ha for-
mado la sociedad contemporanea y, por ende, debe ser rechazada la idea
de que la previsién legal de restricciones a las otrora tendencialmente
ilimitadas facultades de uso, disfrute, consumo y disposicién o la iumpo-
sicion de deberes positivos al propietario hagan irreconocible el derecho
de propiedad como perteneciente al tipo constitucionalmente descrito. Por
otra parte, no cabe olvidar que la incorporacién de tales exigencias a la
definicidon misma del derecho de propiedad responde a principios estable-
cidos e intereses tutelados por la propia Constitucién, y de cuya eficacia
normativa no es posible sustraerse a la hora de pronunciarnos sobre la
vulneracién o no por la Ley impugnada del contenido esencial o minimo
del derecho a la propiedad agraria que ésta delimita y regula. En este
orden de cosas hay que recordar: que el articulo 128.1 de la Constitucién
subordina toda la riqueza del pais, «en sus distintas formas y sea cual
fuere su Litularidad», al inierés general; que el articulo 40 impone a todos
los poderes publicos la obligacién de promover «las condiciones favora-
bles para el progreso social y econdémico y para una distribucién de la
renta regional y personal mas equitativa», asi como realizar una politica
orientada al pleno empleo; que el articulo 45 ordena a los poderes publicos
para que velen «por la utilizacidon racional de todos los recursos natura-
les, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender
y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la indispensable solidaridad
colectiva», o que, finalmente, el articulo 130 exige asimismo de los poderes
publicos quc atiendan a la «modernizacién y desarrollo de todos los sec-
tores econdémicos y, en particular, de la agricultura y la ganaderia...». Es
claro, en consecuencia, que, de acuerdo con las leyes, corresponde a los
poderes publicos competentes en cada caso delimitar el contenido del
derecho de propiedad en relacién con cada tipo de bienes.

Es cierto, en cualquier caso, que la traduccién institucional de tales
exigencias colectivas no puede llegar a anular la utilidad meramente indi-
vidual del derecho v que, por tanto, la definicién dc¢ la propiedad que en
cada caso se infiera de las leyes o de las medidas adoptadas en virtud de
las mismas, puede y debe ser controlada por este Tribunal Constitucional
o por los érganos judiciales, en el dmbito de sus respectivas competencias.
Pero, de nuevo en este supuesto, la referencia a que ha de atender el
control juridico por una u otra jurisdiccién habra de buscarse en el con-
tenido esencial o minimo de la propiedad privada entendido como recognos-
cibilidad de cada tipo de derecho dominical en el momento histérico de
que se trate y como practicabilidad o posibilidad efectiva de realizacion
del derecho, sin que las limitaciones y deberes que se impongan al propie-
tario deban ir mas alla de lo razonable.

Como corolario de estas reflexiones iniciales, que juzgamos imprescin-
dibles para situar la impugnacién planteada en su verdadera perspectiva
constitucional, no es ocioso afiadir ahora que la propiedad privada, en su
doble dimensién como institucién y como derecho individual, ha experi-
mentado en nuestro siglo una transformacién tan profunda que impide
concebirla hoy como una figura juridica reconducible exclusivamente al
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tipo abstracto descrito en el articulo 348 del Cédigo Civil, que los recurren-
tes citan en apoyo de su alegato de inconstitucionalidad. Por el contrario,
la progresiva incorporacién de finalidades sociales relacionadas con el
uso o aprovechamiento de los distintos tipos de bienes sobre los que el
derccho de propiedad puede recaer ha producido una diversificacién de
la institucién dominical en una pluralidad de figuras o situaciones juri-
dicas reguladas con un significado y-alcance diversos. De ahi que se venga
reconociendo con general aceptacién doctrinal y jurisprudencial la flexi-
bilidad o plasticidad actual del dominio que se manifiesta en la existencia
de diferentes tipos de propiedades dotadas de estatutos juridicos diver-
sos, de acuerdo con la naturaleza de los bienes sobre los que cada derecho
de propiedad recae.

En lo que concierne a la restriccién o modalizacién de las facultades
dominicales e imposicién de deberes positivos al titular, la transformacién
antes dicha ha afectado de una manera mads intensa a la propiedad inmo-
biliaria, tanto a la que recae sobre suelos susceptibles de aprovechamiento
urbanistico como a la propiedad de tierras agricolas o forestales, lo que es
facilmente explicable, entre otras razones, por el caridcter no renovablc
o naturalmente limitado en su extensién de este tipo de bienes y por la
trascendencia econémica que ofrece como soporte fisico de las actividades
productivas. Por ello, y aunque nuestro Texto constitucional no contenga
ninguna previsién especifica en relacién con la propiedad agraria, al con-
trario de lo que ocurre con otros tipos de bienes inmuebles o recursos
naturales (arts. 45 y 47), debe rechazarse de entrada, por infundada, la
pretension de los recurrentes de identificar el contenido esencial de la
misma atendiendo exclusivamente a lo que el Cdédigo Civil, declinando
el siglo xr1x, dispuso con caracter general en su articulo 348, porque tal
pretensién no tiene para nada en cuenta las modulaciones y cambios que
ha venido sufriendo desde entonces el instituto de la propiedad privada,
en general, y dc la propiedad agraria, en particular.

Baste para ilustrar la atirmacién anterior el concepto que de la funcién
social de la propiedad agraria se recogia ya, afios antes de la entrada en
vigor de nuestra Constitucién, en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario,
de 12 de enero de 1973, cuyo articulo 2 dispone, en efecto, que:

«El cumpliimento de¢ la funcién social de la propiedad de fin-
cas rusticas, cualquiera que sca la naturaleza puablica o privada
de su titular, obliga:

a) A que sea explotada la tierra con criterios econémicos apro-
piados segin su destino agrario mas iddéneo, o utilizada para otros
fines, sin perjuicio de la debida rentabilidad para el particular,
atendiendo en todo caso al interés nacional.

b) A que en las fincas de aprovechamiento agrario se reali-
cen las transformaciones y mejoras necesarias para conseguir la
mas adecuada explotacidn de los recursos naturales disponibles
dc acucrdo con el nivel técnico existente y siempre que las inver-
siones necesarias sean rentables desde un punto de vista econémi-
co y social. .

¢) A que en la Empresa agraria se preste el trabajo en condi-
ciones adecuadas y dignas y a que se efectien, bien directamente
0 en colaboracién con la Administracién, las inversiones necesa-
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rias de carécter social que sean proporcionadas a la dimensién
e importancia de la Empresa, teniendo en cuenta la rentabilidad
de ésta, para la promocién de sus trabajadores.»

Este precepto legal, que es coherente en este punto con la evolucion del
pensamiento juridico v del ordenamiento cspafiol, y también del de otros
paises de nuestro entorno cultural, puede ayudarnos, aunque sea de modo
aproximativo o no acabado, para saber cudl es, al menos, el contenido
csencial, delimitado por su funcién social, de la propiedad agraria. En
otras palabras, si esto era asi en el ordenamiento preconstitucional, con
mayor motivo puede afirmarse a partir de la vigencia de la Constitucion
que contienc los preceptos antes glosados, por lo que no hay razén para
entender que infrinja dicho contenido esencial, ahora constitucionalmente
garantizado, aquella regulacién legal que, restringiendo las facultades de
decision del propietario con relacién al uso, destino y aprovechamiento
de los fondos rusticos, imponga a éste o permita imponerle determinados
debercs de explotacion y, en su caso, de mejora, orientados a la obtencidn
de una mejor utilizacién productiva de la tierra, desde el punto de vista
de los intereses generales, siempre que quede salvaguardada la rentabili-
dad del propietario o de la Empresa agraria. Y .por la misma razén no
puede compartirse la tesis de que una regulacién de la propiedad rastica
que, atendiendo a estos principios, no haga impracticable ni prive de pro-
teccién a los intereses individuales inherentes al dominio delimitado por
su funcién social sea en si misma contraria al derecho reconocido en el
articulo 33 de la Constitucién, pues tal intervencién normativa no entrafa
una desnaturalizacién de aquel derecho constitucional que lo haga irre-
conocible como perteneciente al tipo descrito, tanto desde el punto de
vista histérico como por relacién al conjunto de intereses que la propic-
dad privada incorpora como institucion juridica.

3. De aclerdo con los razonamientos anteriores, debe enjuiciarse aho-
ra la pretension de los recurrentes de que declaremos la inconstitucionu-
lidad de ciertos preceptos de la Ley andaluza, que aquéllos reputan con-
trarios a lo dispuesto en los articulos 33 y 53.1 de la Constitucién. FEl
recurso sélo combate en concreto, con base en c¢stc motivo, los articulos
2, 3, 151 y 20 de la Ley de Reforma Agraria, apoyandose para ello en
razones v argumentos mas sucintos y limitados.

Al primero de estos preceptos se objeta que infringe la reserva de la
Ley en materia de propiedad establecida en los articulos 33.2 y 33.1 de
la Constitucién, porque habilita incondicionadamente a la Administracién
autondémica para «fijar criterios objetivos de obtencién del mejor aprove-
chamiento de la tierra y sus recursos» y «establecer las medidas a adop-
tar para la proteccién del suelo y la conservacién de la naturaleza», a lo
que se afiade que, ademas de esta inconstitucionalidad formal, seria tam-
bién contrario al contenido esencial del derecho de propiedad privada, por
resultar socialmente inadmisible o irrazonable toda limitacién que impli-
case la obligacion de practicar cultivos determinados, imponer procedi-
mientos de cultivo o reducir de forma excesiva la libertad de Empresa,
ya que, al no indicar la Ley cudles son los «criterios objetivos» que la
Administracién puede establecer, esta admitiendo aquella posibilidad. En
suma, el citado articulo 2 seria también materialmente inconstitucional.

Esta ultima parte de la objecién carece de fundamento, pues, en efecto,
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la posibilidad de que los poderes publicos fijen criterios de obtencién del
mejor aprovechamiento de la tierra y sus recursos no ha sido en si misma
discutida en este punto, sino que s6lo se consideran inconstitucionales
ciertos critcrios que en el futuro podrian acaso adoptarse o imponerse en
virtud del articulo 2 de la Ley. Pero si, como admiten los recurrentes, no
es posible saber, a tenor de este precepto, qué tipo de criterios puede, en
definitiva, imponer la Administraciéon autondmica, resulta contradictorio
afirmar que la citada norma legal es ya inconstitucional porque esti per-
mitiendo, en principio, que se impongan limitaciones inconstitucionales
a la propiedad privada. Més cierto es el alegato de la representacién del
Parlamento de Andalucia cuando afirma que «resulta evidente que la atri-
bucién legal de aquella potestad a la Administracién no puede en modo
alguno interpretarse —como del escrito de recurso parece desprenderse—
como la concesién de un poder ilimitado y arbitrario segin el cual aque-
llos criterios de aprovechamiento se fijarian con plena libertad y sin suje-
cién a norma algunar. .

Sin necesidad de entrar a considerar ahora si las medidas y los crite-
rios que los recurrentes estiman contrarios a la Constitucién lo son
—o lo serian— realmente, es obvio que ello no comportaria la nulidad de
la norma legal impugnada, sino, en su caso, la de las medidas que en su
ejecucién se adopten, pues ni el contenido de aquélla prejuzga la validez
dc éstas ni puede presumirse que ampare la mas minima desviacién de
lo dispuesto en el Texto constitucional. En realidad lo que los recurrentes
atacan es una eventual aplicacién inconstitucional del citado articulo 2,
como subrayan los representantes del Parlamento y del Consejo de Go-
bierno de la Junta de Andalucia. Pero es claro que ello no puede conducir
a la nulidad del precepto, sin perjuicio de que tal aplicacién inconstitu-
cional, si se produjera, pudiera hacerse valer ante los 6rganos jurisdiccio-
nales competentes.

Cucstiéon distinta es ia que se refiere a la infraccién de la reserva de
Ley, que los recurrentes apoyan en el articulo 53.1 de la Constitucion.
Resulta, sin embargo, evidente que el articulo 33.2 de la propia Constitu-
cion flexibiliza la reserva de Ley en lo que concierne a la delimitacién del
contenido de la propiedad privada cn virtud de su funcidén social, que
debe ciertamente regularsc por la Ley, pero también por la Administra-
cién «de acuerdo con las lcyes» cuando éstas recaben la colaboracién re-
glamentaria dc aquélla. Prohibe esta concreta reserva de Ley toda opera-
cién de deslegalizacién de la materia o todo intento de regulacién del
contenido del derecho de propiedad privada por reglamentos indepen-
dientes o extra legem, pero no la remisién del legislador a la colaboracién
de poder normativo de la Administracién para completar la regulacién
legal y lograr asi la plena efectividad de sus mandatos, remisién inexcu-
sable, por lo demas, cuando, como es el caso arquetipico de la propiedad
inmobiliaria, las caracteristicas naturales del bien objeto de dominio y su
propia localizacién lo hacen susceptible de diferentes utilidades sociales,
que pueden y deben traducirse cn restricciones y deberes diferenciados
para los propietarios y que, como regla general, s6lo por via reglamentaria
pueden establecerse.

Es cierto que el articulo 2 de la Ley andaluza, en orden al cumplimien-
to de la funcién social de la propiedad rustica, privada o publica, habilita
a la Administracién auténoma para «fijar criterios objetivos de obtencion
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del mejor aprovechamiento de la tierra y Sus recursos», pero no puede
verse en ello deslegalizacién alguna de la materia, porque tal habilitacién
normativa ha de operar en todo caso, como seiala el precepto impugnado,
«a los efectos de esta Ley», es decir, de acuerdo con las regulaciones de
fondo que se contienen en la propia Ley de Reforma Agraria, cuyas nor-
mas son las que determinan basicamente el alcance de los deberes de los
propietarios y empresarios agricolas y de las medidas de intervencién
publica que pueden adoptarse para lograr «el mejor aprovechamiento de
la tierra y sus recursos». Quiere con ello decirse que el tipo de criterios
objetivos, las formas y modalidades de su concrecion y las especificas
finalidades que han de perseguirse no son otros que los que la propia Ley
de Reforma Agraria prevé a lo largo de su articulado. Y queda suficien-
temente explicito en el mismo (arts. 15 y sigs.) cudles son las actuaciones
pcrmitidas a la Administracién autdnoma, los presupuestos de hecho que
las legitiman, las formas de intervencién y hasta los criterios materiales
en que debe basarse la determinacién concreta de las obligaciones de los
propietarios derivadas de la funcién social de la propiedad (por ejemplo
y significativamente, en el art. 19). Ademas, tales actuaciones administra-
tivas han de instrumentarse a través de normas reglamentarias generales,
algunas de las cuales, como las que fijen los indices técnico-econdmicos
de aprovechamiento medio y 6ptimo —elemento esencial de concrecién de
la funcién social de la propiedad—, no son revisables sino cada cinco
afios (art. 19.1.1), lo que pone en entredicho la alegacién de inseguridad
juridica de los propietarios agricolas que los recurrentes imputan al texto
legal. La Ley recurrida contiene, por tanto, suficientes referencias norma-
tivas, de orden formal y material, para generar previsibilidad y certeza
sobre lo que, en su aplicacidén, significa una correcta actuaciéon adminis-
trativa y, en su caso, para contrastar y remediar las eventuales irregula-
ridades, arbitrariedades o abusos. Por todo ello no es atendible la preten-
dida conculcaciéon de la reserva de Ley por el articulo 2, cuyo contenido
v alcance normativo no pueden separarse del resto dc la regulacién legal.

4. Tampoco resulta aceptable el alegato relativo a la infraccién del
contenido esencial de la propiedad privada por la expropiacién de las
facultades de uso y disfrute que la Ley de Reforma Agraria prevé, en los
articulos 3, 15, 20 y 28, como sancién al incumplimiento de la funcién
social de la propiedad de la tierra.

Ciertamente no seria constitucional una expropiacién que, afectando
parcialmente a algunas de las facultades del propietario reconocidas por
la Ley, privase en realidad de todo contenido ttil al dominio sin una in-
demnizacién adecuada a csta privacion total del derecho, que puede, desde
luego, medirse desde el punto de vista del aprovechamiento econdmico
o rentabilidad de la nuda propiedad o de las facultades que el propietario
conserve lras la operacién expropiatoria, teniendo siempre en cuenta que
tal utilidad individual o tales facultades no pueden ser absolutas e ilimita-
das, en razon de las exigencias de la funcién social de la propiedad. Si asi
fuera, la tesis de los recurrentes. seria también irreprochablemente correcta,
pues es claro que la regulacidén constitucional de la expropiacién no supo-
ne una negacion del derecho de propiedad privada, sino sélo su sacrificio
concreto ante la presencia de intereses publicos o sociales superiores, con
respeto del contenido econémico del derecho sacrificado, que se transfor-

11
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ma en el derecho a obtener una indemnizacién por el valor del bien o de-
recho del que el titular ha sido torzosamente privado.

Ahora bien, los recurrentes yerran cuando afirman que a priori toda
cxpropiacién de las meras facultades de uso y disfrute implica de hecho
una expropiacién total del dominio, y no resulta convincente tampoco la
argumentacién aportada para intentar demostrar que cs csla expropiacion
total o plena, sin adecuada indemnizacién, la que se contiene en la regu-
Jacién de la expropiacién del uso y disfrute establecida por la Ley andaluza
recurrida, regulaciéon que, por afadidura, es sustancialmente igual a la
prevista en la Ley de Fincas Manifiestamente Mcjorables, que sirve de
modclo y a la que reenvia en aspectos esenciales ¢l articulo 20 de aquélla.

Que la privacidon de las facultades de uso y disfrute no supone por si
misma una ablacién plena de la propiedad, lo demuestra simplemente el
hecho de que tales facultades son dominio volente perfectamente separa-
bles de la titularidad del propietario y enajenables a un tercero, sin que
por ello pierda aquél su sefiorio sobre el bien. Por lo demas, estc tipo de
cxpropiacién no plena estd reconocido y regulado en nuestro ordenamiento
por la vigente Ley de Expropiacién Forzosa de 1954, aparte de por otras
leyes especiales, sin que la generalidad de la doctrina y de la jurispruden-
cia dejen de reconocer y calificar como derecho de propiedad la relacién
que sigue mediando entre el titular y el objeto, una vez que haya sido
privado singularmente aquél de las facultades juridicas de uso y disfrute.

Por otra parte, este Tribunal no puede compartir la afirmacién de que
la expropiacién del uso regulada en la Ley de Reforma Agraria viene a des-
pojar al propietario de la totalidad de su derecho, en el sentido material
de pérdida de toda utilidad econdémica. El tenor literal del articulo 20
desmiente esta lesis. En primer lugar, el arrendamiento forzoso o conve-
nio forestal forzoso con el TARA en que, conforme al articulo 20.2, ¢),
consiste este tipo de expropiacién, tiene un plazo de duracién de doce
afnos, transcurrido el cual no se prevé en la Ley, en contra de lo que los
recurrentes sostienen, una prorvoga indefinida de dicho plazo. Cosa dis-
tinta cs que eventualmente se pueda producir una nueva expropiacion
tecmporal porque el titular reincida en el incumplimiento dc¢ la funcidn
social de su propicdad. En segundo lugar, el arrendamicento o convenio
[orzoso genera una contraprestacion econdémica en favor del propietario
conforme a unos valores expropiatorios establecidos no en la Ley dec Re-
forma Agraria, sino en la legislacién estatal a la que ésta se remite, y que
en si mismos no han sido cuestionados por los recurrentcs. En tercer
lugar, si bicn es cierto que el articulo 20.2, ¢), de la Ley andaluza pcrmite
a la Administracién autondmica, cn ciertos casos, acordar la expropiacién
plena del dominio durante el periodo de vigencia del arrendamiento o con-
venio forzoso, para ello es necesario no sélo que concurra una nueva y ex-
cepcional causa expropiandi, determinada por la existencia de «graves
motivos de orden econdmico y social», sino que ademas esta nueva inter-
vencion expropiatoria habra de comportar la correspondiente indemniza-
cién, por lo que no puede afirmarse que las fincas objeto de arrendamien-
to o convenio forzoso estén sometidas a unas expectativas de expropiacién
total mas intensas quc las demas. Cabe afiadir, por ultimo, que si al fina-
lizar e] periodo de arrendamiento o convenio forzoso la finca no ha expe-
rimentado mejora alguna, que es precisamentc la finalidad que la Ley
persigue, sino que incluso se han producido dafios o lesiones que menosca-
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ben su valor econdmico, el propietario podra exigir, en su caso, las opor-
tunas responsabilidades patrimoniales conforme a la legislacién general,
como se subraya en el escrito del Parlamento de Andalucia. No puede
sostenerse, por tanto, que el propietario, sancionado por el incumplimiento
de la funcidén social legalmente exigible, se vea privado de toda utilidad
econdémica durante el tiempo que dure la expropiacién del uso y disfrute
de sus tierras. .

5. Alegan asimismo los recurrentes la violacién de la libertad de em-
presa reconocida en el articulo 38 de la Constitucién, que imputa a los
articulos 2, 18.2 y 5, 25 v 26 de la Ley de Reforma Agraria del Parlamento
de Andalucia. Para ello parten también aqui, como en posiciones anterio-
res, de una concepcion absiracta y virtualmente ilimitada de este derecho
constitucional que pretenden deducible del citado articulo 38 y la con-
frontan con la interpretacién que, a su entender, ha de darse a lo que
establecen los referidos preceptos de la Ley impugnada.

El articulo 38 de la Constituciéon dispone que los poderes publicos ga-
rantizan el ejercicio de la libre empresa —al tiempo que la defensa de la
productividad, que, a su vez, puede supomer un limite a aquélla— de
acuerdo con las exigencias de la economia general, entre las que hay que
incluir las que pucden imponerse en virtud de determinados bienes o prin-
cipios constitucionalmente protegidos (a alguno de los cuales ya nos hemos
referido con anterioridad, arts. 40, 128.1, 130.1) y, en su caso, de la plani-
ficacion.

El enjuiciamiento del presente motivo de inconstitucionalidad que los
recurrentes reprochan a la Ley andaluza no precisa que nos detengamos,
con caracter previo y general, en ahondar sobre el contenido de la libertad
de empresa y sobre los limites que pueden establecerse por las normas
que regulen su ejercicio, cuestién que no estd exenta de graves dificulta-
des de definicién a priori con caracter abstracto y de general aplicacién.
Con todo, importa dejar dicho que no parece dudoso que, por lo que se
refierc a la actividad empresarial agricola, su ejercicio ha de quedar con-
dicionado “por las restricciones que a la libertad de explotacién —o no
cxplotacion— de la tierra y por los deberes positivos que en relacién con
la misma se impongan por la Administracién, de acuerdo con las leyes, en
virtud de la funcién social de la propiedad ristica. En efecto, puesto que
tales rcstricciones y deberes tienen como finalidad obtener un adecuado
aprovechamiento de la tierra, no tendria sentido —antes bien, seria con-
tradictorio— que, pudiendo recaer sobre el propietario, no fueran licitas
respecto del empresario, coincida o no con aquél. En otros términos, las
limitaciones a la actividad empresarial agricola son, desde el punto de
vista que ahora nos ocupa, indisociables de las limitaciones a las faculta.
des de uso y disfrute de la propiedad rustica, determinadas por la funcién
social de esta ultima.

Ast sucede por lo que se refiere a la impugnacién del articulo 2 desde
este nuevo angulo, pues —debe repetirse— ni su cardcter genérico permite
presuponer una aplicacién inconstitucional del mismo, ni puede tampoco
interpretarse aisladamente y al margen de las especificas habilitaciones
a la Administracién autonémica contenidas en la Ley, a las que se remite
cxpresamente, sin olvidar, por lo demas, que el ejercicio de las potestades
que la Ley atribuye a la Administracion debe ajustarse no a cualesquiera
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fines de interés publico, sino muy precisamente a «criterios objetivos de
obtencidén del mejor aprovechamiento de la tierra y sus recursos».

En lo que concierne al articulo 18.2, la Ley impugnada se limita a habi-
litar a la Administracién de Andalucia para senalar, en los Decretos de
Actuacién Comarcal, «orientaciones en materia de produccidn, segin las
caracteristicas agronomicas de la Comarca y de acuerdo con la ordenacién
de la actuacidon econdmica general del Estado», lo que, sin necesidad de
entrar a considerar ahora si ello seria licito o no en algiin caso en razén
de las «exigencias de la economia general» (art. 38 de la Constitucién), no
puedcen interpretarse en el sentido de que el precepto combatido permita
por si solo imponer forzosamente a los empresarios agricolas un deter-
minado tipo de cultivo o una forma determinada de conseguir los objetivos
previstos o de llevar a cabo los procesos productivos, como los recurren-
les entienden, y menos aun que el desconocimiento de aquellas orientacio-
nes pueda dar lugar por si mismo a medidas sancionadoras. Por todo ello
no se acierta a comprender de qué manera puede menoscabar dicho pre-
cepto la libertad dec empresa.

Por raZones semejantes carece de consistencia la impugnacién del ar-
ticulo 18.5, que prevé tan sélo medidas de fomento («ayudas y estimulos»,
reza el precepto) para la constituciéon de explotaciones agrarias de dimen-
siones suficientes y caracteristicas adecuadas, y hasta parece contradicto-
rio el reproche que a este precepto se hace con el nucleo de la argumen-
tacién de los recurrentes, pues €stos reconocen abiertamente y con ca-
racter gencral que esta modalidad de actividad puiblica de estimulo de
iniciativas econdmicas privadas no conculca en absoluto la libertad de
empresa.

El articulo 25 de la Ley, también impugnado, dice que «los Planes
Individuales especificaran la mejora a realizar, la cifra total de sus inver-
siones y el plazo y ritmo de ejecucién». En el alegato formulado contra el
mismo resulta dificil entender si lo que sc censura a este precepto e€s que
pueda imponerse por la Administraciéon la obligaciéon de presentar Planes
Individuales dc¢ Mejora de Fincas a ciertos particularcs, en cuyo caso
carecc de sentido que no se 1mpugne también el articulo 21, b), v concor-
dantes, o bien simplemente el contenido que, segun la Ley, deben tener
dichos Planes. En cualquier caso lo que parece que los recurrentes consi-
deran inconslitucional es que se obligue a los empresarios agricolas a rca-
lizar y a efectuar inversiones con arrcglo a critcrios empresariales que no
son los suyos, sino de la Administraciéon autondémica, «so pena de cxpro-
piacién o dc imposicion de sanciones». Pero es claro quc tal imposicion
no sc¢ desprende ¢n modo alguno del tenor literal del precepto, que mas
bicn garantiza la libertad de los propietarios y empresarios agricolas para
elegir y realizar sus propias opciones productivas, dentro del marco dc
los Planes Comarcales de Mcjora, segun disponen los articulos 21, b), y 26
de la Ley. Concretando cl significado y alcance normativos del articulo 25,
¢l articulo 26 dc la Ley sefiala, en efecto, que «los particulares afectados
podrdn presentar un Plan Individual de Mejora, cuya realizacién se aco-
mode a las directrices generales establecidas en ¢l Plan Comarcal de Me-
jora», coincidiendo aqui de nuevo con lo dispuesto e¢n los articulos 140
y siguientes del texto de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, en cuyas
t¢cnicas se inspira la Ley de Reforma Agraria de Andalucia.

Desde el punto de vista de lo que prescribe el articulo 38 de la Consti-
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tucidn, la funcién social de la propiedad, al configurar el contenido de cste
derecho mediante la imposicién de deberes positivos a su titular, no puede
dejar de delimitar, a su vez, el derecho del empresario agricola para pro-
ducir o no producir, para invertir o no invertir. Pero es quc ademas,
como se¢ acaba de observar, la Ley no sustrae, sino que sdélo limita la
capacidad de eleccidn del empresario, pues, segun se deduge de lo dis-
pucsto en los articulos 21 a 29, aquél goza de un amplio margen de decisién
en el marco de los criterios generales establecidos en los Planes Comarca-
les a que deben ajustarse los Planes Individuales de Mejora, de suerte
que, como indica didfanamente el articulo 26, en contra de lo que los
recurrentes apuntan al impugnarlo, la Administracién no podria recha-
zar un Plan Individual de Mejora propuesto por el empresario «cuya
realizacion se acomode a las directrices generales establecidas en el Plan
Comarcal de Mejora», por lo que mal puede decirse que este precepto
despoje a los empresarios agricolas andaluces de toda garantia de previ-
sibilidad en cuanto a la aceptaciéon o no por la Administracién autonémicd
de los Planes de Mejora de iniciativa particular. S6lo cuando el empresa-
rio no presente €l Plan de Mejora o cuando el que proponga sea rechazado
por no ajustarse a las directrices generales antes dichas, se podrda imponer
a las fincas afectadas un Plan Individual de Mejora Forzosa. Aqui la Ley
andaluza sigue en lo fundamental el camino trazado por la legislacién ge-
neral del Estado, sefialadamente en los articulos 146 y 147 de la Ley dc
Reforma y Desarrollo Agrario de 12 de enero de 1973, y en el articulo 5
dc la Ley de Fincas Manifiestamente Mejorables de 16 de noviembre de
1979. Este ultimo precepto prescribe en concreto que los Planes particu-
lares de Explotacién v Mejora habrin de ajustarse a las directrices que la
Administracién sefiale, con la consecuencia de que «la no presentacién del
plan por parte de los interesados o la no aceptaciéon del presenfado dara
lugar a que sea la Administracién la que redacte el Plan de Mejora».

Que esta ultima ratio de las medidas forzosas de mejora de las explo-
taciones agricolas implica la sustitucién, al menos en parte, del criterio
empresarial del particular por el de la Administraciéon, no parece discu-
tible. Pero a ello debe afiadirse que la licitud constitucional de tales medi-
das, asi como de la subsiguiente explotacién si el Plan de Mejora Forzosa
no cs aceptado o no es cumplido por el empresario agricola, viene dada
por su caricter de sancién legal a un previo incumplimiento de los dcbe-
res que definen la funcién social quc las fincas rasticas estan llamadas
a satisfacer. En resumen, la libertad de empresa que reconoce el articu-
lo 38 de la Constitucién no puede exonerar del cumplimiento de la {uncién
social de la propiedad, de lo que se sigue que las limitaciones legitima-
mente derivadas de esta ultima no infringen en ningtin caso el contenido
esencial de la libertad de empresa. )

6. Examinada la Ley desde otro angulo, los recurrentes ponen el acento
de manera muy especial en la inconstitucionalidad de todos aquellos pre-
ceptos que contienen previsiones de legislacién autonémica en materia
expropiatoria sin remitirse en bloque a la legislacidon estatal. En concre-
to impugnan por este motivo los articulos 19.1.2, a), 20, 28, y 424, y, por
conexién, extienden la impugnacién a los articulos 2.1 v 3. En defensa de
su posicién, los actores parten de la idea de que el articulo 149.1.18.° de la
Constitucién ha reservado al Estado la competencia exclusiva para regular
la expropiacién, cualquiera que sea el rango normativo de esta regulacién,
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con la intencién de asegurar la homogeneidad de la misma cn todo €l terri-
torio nacional y sin perjuicio de las competencias de mera ejecuciéon quc
correspondan a las Comunidades Auténomas. Los demandantes no ignoran
que el articulo 15.1.2° del EAA atribuye a la Comunidad Auténoma dc
Andalucia «cl desarrollo legislativo» y no sélo la ejecucién en esta materia,
pero enticndgn que, interpretado este precepto de acuerdo con la Consmu-
cién, la competenCJa legislativa que el Estatuto de Autonomia reconocc
a la citada Comunidad Auténoma sélo puede cubrir los aspectos organiza-
tivos de la accién expropiatoria y no su regulacién material quc, si se
hiciera por normas autondmicas, vulneraria la mencionada norma consti-
tucional, sin que esta infraccién pudiera quedar salvada por las competen-
cias que en materia de reforma agraria corresponden a la Comunidad
Auténoma (art. 18.1.4 EAA), ya que reforma agraria y expropiacién forzosa
no son un binomio indisociable.

Frente a esta opinidn, la representacién del Parlamento de Andalucia
entiende que el articulo 15.1.2° del EAA, al igual que otros Estatutos de
Autonomia, ha interpretado el articulo 149.1.18." de la Constitucién en el
sentido de que este precepto reserva exclusivamente al Estado la legisla-
cién basica en materia expropiatoria, sin perjuicio de su desarrollo legis-
lativo por las Comunidades Auténomas. Por su parte, los representanlcs
del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia sostienen que «las
competencias reservadas al Estado por el articulo 149 de la Constitucion
Espariola no constituyen un conjunto monolitico, sino que son susceptibles
de modificaciones singulares», como las que establece el articulo 15.1.2°
del EAA, sin olvidar, en todo caso, que la Ley impugnada respcta estricta-
mente los principios de la legislacién estatal sobre expropiacién forzosa.
Por ultimo, el Letrado del Estado admite que la competencia exclusiva
estatal sobre la legislacién expropiatoria no es incompatible con su des-
arrollo por leyes sectoriales de las Comunidades Auténomas en aquellos
supuestos cn que la propia Ley de Expropiacién Forzosa (arts. 11 y 72) se
remite a otras leyes que complementen sus prescripciones, siendo justa-
mente a estos supuestos a los que cabe referir el desarrollo legislativo pre-
visto en algunos Estatutos de Autonomia.

Como ya ha tenido ocasién de declarar cste Tr1bunal la expropiacion
forzosa, ademas de ser un «instrumento positivo puesto a disposicién del
poder publico para el cumplimiento dec sus fines de ordenaciéon y confor-
macién de la sociedad a imperativos crecientcs dec justicia social» (Sen-
tencia num. 166/1986, de 19 de diciembre, fundamento juridico 13), cons-
tituye al tiempo una garantia constitucional del derecho dc propiedad
privada, en la medida en que con ella se asegura una justa compensacion
econdmica a quiencs, por razones de utilidad publica o interés social, sc
ven privados dc sus bienes o derechos de contenido patrimonial (art. 33.3
de la Constitucién). Como tal, es obvio que el constituyente ha pretendido
que exista una regulacién general de la institucién expropiatoria —incluso
en sus diversas variantes, pues tampoco es hoy la expropiacién forzosa
una institucién unitaria— en todo el territorio del Estado. Y para ello ha
rescrvado en exclusiva al Estado la competencia sobre la legislacién de
expropiacién (art. 149.1.18* de la Constitucién) y no simplemente, como en
otras materias, la competencia para establecer las bases o la legislacion
bésica.

En tanto que institucién dé garantia de los intereses econdémicos priva-
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dos, la cxpropiacidn forzosa implica la obligacion dec los poderes publicos
de’indemnizar a quien resulta privado de sus bienes o derechos por legi-
timas razones de interés general con un equivalente econdémico, que ha de
establecerse conforme a los criterios objetivos de valoracién prefijados
por la Ley, a través de un procedimiento en el que, previa declaracion dc
la causa legitimadora de la concreta operacion expropiatoria, sc¢ identifi-
ca ¢l objeto a expropiar, se cuantifica el justiprecio v se procede a la toma
de poscsion de aquél y al pago de éste. Sin duda la uniformidad norma-
tiva impuesta por la Constitucién supone la igual configuraciéon v apli-
cacion de las mencionadas garantias expropiatorias en todo el territorio
del Estado y, por ende, el estricto respeto y cumplimiento de los criterios
v sistema de valoracién de! justiprecio y del procedimiento expropiatorio
cstablecidos por Ley estatal para los distintos tipos o modalidades dc
expropiacion. De este modo, la competencia exclusiva que al Estado re-
serva el articulo 149.1.18" impide que los bienes objeto de expropiacién
puedan ser evaluados con criterios diferentes en unas y otras partes del
territorio nacional y que se prive a cualquier ciudadano de alguna de las
garantias que comporta el procedimiento expropiatorio.

Ahora bien, salvada la regulacién uniforme de la institucién como ga-
rantia de los particulares afectados, es preciso insistir en que, desdc cl
punto de vista de los intereses puiblicos, la expropiacién es también, como
acabamos de recordar, un medio indeclinable del que los poderes publicos
pueden v deben servirse para el logro de sus fines, cuando ello exija privar
a ciertos particulares de sus bienes y derechos por causa de utilidad publi-
ca o interés social propter privatorum commodum non debet communi
utilitari pracjudicari. En este sentido, es obvio que no sélo la ejecucion
de las medidas expropiatorias, sino también, en su caso, la definicién de
la concreta causa expropiandi son competencias que no pueden disociarse
de las que a cada poder publico con potestad expropiatoria le correspon-
den para la determinacién y cumplimiento de sus diferentes politicas sec-
toriales. Asi lo reconoce la propia Ley de Expropiacién Forzosa de 1954
en los articulos 10 v sigujentes y en el articulo 72, que se femiten a otras
leyes especiales e incluso a normas de inferior rango, del Estado y dc
otros entes territoriales, bien que adoptadas estas Gltimas dc acuerdo con
la Ley. para la definicién o concrecién de la causa expropiandi, criterio
desde lucgo no rectificado por la Constitucién, que se limita a cxigir
—« de conformidad con lo dispucsto cn las leves» (art. 33.3)— una norma
legal habilitantc que establezca el supuesto de utilidad publica o interés
social que legitime la privacién forzosa de bienes o derechos patrimonia-
les. De hecho es la legislacién sectorial la que, en atencidén a los intereses
publicos que trata de satisfacer, define de manera mas especifica o mas
genérica los supuestos de expropiacién y permite poner en marcha el
procedimiento expropiatorio regulado en la legislacién general sobre la
materia. Es, en definitiva, este caracter medial de la expropiacién, como
instrumento al servicio de fines publicos sustantivos cuya procura mate-
rial corresponde a la Administracién, un aspecto esencial de la cuestién
planteada en el presente recurso de inconstitucionalidad, aspecto que los
recurrentes soslayan, pero que debe ser tenido muv en cuenta a la hora
de pronunciarnos acerca de si la Ley andaluza invade o no la competencia
exclusiva del Estado para legislar sobre expropiacién forzosa.

De acuerdo con las consideraciones que acaban de exponerse, no parecc
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dudoso que cuando, ¢n virtud del sistema de¢ distribucién de competencias
quc resulta de la Constitucion y de los Estatutos de Autonomia, la legisla-
cién sectorial corresponda a las Comunidades Auténomas, son éstas, y no
cl Estado, las que ostentan la potestad de detinir legalmente los supues-
tos en que cabe hacer uso del instrumento expropiatorio mediante la
declaracién de la causa expropiandi necesaria en cada caso, sin perjuicio
de la obligacién de atenerse a la legislacién general del Estado que garan-
tiza por igual los derechos patrimoniales de todos los sujetos privados.
De todo ello se sigue que la reserva constitucional en favor del Estado
sobre la legislacién de expropiacién forzosa no excluye que por Ley auto-
némica puedan establecerse, en el dmbito de sus propias competencias,
los casos o supuestos en que procede aplicar la expropiacién forzosa,
determinando las causas de expropiar o los fines de iinterés publico a que
aquélla deba servir. De lo contrario se llegaria al absurdo de que las
Comunidades Auténomas, habiendo constatado la existencia de nuevas
causas de utilidad ptblica o interés social justificadoras de la cxpropia-
cién para el desarrollo de sus respectivas competencias, tuvieran que soli-
citar del Estado la regulacién formal de aquéllas, o a la no menos absurda
conclusién, por petrificadora del ordenamiento, de no poder identificar
tales supuestos legitimadores mas alld de los que, antes de la instauracion
del Estado de las Autonomias, hayan sido declarados como tales por las
leyes del Estado en materias sobre las que éste ha dejado de tener com-
petencia.

Las consideraciones que preceden permiten afirmar ya sin dificultad
que el articulo 15.1.2* del EAA no sélo atribuye a la Comunidad Auténoma
de Andalucia competencias de desarrollo legislativo en relacién con los
aspectos organizativos de la accién expropiatoria —atribucién innecesaria,
por lo demds, pues estd ya incluida en la competencia autonémica de
autoorganizacién (art. 13.1 EAA)—, sino también la competencia para de-
terminar, mediante Ley o de conformidad con ella, como prescribe el ar-
ticulo 33.3 de la Constitucién, los supuestos legitimadores de la expropia-
cidén o causae expropiandi en aquellos casos en que asi lo exija la utilidad
publica o el interés social vinculado al ejercicio de sus propias competen-
cias. En este orden de cosas, 1a reforma agraria es ciertamente un objetivo
basico de la Comunidad Auténoma de Andalucia, entendida como «la
transformacién, modernizacién y desarrollo de las estructuras agrarias
v como instrumento de una politica de crecimiento, pleno empleo y correc-
cién de desequilibrios territoriales» (art. 12.11 EAA); pero cs también
vy sobre todo, en lo que ahora importa, una materia —«la reforma y des-
arrollo del sector agrario» y «la mejora y ordenacién de las explotaciones
agricolas. ganaderas y forestales» (art. 18.1.4.°)— rcservada a la exclusiva
competencia de Andalucia, en cuyo ejercicio corresponde al legislador
autonémico decidir si concurren los precsupuestos constitucionales que
justifican la identificacién dc casos y causas especificos de expropiacién
y cudles sean éstos.

De acuerdo con las consideraciones generales que anteceden, procede
cxaminar ahora la impugnacién de los diversos preceptos de la Ley de
Reforma Agraria a los que los recurrentes achacan la infraccién de lo
dispuesto en el articulo 149.1.18 de la Constitucién.

De ellos, el articulo 28, Gltimo inciso, y el articulo 52 se recurren por-
que, sin perjuicio de que ambos preceptos autonémicos reenvian a la
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legislacién general del Estado sobre expropiacidn forzosa (como, por lo
demas, es la regla en otros muchos preceptos de la Ley: asi, por ejemplo,
en los arts. 5.2, 15.1 y 3, 425, 43.4 y 57), contienen ademas una referencia
genérica a las disposiciones de desarrollo legislativo de la Comunidad
"Auténoma. Es verdad que, analizados en su contexto, estos dos preceplos
no se estan refiriendo a las competencias del Parlamento de Andalucia
para establecer la causa expropiandi. Pero ello no es suficiente para ta-
charlos de inconstitucionales, puesto que si las garantias expropiatorias
de caracter patrimonial y procedimental han de ser establecidas en exclu-
siva por la legislacion del Estado, a la que expresamente se remiten las
normas de la Ley andaluza que ahora examinamos, nada impide a la Co-
munidad Auténoma legislar sobre otros aspectos, tales como los organiza-
tives, en relacién con las expropiaciones que la Ley impugnada considera
necesarias para actuar las competencias de reforma y desarrollo agrario
en Andalucia. Por lo demas, es evidente que los preceptos impugnados no
establecen ninguna regulaciéon sustantiva propia, ni prejuzgan tampoco
cudl haya de ser el contenido del desarrollo legislativo autonémico a que
se refieren, lo que pone de manifiesto con igual evidencia que por si mis-
mos no invaden competencia estatal alguna y, en consecuencia, no son
inconstitucionales.

El articulo 19.1.2, a), no crea un nuevo supuesto de expropiacion, dis-
tinto de los ya establccidos en la legislacién del Estado, en concreto, en
la Ley de Fincas Manifiestamente Mejorables, sino que se limita a con-
cretar, en relacién con las actuaciones de dmbito comarcal, cuales son las
fincas inmediatamente expropiables por incumplimiento de la funcién so-
cial de la propiedad, concrecién que en la Ley estatal antes dicha (art. 3)
queda remitida con escasas restricciones [las del art. 2.1, ¢)] al Ministerio
de Agricultura. Ello no supone sino la definicién de una causa expropiandi
en una materia —desarrollo y reforma agraria— atribuida a la competen-

. cia de la Comunidad Auténoma, por lo que es obvio que el precepto que
ahora nos ocupa no invade las competencias del Estado sobre 1eg1slac10n
expropiatoria.

El articulo 20, que especifica la declaracién general del articulo 3 de la
Ley, prevé la posibilidad de acordar la expropiacion del dominio o del uso
de una finca como sancién por incumplimiento de la funcién social de la
propiedad de la tierra, remitiéndose para ello en sus diferentes apartados,
sin excepcién, a la legislacién general del Estado. El precepto transcribe
incluso una buena parte de la regulacién contenida en la Ley de Fincas
Manifiestamente Mejorables, sin otras alteraciones que las relativas, de
un lado, a los drganos que pueden declarar la finca como manifiestamente
mejorable y ejercer la potestad expropiatoria (antes el Consejo de Minis-
tros, ahora el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia) y, de otro,
a los organismos publicos beneficiarios de la expropiacién, que en la Ley
impugnada es el organismo propio de la Comunidad Auténoma, el TARA,
en sustituciéon de los sefalados por la legislacién del Estado, IRYDA
¢ ICONA. Modificaciones ambas del alcance puramente organizativo que
1o necesitan mayor justificacién una vez asumidas las competencias sobre
reforma y desarrollo agraric por la Comunidad Auténoma de Andalucia.
Por cllo, tampoco se infringe aqui la competencia estatal de legislacién
sobre expropiacién forzosa, sin que sea atendible el argumento que, sub-
sidiariamente, funda la inconstitucionalidad de precepto en la incorreccién
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técnica que supone transcribir la legislacién estatal, pues, como csic Tri-
bunal ha declarado en repetidas ocasiones, que por conocidas no es pre-
ciso recordar ahora, tal incorreccion, en su caso, no es motivo suficiente
para declarar la inconstitucionalidad de las disposiciones que incurran en
[a misma.

Por lo que sec refiere a la impugnacion de los articulos 28 y 424, los
actlores argumentan como sigue: «El articulo 28 en cuanto regula asimismo
una materia expropiatoria sin atenerse ademds a los términos de los ar-
ticulos 150 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario Estatal y 7 y 9 de
la Ley 34/1979, es constitucional. Idéntica consideracién cabe hacer, en fin,
respecto del articulo 42.4». Ninguna dc tales afirmaciones es correcta. Pucs,
cn efecto, el articulo 28 no regula materia expropiatoria alguna, sino que
se limita una vez mas a prever un supuesto expropiatorio, que es sustan-
cialmente idéntico al contemplado en los articulos 150 y 51gu1entes de la
Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, sin que aquel precepto innove, salvo
en lo que afecta a los aspectos organizativos, la regulacién estatal de la
garantia expropiatoria, a la que, una vez definida la causa expropiandi
v el tipo de expropiaciéon a que da lugar, se remite en bloque, con la sal-
vedad del desarrollo legislativo de la Comunidad Auténoma, a la que ya
nos hemos referido. Por consiguiente y por las razones expuestas, tampoco
este precepto ¢s inconstitucional. Otro tanto hay que decir del articulo 42.2,
que sélo contempla otro caso cn el que la expropiaciéon forzosa es posible,
traslacion por lo demads del previsto en el articulo 113.1 de la Ley de Re-
forma y Desarrollo Agrario al ambito de los intereses autondémicos, «sin
perjuicio de las competencias del poder central en esta maleria», relativa
a la transformacion econémica y social de grandes zonas, como se cuida de
salvar el apartado 1 de la disposicién autondémica recurrida, y estando, en
todo caso, en las expropiaciones que por este motivo se lleven a cabo,
«a lo dispuesto en la legislacién general del Estado en la materia», como

expresamente admite el apartado 4° de la citada disposicién autondmica. .

Ninguno dc los dos preceplos es, por tanto, inconstitucional.

7. Tampoco son consistentes las impugnaciones de ciertos preceptos
de la Ley andaluza porque inciden en las bases y ordcnacién de la aclua-
cion econdémica general del Estado, que cl articulo 18.1 del propio Estatuto
de Autonomia cstablece como limite al ejercicio de las compelencias auto-
ndémicas en materia de agricultura y ganaderia, reforma y desarrollo agra-
rio y ordenacion de las explotaciones agricolas, ganaderas y forestales.

El reproche que, desde este angulo, se hace a la Ley descansa en la
idea de que toda la legislaciéon estatal sobre reforma y desarrollo agrario,
incluida la Ley de Fincas Manifiestamente Mejorables, es reconduciblc
a los aspectos béasicos y de ordenacién de la actuacién econdmica, no ya
cspecificamentc agricola, sino general, que compete al Estado, por lo qug,
a decir de los actores, no es licito siquicra que la Ley autondmica intro-
duzca modulaciones o modificaciones parciales y secundarias en aquella
legislacién. Es obvio que esta tesis ha de ser rechazada, so pena de redu-
cir literalmente a la nada las competencias legislativas de la Comunidad
Auténoma en dicha materia, que su Estatuto le reconoce, de acuerdo con
la Coristitucién.

Asi, no se alcanza a comprender en qué medida puede incidir en las
bases o en la ordenacidn econdmica general el articulo 4° de la Ley re-
currida, que diferencia, a sus efectos, las obligaciones que recaen sobre el
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propietario y sobre el titular de la explotacién de una finca rastica, de
manera pareialmente distinta, aunque fundada en los mismos principios
de asignacién de responsabilidades, a la establecida en los articulos 5.3
y 6.4 de la Ley de Fincas Manifiestamente Mejorables.

No puede aceptarse tampoco la afirmacién de los recurrentes de que
constituya un aspecto basico o relativo a la ordenacién general de la eco-
nomia ¢l que los aseniamientos de agricultores en tierras publicas se pro-
duzcan prioritariamente por concesién administrativa, como sefala el ar-
ticulo 29 de la Ley estatal de Reforma y Desarrollo Agrario, y sélo en casos
limitados segun otras formas o titulos juridicos, en vez de indistintamente
por aquélla o éstos, como establece el articulo 56 de la Ley andaluza de
Reforma Agraria; o que sea inconstitucional por dicha razén el articu-
lo 57, parrafo 3°, de esta dltima, que introduce alguna modificacién de
detalle —y ni siquiera de principio— en relacién con lo dispuesto en el
articulo 33 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario sobre las causas de
caducidad de la concesién administrativa de tierras ptblicas para asenta-
mientos agricolas; o, por ultimo, que invada las referidas competencias
estatales el articulo 65 al regular el orden de preferencia para tales asen-
tamientos de manera distinta a como lo hace el articulo 25.3 de la citada
Ley estatal.

Ninguna de estas normas, que, en parte, introducen modificaciones dc
indole social y, en parte, solo correcciones de mera técnica juridica a lo
va dispuesto por las citadas leyes estatales, alcanza a desplegar una efica-
cia incisiva en la politica econémica general del Estado o en los elementos
bésicos de la misma, que es lo que se trata de preservar con la reserva
o limite competencial del articulo 18.1 EAA, en conexién con lo que esla-
blece el articulo 149.1.13.® de la Constitucién.

8. Otro de los motivos del recurso se funda en la vulneracidon de la
competencia estatal exclusiva en materia de legislacién civil ex articulo
149.1.8* de la Constitucién.

Esta pretendida inconstitucionalidad se imputa genéricamente a toda
la Ley de Reforma Agraria, en la medida en que regula la funcién social
de la propiedad y, en consecuencia, el derecho mismo de propiedad que,
segun creen los demandantes, es el nucleo de la legislacién civil. Pero este
argumento no es convincente. En el fondo del mismo subyace una vez mas
una concepcién de la propiedad privada como institucién unitaria, regu- |
lada cn el Cédigo Civil, que sélo admite limitaciones externas a su libre °
ejercicio en virtud de leyes especiales. Por el contrario, como sc ha ¢x-
puesto, el derecho a la propiedad privada que la Constitucién reconoce
v protege tiene una vertiente institucional, precisamente derivada de la
funcién social que cada categoria o tipo de bienes sobre los que se ejerce
el sefiorio dominical esta llamado @ cumplir, lo que supone, como ya sabe-
mos, la definitiva incorporacién del interés general o colectivo junto al
puro interés individual del titular en la propia definicién de cada derecho
de propiedad o, si se prefiere, en la delimitacién concreta de su conte-
nido. Como es légico, esta delimitacién no se opera ya s6lo en la legisla-
cién civil, sino también en aquellas otras leyes que cuidan principalmente
de los intereses publicos a los que se vincula la propiedad privada. Asi
ocurre en ¢l caso de la propiedad urbana, cuyas leyes de ordenacién estan
muy lejos de establecer sédlo, como los recurrentes pretenden, «medidas
de policia concretas», respetando, como regulacién ajena, «la imposicién de
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obligaciones y limitacioncs al ejercicto de los dercchos dominicales», sino
quec, muy al contrario, establecen por si mismas, o por remisién a los
instrumentos normativos del planeamiento, los deberes y limites intrinse-
cos que configuran la funcién social de la propiedad del suelo, desde el
punto de vista de la ordenacién del territorio. Y asi ha sucedido y sucedc
también en el caso de la legislacion agraria, cuyos objelivos conducen
a una regulacién de la propiedad de la tierra destinada a usos agricolas,
que se superpone a la legislacién civil propiamente dicha. Asi las cosas,
resulta también evidente que si la Comunidad Auténoma andaluza es titu-
lar de una competencia especifica para legislar en materia de «reforma
y desarrollo del sector agrario», como efectivamente asi es segun disponc
el articulo 18.14" de su Estatuto de Autonomia, dicha competencia incluye
la posibilidad de legislar asimismo sobre la propiedad de la tierra y su
funcién social, dentro del territorio de Andalucia. De todo lo cual se des-
prende que la Ley de Reforma Agraria impugnada no ha invadido las
competencias exclusivas que al Estado reserva el articulo 149.1.8: de la
Constitucioén.

Mas en concreto los recurrentes dirigen su queja, por la misma razon,
contra el articulo 58 de dicha Ley, que se remite a la legislaciéon general
del Estado en lo relativo a las cesiones por arrendamiento y subarriendo
de tierras y derechos de titularidad del Instituto Andaluz de Reforma
Agraria, «sin perjuicio del desarrollo legislativo que corresponda a la
Comunidad Auténoma». Pero lo cierlo es que este precepto no cstablece
vegulacion material alguna ni afirma siquiera la competcncia autondmica
sobre la regulacién sustantiva de tales cesiones, sino que simplemente
salva la posibilidad de una legislacidn autonémica de desarrollo sobre
aspectos indeterminados relacionados con las mismas, que podrian ser de
tipo organizativo, procedimental u otros, salvedad que en si misma no
puede reputarse inconstitucional.

También se impugna el articulo 61, por entendcr los recurrentes que
contienc un régimen sucesorio distinto del establecido en determinados
preceptos de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario. Pero con indepen-
dencia de quec, como destaca la rcepresentacion del Parlamento de Andalu-
cia, los preceptos estatales aludidos (arts. 32, 35 y 41) han sido en su mayor
partc derogados por la Ley 49/1981, de 24 dc diciembre, de Explotaciones
Familiarcs Agrarias, a la que se remite ¢l parrafo 2.° del articulo 61 recurri-
do en lo referente al régimen sucesorio de las adjudicaciones de tierras
publicas en propiedad, la posibilidad que en el parrafo 3° se contempla
dc someter a autorizacién administrativa la subrogacién en favor del causa-
habiente de las adjudicaciones a titulo de concesién, arrendamiento o sub-
arriendo afecta especificamente a la transmision mortis causa de un derc-
cho dc¢ aprovechamiento sobre bienes-o dercchos publicos, y tiene por
finalidad ascgurar la permanencia de la causa de interés publico que legi-
tima la adjudicacién. Por tanto, tampoco es posible hallar aqui unpa inva-
sién de las competencias estatales en materia de legislacién civil, porque
el precepto autonémico impugnado sc sitia fuera de aquel dAmbito mate-
rial de atribuciones.

Finalmente, se impugna por idéntico motivo la disposicién adicional
de la Ley de Reforma Agraria, que introduce un supuesto de fraude de Ley,
lo que, en opinién de los recurrentes, cs también materia que estad reser-
vada al Estado por el articulo 149.1.8 de la Constitucién, porque el con-
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cepto de fraude de Ley es un concepto que se «contempla en el titulo
prehminar del Cédigo Civil». La objecién carece de sentido por varios mo-
tivos. Ante todo, es preciso dejar constancia, como primera observacion,
que el fraude de Ley, en cuanto institucién juridica que asegura la efica-
cia de las normas frente a los actos que persiguen fines prohibidos por el
ordenamiento o contrarios al mismo, es una categoria juridica que des-
pliega idénticos efectos invalidantes en todos los s€ctores del ordenamiento
juridico. En rigor ni siquiera podria sostenerse hoy que el articulo 6.4 del
Codigo Civil, que contempla con cardcter general el fraude de Ley, es una
norma exclusiva de la legislaciéon civil. El citado precepto, como la mayor
parte de los que integran el titulo preliminar, es aplicable a todo el orde-
namiento, y sélo por tradicidn histérica, sin duda respetable, conserva en
el Cédigo Civil su encaje normativo.

No obstanic lo cual, es notorio que el Estado retiene la competencia
exclusiva para definir la figura y regular sus efectos juridicos, porque es
una de «las reglas relativas a la aplicacién y eficacia de las normas juri-
dicas», de cualesquiera normas juridicas, civiles o no, cuya definicién y al-
cance han sido encomendados por el constituyente al legislador estatal
en el parrafo 2 del tan citado articulo 149.1.8. Pero de ello no se sigue
—y ésta es la segunda y mas importante observacién— que todo supuesio
constitutivo de fraude deba ser previsto y regulado precisamente por una
Ley del Estado. Pues, aparte de que seria absurdo exigir una expresa pre-
visién legal de los indefinidos casos en que la aplicacién de una norma
puede ser defraudada, lo cierto es que la disposicién adicional recurrida
se limita a prevenir ad cautelam contra una utilizacién fraudulenta de la
Ley misma, ejemplificando un supuesto en que dicha utilizacién podria
producirse, sin que cllo sea obstaculo a la aplicacién dc la regla general
del articulo 6.4 del Cddigo Civil, conforme a la cual debera examinarse, en
su caso, si se ha perseguido o no el resultado prohibido o contrario al
ordenamiento que dicho precepto califica como fraude, con la consecuen-
cia, prevista igualmente por el preccpto estatal y por el autonémico, dc
no impedir la recta aplicacién de la Ley que se trata de eludir. En este
senlido, la disposicion adicional impugnada, aunque pudicra considerarsc
innecesaria, maxime cuando reitera un idéntico supuesto establecido por
el articulo 3.2 de la Ley de Fincas Manifiestamente Mejorables, no es
inconstitucional, pues no menoscaba la competencia estatal que se consi-
dera invadida.

9. También se dirige el recurso contra los articulos 2, 3, 15, 192 y 20
de la Lev andaluza, por infraccion de lo dispuesto en el articulo 149.1.1° de
I Constitucién, que atribuye al Estado la competencia exclusiva para re-
gular las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los es-
pafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales, cntre los que se encuentra la propiedad y su funcién so-
cial, pues entiende la representacién actora que no puede haber funciones
sociales distintas en distintas dreas del territorio nacional.

Sin embargo, esta ultima y radical reductio ad unitatem que los recu-
rrentes proclaman no es una consecuencia que se deduzca sin mas del
citado articulo 149.1.1°, tampoco es inherente a la regulacién constitucio-
nal de la propiedad, ni sc compadece, por ultimo, con las competencias
atribuidas a las Comunidades Auténomas por sus Estatutos de Autonomia

v por las leyes conforme a la Constitucién.
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La funcién social de la propiedad, determinada de acuerdo con las le-
yes, presupone la identificacion de los fines de interés general que, sin
perjuicio de la utilidad individual de su titular, estan llamados a satisfacer
los bienes objeto de dominio privado. Por lo que concierne singularmente
a la propiedad inmobiliaria, es evidente que esos fines de interés gencral
pueden justificar el empleo de distintos instrumentos juridicos cn aten-
c1on a la propia localizacion de los bienes o en razdn de las cambiantes
condiciones econdmicas, sociales e incluso de orden cultural en cada parte
del territorio. Por otra parte, la definicién de la funcién social de la propie-
dad no es algo que derive sustancialmente de una regulacién unitaria dcl
derecho de propiedad ni c¢s tampoco aceptable que, al socaire de una
ordenacion uniforme de la propiedad privada, puedan anularse las compe-
tencias legislativas que las Comunidades Auténomas tienen sobre todas
aquellas materias en las que entren en juego la propiedad y otros dcrechos
de contenido patrimonial, tesis ésta que subyace a buena parte de las ale-
gaciones de los recurrentes y que vuelve a aflorar en relacién con el
articulo 149.1.1.* de la Constitucidén, hasta el punto de que la pretendida
infraccién de este precepto se considera por aquéllos unida a la del ar-
ticulo 149.1.8°

A cste propdsito, ya hemos dicho, y convienc repetirlo ahora, que preci-
samente la incorporacién de una vertiente institucional al derecho de pro-
piedad privada hace que la funcidén social que este derecho debe satisfacer
no es ni puede ser igual en relacién con todo tipo de bienes. Carece por lo
mismo de sentido la exigencia de una regulacidn, necesariamente abstracta,
de la funcién social —las funciones sociales, mejor— del dominio, reali-
zada con caracter general y uniforme, pues sin duda resultaria altamente
artificiosa. Por el contrario, esa dimensién institucional del derecho de
propiedad privada no puede desligarse de la regulacién de los concrctos
intereses generales que imponen una delimitacion especifica de su conte-
nido. En consecuencia, corresponde a quien tienc atribuida la tutela de
tales interescs —o, lo que es lo mismo, la competencia en relacién con cada
materia que pueda incidir sobre el contenido de la propiedad— establecer,
en el marco de la Constitucidn, las limitaciones y deberes inherentes a la
funcién social de cada tipo de propiedad. Asi hay que entendcrlo en rela-
cion con la propiedad agricola, cuya regulaciéon ne puede ser arbitraria-
mente separada, como ya qucda dicho, de la correspondicnic a la materia
de reforma y desarrollo agrario desde la Optica de los intereses generales,
que, en el caso que nos ocupa, compete a la Comunpidad Auténoma de An-
dalucia en virtud de lo dispuesto en el articulo 18.1.4.* de su Estatuto.

Pero cs que, por ultimo, y aunque pudiera entenderse que el articu-
lo 149.1.1.* de la Constitucién permite al Estado atraer a su ambito compe-
tencial una potestad normativa en relacién con la funcién social de la
propiedad sobre cualquier tipo de bienes y en virtud de cualesquiera inte-
reses de caricter publico, aun aquellos cuya definicién y gestién no le
esta, ya encomendada, de ello no cabria concluir sino que ¢l Estado podria
rcegular las condiciones basicas que garanticen una igualdad de trato —asi-
mismo béasica o esencial— de todos los espafoles en cl ejercicio (y en el
contenido) de sus derechos de propiedad. Pero ello sin perjuicio de que las
Comunidades Auténomas puedan dotarse, en el ambito de sus respectivas
compctencias, de una legislacién propia que respete la regulacién béasica
estatal que pudiera en el futuro formularse o, en su caso, los principios
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de dicha regulacién que puedan inducirse de las leves estatales vigentes, de
acuerdo con la Constitucién. El articulo 149.1.1* de la Norma fundamental,
como este Tribunal ha venido declarando desde la Sentencia 37/1981, de 16
de noviembre (fundamento juridico 3.°), no puede interpretiarse de tal ma-
nera que pueda vaciar el contenido de las numerosas competencias legis-
lativas atribuidas a las Comunidades Auténomas cuyo ejercicio incida,
directa o indirectamente, sobre los derechos y deberes garantizados por la
misma. Y si es cierto, como los recurrentes arguyen, que no todas las
medidas de reforma agraria han de afectar necesariamente a la propiedad
privada o a su funcién social, no lo es menos que corresponde a quien
puede establecer aquéllas disponer las limitaciones y deberes de los pro-
pictarios a que deban dar lugar, respetando, en su caso, las condicioncs
basicas del cjercicio de los derechos o de las posiciones juridicas funda-
mentalcs, reservadas a la legislacién del Estado.

Pues bien, es manifiesto que los preceptos de la Ley de Reforma Agraria
gue se impugnan por infraccién del articulo 149.1.1* de la Constitucién
respetan los principios o bases gue, en relacién con la funcién social de la
propiedad agraria, se deducen de la legislacién estatal vigente en la mate-
ria, hasta el punto de que buena parte de aquéllos no contienen, como va
se ha visto, sino traslaciones de normas estatales y de las respcctivas
técnicas de intervencién al especifico ambito autondémico, o bien remi-
siones en bloque a las leves y reglamentos del Estado.

Asi, con independencia de lo establecido en el articulo 2, cuya natura-
leza principal v de reenvio al resto de la Ley ya se ha analizado, los ar-
ticulos 3 y 15 no recogen sino supuestos genéricos y medidas de interven-
cion ya contempladas en la legislacion estatal —expropiaciones del domi-
nio o del uso de las fincas, planes de mejora, transformacion de grandes
7vonas de interés general, concentraciéon de explotaciones, asignacién de
tierras publicas a particulares, adquisicion por compraventa de tierras—,
introduciendo como unica novedad las medidas tributarias de las que sc
ha de tratar mas adelante, medidas éstas a las que también se refiere el
articulo 19.2, igualmente impugnado por presunta infraccién del articulo
149.1.1.* de la Constitucién. Por tltimo, el articulo 20 se ajusta estrictamen-
tc, como se ha dicho con anterioridad, a la legislacién del Estado, a la quc
expresamente se remite en algunos de sus parrafos, sin mas alteraciones
que el ejercicio de las correspondientes competencias por los drganos de
la Administracién autondémica.

10. Las consideraciones precedentes permiten refutar también la ge-
nérica imputacién de vulneracién del principio de igualdad que se dirige
contra la Ley andaluza en su conjunto. Esta pretendida infraccién se ha-
bria producido, segtin los recurrentes, porque teniendo dicha Comunidad
Auténoma las mismas competencias que el Pais Vasco, Catalufia y Galicia
en materia de agricultura, lo que no quedaria desmentido por la especifica
referencia a la reforma y desarrollo agrario entre las competencias de
Andalucia, la Ley de Reforma Agraria de Andalucia ha dado una interpre-
tacion al articulo 18.14.* del EAA muy diferente de la que los Reales De-
cretos de transferencia de servicios al Pais Vasco y a Catalufia han hecho
de los respectivos Estatutos, pues tales Reales Decretos no atribuyen
a dichas Comunidades sino muy limitadas competencias de ejecucién en
relaciéon con la reforma agraria, de donde se sigue que los empresarios
andaluces se hallan en peor situacién que sus homoélogos vascos y catalanes.
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Facilmente se advierte que el argumento carece de consistencia. Aun-
que fuera cierto que otras Comunidades Auténomas tienen atribuidas las
mismas competencias que Andalucia en materia de agricultura, cuestion
que no ¢s preciso examinar ahora, pero que en cualquier caso depende dc
lo que prescriban los respectivos Estatutos de Autonomia y no los Realces
Decretos de transferencia de servicios, pues ¢stos carecen de valor distri-
butivo de competencias (Sentencias 87 y 88/1983, de 27 de octubre; 48/
1985, de 28 de marzo; 87/1985, de 1 de julio; 102/1985, de 4 dc octubre,
v 95/1986, de 10 de julio, entre otras), no vulnera el principio de igualdad
¢l hecho de que aquella Comunidad, conforme a su Estatuto, sc¢ haya
dotado de una normativa propia sobre reforma agraria, mientras que
otras, bien porque se consideren incompetentes en la materia, como los
recurrentes parecen afirmar, bien simplemente porque no lo han estimado
oportuno, no hayan realizado una actuacién legislativa semejante.

El principio constitucional de igualdad no impone que todas las Comu-
nidades Auténomas ostenten las mismas competencias ni, menos atin, que
tengan que ejercerlas de una manera o con un contenido y unos resulta-
dos idénticos o semejantes. La autonomia significa precisamente la capa-
ctdad de cada nacionalidad o regién para decidir cuando y cémo ejercer
sus propias competencias, en el marco de la Constitucién y del Estatuto.
Y si, como es 16gico, de dicho ejercicio derivan desigualdades en la posi-
cién juridica de los ciudadanos residentes en cada una de las distintas
Comunidades Auténomas, no por ello resultan necesariamente infringidos
los articulos 1, 9.2, 14, 139.1 y 149.1.1* de la Conslitucién, ya que estos
preceptos no exigen un tratamiento juridico uniforme de los derechos
y debercs de los ciudadanos en todo tipo de materias y en todo el territo-
rio del Estado, lo que seria frontalmente incompatible con la autonomia,
sino, a lo sumo, y por lo que al ejercicio dc los derechos y al cumplimien-
to de los deberes constitucionales se refiere, una igualdad de las posiciones
juridicas fundamentales, igualdad que la Ley de Reforma Agraria impug-
nada respeta cuidadosamente, segiin ha quedado razonado.

11. Los articulos 494, parrafo 2°, y 51, parrafo 1°, son impugnados
por infraccion de la competencia estatal sobre la Hacienda general (ar-
ticulo 149.1.14." dc la Constitucion), ya que, en criterio de los recurrentes,
atribuyen a la Comunidad Auténoma una disponibilidad sobre impuestos
estatalecs no cedidos y subvenciones con cargo a los presupuestos del
Estado. .

Basta, sin cmbargo, una lectura atenta de los preceptos recurridos para
concluir que la Comunidad no se arroga en modo alguno facultades dc
disposicion sobre la Hacienda del Estado que no le estén atribuidas.

En efecto, el parrafo 2.° dcl articulo 49.4 reconoce en ciertos supuestos
a quicn transmite una finca al TARA o a otros afectados en un procedi-
miento de concentracién de explotaciones agrarias, ¢l derecho a pcrcibiv
una subvencion de hasta el 10 por 100 del precio de venta, «con indepen-
dencia de los beneficios que conceden los articulos 61 y 62 de la Ley 49/
1981, de 24 de diciembre». Del propio tenor literal del precepto ——«con
indcpendencia de ..»— no puede deducirse que se haya pretendido crear un
nuevo supuesto de hecho determinante del otorgamiento de los beneficios
que confiere la Ley estatal. Estos altimos podran o deberan otorgarse, cn
su caso, sélo si la operacién de aportacién de tierras retne los requisitos
cstablecidos en los citados articulos 61 v 62 de la Ley 49/1981, que regula
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el estatuto de la propiedad familiar agraria. A ello se afiade ahora, como
beneficio suplementario, una subvencién de hasta el 10 por 100 que, aun-
que no se declare asi expresamente, no puede sino correr a cargo de los
presupuestos de la propia Comunidad Auténoma otorgante. Conforme
a sus competencias en materia de agricultura y reforma agraria, ésta se
limita a ampliar de este modo, con sus propios recursos, los beneficios
que puedan corresponder a los transmitentes segiin la legislacién estatal,
siempre que, al tiempo, concurran los requisitos establecidos en la Ley
autondmica.

El articulo 51, parrafo 1°, reconoce el derecho a obtener los beneficios
previstos en la legislaciéon del Estado, que se refieren, en concreto, a la
exencién del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juri-
dicos Documentados (art. 48.1.B.6 del Real Decreto legislativo 3050/1980,
de 30 de diciembre), cuando el Consejero de Agricultura y Pesca del Go-
bierno andaluz autorice la concentracién voluntaria de explotaciones por
interés privado, siempre que concurran las circunstancias que la propia
legislacién general establece para exigir la permuta forzosa. Ciertamente
este precepto dispone el otorgamiento de unos beneficios relativos a la
exencidn de tributos estalales en virtud de un acto autorizatorio de la
Administracién autonémica. Pero aunque otra cosa pueda parecer inicial-
mente, no por ello se produce una injerencia constitucionalmente ilicita
de la Comunidad Auténoma en el ambito de la Hacienda estatal. No hay,
en efecto, invasiéon de competencias estatales, porque no es la Ley auto-
némica la que establece dichos beneficios fiscales, sino la legislacién esta-
tal a la que se remite. Pero ademds la Ley andaluza tampoco crea un nuevo
supuesto al que se vincule la concesién de tales beneficios, ya que se limita
pura y simplemente a transcribir el supuesto contemplado en el articu-
lo 240 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario (recogido por el citado
articulo 48.1.B 6 del Real Decreto legislativo 3050/1980), relativo a las con-
centraciones voluntarias de interés privado, que la Ley andaluza no modi-
fica, pues sélo permite autorizar tales concentraciones con los beneficios
consiguientes cuando concurran las circunstancias, regladas en los articu-
los 261 y siguientes de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, para exigir
la permuta forzosa, supuesto éste respecto del que el reiterado articu-
1o 48.1.B.6 del Real Decreto legislativo 3050/1980 concede la misma exencién
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales.

La tinica modificacién relevante que el precepto impugnado introduce
respecto a las leyes estatales mencionadas consiste, por lo que ahora in-
teresa, en que, segun aquél, la autorizacion de la concentracién de explo-
taciones corresponde al Consejero de Agricultura y Pesca de la Junta de
Andalucia, en vez de al IRYDA. Pero no puede verse en ello invasion algu-
na de competencias del Estado, si se tiene en cuenta que el apartado B,
12, f), del anexo al Real Decreto de transferencias 1129/1984, de 4 de abril,
ha traspasado a la Comunidad Auténoma de Andalucia laos servicios y fun-
ciones del IRYDA en materia de concentraciones de caracter privado, por
lo que no puede reputarse ilegitimo que su ejercicio por la Comunidad
Auténoma produzca los mismos efectos financieros que el anterior ejer-
cicio por el IRYDA, cuando los supuestos de hecho que los determinan no
han sido alterados. A todo ello hay que afiadir que el rendimiento en An-
dalucia del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, en los aspectos que ahora importa retener, ha sido cedido
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a aquella Comunidad Auténoma, en aplicacién de lo dispuesto en el ar-
ticulo 57.1, b), del EAA, por la Ley 32/1983, de 28 de diciembre. Cae asi por
su base el argumento de los recurrentes, basado en la indisponibilidad
por la Comunidad Auténoma sobre tributos estatales no cedidos, incluso en
In medida en que tal argumento pudiera tener relevancia constitucional.

12. Queda por examinar, finalmente, el tercer blogue de cuestiones al
que aludiamos en el fundamento juridico 1.°, relativo al Impuesto sobre
Tierras Infrautilizadas. El recurso se dirige en este punto contra la tota-
lidad de los preceptos (arts. 30 a 41 y, por conexion, arts. 3, i fine;
15, ultimo inciso, y 19.2), quec establecen y regulan como tributo propio de
la Comunidad Auténoma de Andalucia el impuesto antes dicho.

En sintesis, la representacion actora fundamenta su alegato de incons-
titucionalidad en dos motivos principales: 1° La Comunidad Autonoma
carece de competencia para establecer una medida tributaria de esta na-
turaleza, y 2.°, la nueva figura tributaria autondmica infringe la prohibi-
cién de recaer sobre hechos imponibles gravados por ¢l Estado. Seguan el
primero de los motivos enunciados, se arguye que el llamado «Impuesto
sobre Tierras Infrautilizadas» no es, cn realidad, un impuesto, sino un
arbitrio con finalidad no fiscal, que la Comunidad de Andalucia no puedc
establecer, porque no lo permiten los articulos 157 de la Constitucién,
4.1 de la LOFCA y 57 del EAA. La segunda objecién se apoya en que el
«impuesto» cuestionado grava en realidad la misma fuente de riqueza quc
el Impuesio sobre el Patrimonio —la mera propiedad de un bien— o la
Contribucién Territorial Ruistica —las rentas agrarias susceptibles de ob-
tencién, aun no producidas—, por lo que incurre en doble imposicién.
Asimismo se alude tangencialmente al posible caracter confiscatorio de
dicho «impuesto», contra lo ordenado en el articulo 31.1 de la Constitucion.

En su contestacién a la demanda, el Presidente del Parlamento de An-
dalucia alega que el Impuesto sobre Tierras Infrautilizadas es un verda-
dero impuesto, con independencia de que tenga una finalidad no fiscal, lo
que cs cohecrente con lo dispuesto en cl articulo 4 de la Ley General Tri-
butaria. Tras ¢l csfuerzo unificador que esta Ley supuso, los arbitrios con
fines no fiscales no constituyen ya una categoria distinta de los impueslos,
como lo demuestra el ejemplo del Impuesto Municipal de Solares. Pero
aunque ello no fuera asi, la competencia de la Comunidad Auténoma para
crear cste nuevo tributo encuentra pleno respaldo en el articulo 64.1 del
Estatuto de Autonomia, que prevé expresamente la posibilidad de que el
Parlamento andaluz establezca «exacciones con fines no fiscales». Por otra
parte, cl impuesto autonémico impugnado no grava un hecho imponible
va gravado por el Estado, pues el contemplado por aquél no es la propic-
dad de un patrimonio ni la obtencion de una renta, sino el rendimiento
de una finca considerado no suficiente. No se infringe por ello el articu-
lo 6.2 de la LOFCA, que no prohibe que diversos tributos recaigan sobre
una misma materia impositiva o fuente de riqueza gravable, pues ello
supondria negar de hecho a las Comunidades Auténomas toda capacidad
para establecer tributos. Por ultimo, el impuesto en cuestién no es confis-
catorio, sin que pueda confundirse confiscatoriedad con progresividad del
sistema impositivo.

Dec manera semejante, los representantes del Consejo de Gobierno de
la Junta de Andalucia rechazan que el Impuesto sobre Tierras Infrautiliza-
das no sea un impuesto, pues asi se infiere de la definicién del articulo 26
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de la Ley General Tributaria, que no exige que los hechos positivos sean
los tnicos capaces de generar impuestos, como es el caso del Impuesto
Municipal de Solares. De otra parte, la regulacién de aquel impuesto por
la Ley autonémica no infringe el articulo 6.2 de la LOFCA, pues el hecho
imponible gque establece —la no obtencién durante el periodo impositivo
del rendimiento éptimo fijado para cada comarca es distinto del hecho
imponible del Impuesto sobre el Patrimonio y del de la Contribucién
Territorial Rustica. Finalmente, para contrarrestar el alegato de la con-
fiscatoriedad, basta con examinar la escala de los tipos de gravamen que
cstablece el articulo 39 de la Ley recurrida.

También el Abogado del Estado entiende que la figura tributaria en
cuestién es un auténtico impuesto, en el sentido del articulo 26 de la Ley
General Tributaria, siendo evidente que la propiedad de terrenos infrauti-
lizados implica capacidad contributiva, como posesién de un patrimonio,
sin que a ello sea obstaculo la persecucién de fines no recaudatorios, ya
que tales fincs estan previstos y permitidos por el articulo 4 de la citada
Ley General Tributaria. En segundo lugar, considera el representante del
Estado que el articulo 6.2 de la LOFCA no prohibe la imposicién autono-
mica sobre la misma fuente de riqueza o materia impositiva ya gravada
por el Estado, sino sélo la duplicidad del mismo hecho imponible, que en
el presente caso no concurre, ya que lo que el nuevo impuesto grava es la
renta virtual de la propiedad, con los efectos de apropiacién de plusvalias
especulativas y costes sociales que comporta, hecho imponible cuya dife-
renciacién es conforme a los principios de proporcionalidad e interdiccién
de la arbitrariedad.

13. Examinados los términos en que las partes han planteado la con-
troversia y delimitado asi el objeto del predente motivo de impugnacion,
conviene centrar ahora la atencién en el argumento principal alegado por
los recurrentes, segun el cual la figura tributaria que la’ Ley de Reforma
Agraria establece, por no responder a finalidades estrictamente recauda-
torias, no es ni puede ser un verdadero impuesto, sino que se trata mas
bien de una exaccién o arbitrio con finalidad no fiscal que, en su criterio,
carcce de cobertura constitucional como fuente de financiacién propia de
las Comunidades Autdnomas.

Es cierto que la funcién extrafiscal del sistema tributario estatal no
aparece explicitamente reconocida en la Constitucién, pero dicha funcién
puede derivarse directamente de aquellos preceptos constitucionales en los
que se establecen principios rectores de politica social y econémica (sefna-
ladamente, arts. 401 y 130.1), dado que tanto el sistema tributario en su
conjunto como cada figura tributaria concreta forman parte de los ins-
trumentos de que dispone el Esiado para la consecucién de los fines eco-
némicos y sociales constitucionalmente ordenados. Por otra parte, dicha
funcién estd expresamente enunciada en el articulo 4 de la vigente Lev
General Tributaria, segtn el cual «los tributos, ademas de ser medios para
recaudar ingresos publicos, han de servir como instrumentos de la politica
econémica general, atender a las exigencias de estabilidad y progreso so-
ciales v procurar una mejor distribucidén de la renta nacional». A ello no
se opone tampoco el principio de capacidad econdémica establecido en el
articulo 31.1 de la Constitucién, pues el respeto a dicho principio no impide
que el legislador pueda configurar el presupuesto de hecho del tributo
teniendo en cuenta consideraciones extrafiscales.

<
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Sentado lo anterior, es preciso determinar si la funcién extrafiscal de
los tributos tiene o no licito acomodo en el Ambito del poder tributario
autonémico. La respuesta ha de ser también afirmativa. Pues, en efecto,
ni en la Constitucién ni en la LOFCA existe precepto alguno que prohiba
a las Comunidades ,Auténomas actuar su potestad tributaria —y, en con-
creto, su poder de imposiciéon— en relacién con la consecucién de objeti-
vos no fiscales. Antes bien, la Constitucién concede autonomia tinanciera
a las Comunidades Autdénomas «para el desarrollo y ejecucién de sus
competcncias» (art. 156.1), lo que permile admitir la facultad de aquéllas
para utilizar también el instrumento fiscal —como parte integrante de su
autonomia financiera— en la ejecucién y desarrollo de todas las compe-
tencias que hayan asumido en sus respectivos Estatutos de Autonomia
y respecto de las cuales dicha utilizacion sea necesaria. Con ello hay, en
definitiva, un implicito reconocimiento constitucional del principio de ins-
trumentalidad fiscal en la esfera de la imposicién auténoma. En conse-
cuencia, las Comunidades Auténomas pueden establecer impuestos de ca-
racter primordialmente extrafiscal, pero ello ha de llevarse a cabo dentro
del marco de competencias asumidas y respetando las exigencias y prin-
cipios derivados directamente de la Constitucién (art. 31), de la Ley Ou-
ganica que regula el ejercicio de sus competencias financieras (art. 157.3
de la Constitucién) y de los respectivos Estatutos de Autonomia.

Por lo que al impuesto ahora cuestionado concierne, hay que convcnir,
desde luego, y en ello todas las partes son conscientes, que la Ley de Refor-
ma Agraria lo ha configurado como un tributo con finalidad no predomi-
nantemente recaudatoria o extrafiscal, como lo prueban, al menos, dos
circunstancias. La primera es que, a medida que se logra la finalidad
perseguida, ¢s decir, la correcta utilizacion de las fincas rusticas, dismi-
nuye su virtualidad recaudatoria; la intentio legis del tributo no es crcar
una nueva fuente dc ingresos publicos con fines estrictamente fiscales
o redistributivos, sino disuadir a los titulares de propiedades o dc empre-
sas agricolas del incumplimiento de las obligaciones inhcrentes a la fun-
¢ion social de la propiedad de la tierra que la propia Ley define o, dicho
en términos positives, estimular a aquéllos para que oblengan de sus
propiedades los rendimientos economicos y sociales que les son legal-
mente exigibles. La segunda consiste, ¢n coherencia con la anterior, en
que la Ley exige precisamente del pago del tributo las fincas rusticas o ex-
plotaciones agrarias que se encuentren ya «sometidas a un plan de mejora
o intensificaciéon de cultivos, tanto de caricter forzoso como voluntario.
aprobado por la Administracién auténoma y en fase de ejecucion» (ar-
ticulo 36.7). . .

Los recurrentes sostienen, sin embargo, que los impuestos, para mere-
cer dicha calificacién han de gravar hechos positivos, no hechos negati-
vos, como es el caso del, a su juicio, «mal llamado impuesto sobre tierras
infrautilizadas», que no grava «la percepcién de una renta, sino la no pro-
duccién de una renta». Con esta tesis se vienc a cuestionar, por tanto, no
sdlo la naturaleza impositiva de este nuevo tributo autonémico, sino tam-
bién su licitud constitucional a la luz de lo dispuesto en cl articulo 31.1
de la Constitucién en relacién con el principio de capacidad econdmica.

Por las razones antes dichas, el Tribunal no puede compartir el argu-
mento de los recurrentes ni la conclusidén de inconstitucionalidad del tri-
buto creado por la Ley andaluza. Como ya hemos sefalado, es constitu-
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cionalmente admisible que ¢l Est&do, y las Comunidadcs Auténomas en
cl ambito dc sus competencias, establezcan impuestos que, sin desconocer
o contradecir el principio de capacidad econdémica o de pago, respondan
principalmente a criterios econdmicos o sociales orientados al cumpli-
miento de fines o a la satislaccién de intereses publicos que la Constitu-
cién preconiza o garantiza. Basta que dicha capacidad econdmica exista,
como riqueza o renta real o potencial en la generalidad de los supuestos
contemplados por el legislador al crear el impuesto, para que aquel prin-
cipio constitucional quede a salvo.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, no reésulta dificil concluir
que el Impuesto sobre Tierras Infrautilizadas no lesiona el principio de
capacidad econémica sélo porque recaiga sobre la utilizacién insuficiente
o la obtencién de rendimientos inferiores al éptimo legalmente sefialado
para las fincas rusticas, pues este hecho de significado social y econdmi-
camente negativo —que el legislador andaluz pretende combatir o corre-
gir, entre otras medidas, a través del instrumento fiscal— es por si mismo
revelador de la titularidad de una riqueza real o potencial o, como sefala
¢l Letrado del Estado, de una renta virtual cuya dimensién mayor o menor
determina la mayor o menor cuantia del impuesto. Este hecho excluyve
también por si solo el pretendido caracter confiscatorio del tributo, obje-
cion en la que los recurrentes no insisten y que, careciendo de todo fun-
damento, nos exime de mayores consideraciones.

14. Como ya queda dicho, en el escrito de recurso se reprocha también
al Tmpuesto sobre Tierras Infrautilizadas la violacién de la prohibicion
de doble imposicién, que el articulo 6.2 de la Ley Orgédnica de Financia-
cién de las Comunidades Auténomas enuncia en -los siguientes términos:
«Los tributos que establezcan las Comunidades Auténomas no podran
recaer sobre hechos imponibles gravados por el Estado». La doble impo-
sicidon se produciria, segun los recurrentes, en ‘relacién con el Impuesio
sobre el Patrimonio, de un lado, y con la Contribucién Territorial Rustica
y Pecuaria, de otro.

En nuestro andlisis debemos descartar, de entrada, la referencia que
Jos recurrentes hacen a la Contribucién Territorial Rustica v Pecuaria,
puesto que desde la vigencia de la Ley 44/1978, de § de septiembre, el men-
cionado gravamen es un jributo local (regulado hoy en los arts. 232 y si-
guientes del Texto Refundido del Régimen Local, aprobado por Real De-
creto Legislativo 781/1986, de 18 de abril) al que no es aplicable, por tanto,
el citado articulo 6.2 de la LOFCA, gue sdlo prohibe la duplicidad de tribu-
tacion, por los mismos hechos imponibles entre tributos autonémicos
v tributos estatales, pero no entre aquéllos y los tributos propios de las
Haciendas Locales.

Sentado lo anterior, la representacién actora estima que la finalidad del
articulo 62 de la LOFCA consiste en evitar «una doble imposicién econd-
mica», lo que le permite sostener que «el hecho de que exista un impuesto
estatal que tome como hecho imponible una determinada materia 1mpo-
sitiva 1mp051b1]1ta el que las Comunidades Auténomas establezcan im-
puestos que recaigan sobre esta misma materia, ya sea total o parcial-
mente». Y ésta seria cabalmente la interdiccién que ha resultado vulnera-
da, a su entender, por el nuevo tributo autondmico, confrontado con el
impuesto estatal que grava el patrimonio de las personas fisicas. Mas tales
afirmaciones resultan infundadas, porque arrancan de una identificacién
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entre los conceptos de materia imponible y hecho imponible, que conduce
a una interpretacién extensiva del articulo 6.2 de la LOFCA, notoriamenie
alejada del verdadero alcance de la prohibicién que en dicha norma se
contiene. Por materia imponible u objeto del tributo debc entenderse toda
fuente de riqueza, renta o cualquier otro elemento dec la actividad cco-
noémica que cl legislador decida someter a imposicién, rcalidad que per-
tencce al plano de lo factico. Por el contrario, ¢l hecho imponible ¢s un
concepto estrictamente juridico que, en atencién a determinadas circuns-
tancias, la Ley fija en cada caso «para configurar cada tributo y cuya rea-
lizacién origina el nacimiento de la obligacién tributaria», segin reza cl
articulo 28 de la vigente Ley General Tributaria. De ahi que, en rclacién
con una misma materia impositiva, €l legislador pueda seleccionar distin-
tas circunstancias quec den lugar a otros tantos hechos imponibles, deter-
minantes, a su vez, de figuras tributarias diferentes.

De acuerdo con las precisiones anteriores, parece incuestionable, scgin
resulta incluso de los propios términos literales del precepto, que el articu-
lo 6.2 de la LOFCA no tiene por objeto impedir a las Comunidades Auté-
nomas que establezcan tributos propios sobre objetos materiales o fuentes
impositivas ya gravadas por el Estado, porque, habida cuenta de que la
realidad econémica en sus diferentes manifestaciones estd toda ella vir-
tualmente cubierta por tributos estatales, ello conduciria, como se destaca
por los representantes del Parlamento y Consejo de Gobierno de la Junta
de Andalucia y por el Letrado del Estado, a negar en la practica la posibi-
lidad de que se creen, al menos, por el momento, nuevos impuestos auto-
némicos. Lo que el articulo 6.2 prohibe, en sus propios términos, cs la
duplicidad de hechos imponibles estrictamente.

Planteada asi la cuestién, la comparacién del articulo 31.1 dc la Ley
andaluza con el articulo 2, parrafo 1°, de la Ley 50/1977, reguladora de}
Tmpuesto sobre el Patrimonio, pone de manifiesto que los hechos imponi-
bles que ambas normas contemplan son notoriamente distintos.

En el primer caso, «constituye el hecho imponible del impuesto la in-
frautilizacién de las fincas risticas, por no alcanzar en el periodo imposi-
tivo el rendimiento 6ptimo por hectidrea fijada para cada comarca en el
correspondiente Decreto de Actuacién Comarcal», excluyéndose del mismo,
por no considerarse legalmente infrautilizadas, «las fincas risticas durante
los periodos impositivos en los que pueda técnicamente realizarse, total
o parcialmente, un ciclo de produccién agraria». En el segundo caso, «cons-
tituye el hecho imponible del impuesto la propiedad de toda clase de bienes
v la titularidad de derechos de contenido econémico atribuibles al sujeto
pasivo, conforme a los preceptos de esta Ley, cn el momento del deven-
go». Estos dos conceplos legales, que se refieren predominantemente al
clemento objetivo del presupuesto de hecho de cada tributo, marcan las
diferencias existentes entre el impucsto autonémico y el impuesto estatal,
pues es obvio que no cabe identificar la «infrautilizacién» de fincas rasti-
cas —hecho imponible del impuesto andaluz— con la «propiedad» de todo
tipo de bienes, aunque entre cllos se encuentren las fincas rusticas, que
es el hecho que grava el impuesto estatal. De todo lo cual se deduce que
la Ley andaluza no ha infringido el articulo 6.2 de la LOFCA, debiendo ser
rechazada, en consecuencia, la imputacién de inconstitucionalidad que por
este motivo formulan los recurrentes.



I, Resoluciones de la Direccidon General

Por RicARDO EGEA IBAREZ
y FERNANDO CaANALS BRAGE

DISOLUCION, LIQUIDACION, EXTINCION Y CANCELACION DE SOCIE-
DAD MERCANTIL (ResoLUCI6GN DGRN DE 28 DE JULIO DE 1986).

[. Supuesto de hecho.—1. En escritura autorizada por Notario el 18
de abril de 1982, A. S, A. G. S,, M. G. y F. R, como unicos socios de la
Sociedad «Tejera de Santoveha, S. L.», ejecutando un acuerdo de la Junta
Universal declaran disuelta ]la Sociedad, aprueban el balance de situacion
v se adjudican el Gnico inmueble que tenia la Sociedad como patrimonio
social. Presentada esta-escritura en el Registro Mercantil de Santander, sc
suspende la inscripcion de la disolucién de la Sociedad, ya que cl balance
de situacion revela la existencia de acreedores y en tal caso se adjudica
cl activo a los socios prescindiendo del pasivo, es decir, de los derechos
de los acreedores.

2. Recurrida esta calificacién, a efectos doctrinales, y vistos los articu-
los 227 del Cédigo de Comercio, 30 y 32 de la Ley de Sociedades Limitadas
y 86, 90, 140 y 143 del Reglamento del Registro Mercantil, la resolucién
citada aporta la siguiente doctrina en los considerandos que vamos a trans-
cribir:

II. Fundamentos de Derecho.—Considerando que la cuestién debatida
a cfectos doctrinales es si procede la constancia registral de la disolucién
v liquidacién de la Sociedad cuando se presenta escritura piblica de la
que resulta: 1.° Los cuatro unicos socios han acordado en Junta Universal
la disolucién. 2.° El unico bien social ha sido adjudicado pro indiviso a los
cuatro socios antes de ser pagada la deuda social que resulta del balance
qQuc se acompana.

Considerando que para resolver la cuestiéon deben distinguirse dos mo-
mentos vy dos conceptos que dan lugar a asientos diversos: El de disolu-
cién y el de liquidaciéon. La disoluciéon de la Sociedad no determina la
extincion de la personalidad juridica de la Sociedad, sino que ésta subsisic
con un fin distinto del establecido en el objeto social. La Sociedad pasa
a ser una Sociedad en liquidacidén. Cesan, por tanto, los poderes de los
Administradores para hacer nuevos contratos. Los Administradores se
transforman en liquidadores y sus facultades quedan limitadas a las fun-
ciones de liquidacién, percibir los. créditos, extinguir las obligaciones se-
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gun se vayan venciendo y realizar las opcraciones pendicntes (art. 228 del
Cédigo de Comercio). La liquidacién termina con ¢l cumplimiento de estas
funciones, y en particular cuando se agotan las relaciones juridicas de que
la Sociedad es titular, porque hasta entonces ha dc persistir la personali-
dad de la Sociedad como sujeto de derecho y obligaciones y han de per-
sistir las facultades de los liquidadores en relacién con terceros; termina-
da la liquidacién pierde su razén de ser la personalidad juridica de la
Sociedad y queda, por tanto, totalmente extinguida.

Considerando que para inscribir la disolucién son suficientes los titu-
los presentados, pues en ellos consta debidamente por escritura publica
que se ha producido una de las causas legales de disolucién: El acuerdo
de los socios adoptado con arreglo a la Ley por unanimidad. En cambio,
no puede hacerse constar en el Registro la total extincién de la Sociedad
porque de los titulos presentados atin no han quedado extinguidas todas
las deudas sociales (ni, al menos, ha quedado especialmente asegurado el
pago si se trata de deuda ain no vencida). Mientras esto no ocurra, no
puede el Registro reflejar la liquidacion y extincién de la personalidad
juridica de la Sociedad.

Considerando que para resolver las cuestiones registrales planteadas
no es necesario ni procedente (a fin de no prejuzgar inoportuna ante la
calificacién del respectivo Registrador de la Propiedad) decidir ahora si,
no obstante lo dispuesto en el articulo 235 del Cédigo de Comercio, los
socios pueden acordar la divisién del caudal comin antes que queden sal-
vadas todas las deudas sociales. Para negar el asiento de liquidacién basta
el dato de que todavia persiste la Sociedad, ya que en el balance presen-
tado resulta que aun no ha terminado la liquidacién porque no han que-
dado extinguidas todas las deudas sociales contabilizadas.

Esta Direccién General ha acordado revocar parcialmente la nota de
calificacién en cuanto suspende la inscripciéon de la disolucién de la So-
ciedad, y confirmarla en cuanto no accede a la cancelacién por liquidacién.

IIT. CoMENTARIO.—En materia de Sociedades Anénimas, donde los tex-
tos son mds rigurosos en estas cuestiones de disolucién, liquidacién y ex-
tincién, podemos, en principio, plantear las siguientes cuestiones:

La disolucién de las Sociedades Anénimas y las Sociedades de Respon-
sabilidad Limitada se inscriben en el Registro Mercantil presentando la
correspondiente escritura, en la que consta el cumplimiento de las forma-
lidades y requisitos legales (art. 30 de la Ley de Sociedades Limitadas
y arts. 150 de la Ley de Sociedades Andnimas y 140 del Reglamento del
Registro Mercantil). El efecto fundamental de la disolucién es la apertura
del proceso de liquidacién (art. 155 de la Ley de Sociedades Anénimas). Los
6rganos de gestién son los liquidadores (art. 139 dc la Ley de Sociedades
Anénimas y art. 228 del Cédigo dec Comercio). El nombramiento de liqui-
dadores, con sus nombres, apellidos, domicilio y nacionalidad, se inscribira
en el Registro Mercantil (art. 142 del Reglamento del Registro Mercantil).
La liquidacién lleva consigo el reparto del haber social, ¢s decir, que se han
pagado a los acreedores sociales o se ha consignado, en su caso, el importe
de los créditos (art. 162 de la Ley de Sociedades Anénimas y art. 235 del
Cédigo de Comercio), y que el balance final es firme (art. 167 de la Ley de
Sociedades Anénimas), porque ha transcurrido el término para impugnar
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o es firme la sentencia que hubiera resuelto las impugnaciones (art. 167
de la Ley de Sociedades Anénimas).

La extincién de la Sociedad, dice SANCHEZ CALERO (I. D. Mercantil, pa-
gina 291), se produce cuando se ha terminado el proceso liquidatorio,
pagado a los acreedores sociales y distribuido el haber social entre los
socios, se solicila la cancelacién en el Registro Mercantil y se produce
la extincidon de la Sociedad. Pero este autor sefala que la cancelacién de
los asientos del Registro Mercantil no determina necesariamente la extin-
cién de la Sociedad, ya que si no se han terminado las operaciones de
liquidacién se podria pedir la reapertura del proceso de liquidacién y pro-
ceder contra la Sociedad (art. 143 del Reglamento del Registro Mercantil
y Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 1961).

Los derechos de los acrcedores sociales respecto a la Sociedad Anéni-
ma cancelada, pero no extinguida porque precisamente para que se veri-
fique la extincién hace falta el pago o la garantia de pago a favor de los
acreedores sociales que aparecen en el balance final, plantea una serie
de problemas que vamos a examinar:

1. Italia: BONELLI y otros (Casi e materiale di D. Commerciale, tomo 11,
pagina 1737). El Derecho italiano ha estudiado este tema, como vamos a ver,
con un divorcio entre la dogmadtica juridica y la practica. FERRARA dice
que el reglamento legislativo de la extincion de la Sociedad es fragmenta-
rio y no estd informado del mismo pensamiento que la constitucién de
la Sociedad; asi como el nacimiento de la persona juridica esta perfecia-
mente reglamentado, no existe un orden tan riguroso para decir cuando
se produce la extincién de la persona juridica. He ahi el origen de muchos
problemas. A) Los temas fundamentales en el Derecho italiano son tres,
si la cancelacién en el Registro Mercantil es una condicién necesaria para
la extincién de la Sociedad Hay una opinién doctrinal: FERRARA, SANTINT,
GRAZIANI, para los cuales la cancelacién en el Registro Mercantil tienc
como efecto la extincién de la Sociedad Andénima. Antes de la cancelacion,
los acreedores sociales pueden ejercitar las acciones contra la Sociedad
Andnima, pero una vez cancelada dicha Sociedad, los acreedores sociales
sélo pueden dirigirse contra los socios o contra los liquidadores, y contra
estos ultimos en el caso de que existiera culpa en el proceso de liquida-
cién. B) La segunda cuestién es contra quién pueden actuar los acreedores
sociales: contra los socios, contra los liquidadores o contra la propia So-
ciedad después de la cancelacién de dicha Sociedad en el Registro Mer-
cantil. En el apartado anterior hemos visto que antes de la cancelacién
de la Sociedad, los acreedores sociales podian dirigirse contra ésta; esta
€s una cuestién que no ofrece problema. Pero el problema nace respecto
a la tutela judicial a que tienen derecho los acreedores sociales una vez
que se ha hecho constar la cancelacién de la Sociedad. Sobre la base dcl
articulo 2.456 del Cédigo Civil Ttaliano, la doctrina estima que la cancela-
cién produce la extincién de la Sociedad; aplicando el texto de este ar-
ticulo, FERRARA, FERRI y PoORzZIO sefalan que después de la cancelacién en
el Registro Mercantll los acreedores sociales pueden dirigirse contra los
socios v los liquidadores, pero no pueden eliminar el asiento de cancela-
cién en el Registro Mercantil. Por el contrario, la jurisprudencia italiana
ha seguido un criterio distinto. Para esta jurisprudencia no puede conside-
rarse extinguida una Sociedad mientras existan deudas sociales, fuesen
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conocidas o no fuesen conocidas por el liquidador; una seric de senten-
cias recogen esta solucién: el pago del pasivo de la Sociedad es un ele-
mento esencial en la extincidn de ésta, y mientras no se extinga el pasivo
social no puede considerarse extinguida la Sociedad. Se supone que los
acreedores sociales pueden demandar a la Sociedad, no obstantc su can-
cclacion en cl Registro Mercantil. C) La tercera cuestién es por qué titulo
juridico estdn obligados los socios con relacién a los acreedores sociales
después de cancelada la Sociedad en el Registro Mercantil. Se considera
por autores como BRUNETTI que hay una accién por un enriquecimiento
injusto que tienen los socios en relacién con los acreedores sociales. Para
otro autor, RoMANO-PAVONT, la responsabilidad de los socios es que éstos
suceden a la Sociedad como sucesores universales y, por tanto, le suceden
en su activo y su pasivo. Para otro grupo, MIRONE mantiene la responsa-
bilidad dc Jos socios en relacién con los acreedores sociales; se basa en la
existencia del contrato de Sociedad. Como resumen de esto podemos decir
que concluida la liquidacién y aprobado el balance final, el liquidador
solicita la cancelacién de la Sociedad (art. 2.456-2 del Codigo Civil italia-
no). Cancelada la Sociedad en el Registro Mercantil, no existe mas que un
patrimonio social distinto del patrimonio de los socios y sujeto a la accién
de los acreedores sociales; ésta es, en general, la opinion de la doctrina.
Ahora bien, la jurisprudencia italiana ha hecho, como dice GALGaNO, una
interpretacién completamente derogatoria del articulo 2456 del Cddigo
Civil Italiano. Para la jurisprudencia, la cancelacién en el Registro Mer-
cantil no es-sino una presuncién de extincién de la Sociedad, susceptible
de prueba en contrario. La jurisprudencia ha reconocido el derecho dc los
acreedores sociales a obrar contra la Sociedad cancelada.

2. En el Derecho suizo, el tema de la extinciéon en relacién con la
cancelacién de Socicdades también se plantea. El articulo 746 del Code de
Obligations dice que después de la liquidacién los liquidadores estdn obli-
gados a poner en conocimiento del Registro de Comercio que la Sociedad
estd extinguida. Sin embargo, la doctrina rechaza considerar la cancela-
cién en el Registro de Comercio como constitutiva, ya que sélo tiene efec-
tos declarativos. Con la cancelacién, en principio, la Sociedad Anénima
desaparece de la vida juridica, pero puede suceder que después de la can-
celacién en el Registro de Comercio aparezcan activos o pasivos que no
han sido tenidos en cuenta en la liquidacién. Para que un acreedor social
pueda dirigirse contra la Sociedad una vez cancelada, es necesario que esta
Sociedad sea nuevamente inscrita en dicho Registro de Comercio; los
acreedores sociales pueden pedir nuevamente la inscripcién de una Socie-
dad cancelada cn el Registro de Comercio cuando son titulares de un
crédito contra dicha Sociedad (PATRY: Precis de Droit Suisse des Sociétés,
tomo I, pag. 283).

3. Derecho francés: Sobre este tema, HEMARD, TERRE, MABILAT (So-
ciétés Commerciales, tomo III, pags. 95 y sigs.). Cuando la operacién de
liquidacién se ha terminado, cl liquidador establece una cuenta definitiva
de dicha liquidacién. Esta cuenta o balance definitivo es sometida a la
aprobacién de los socins. La aprobacién de esta cuenta sefiala el final de
la liquidacién (Clofure de liquidation). Esta Junta que aprueba la cuenta
final tiene una triple misién: fijar la cuenta definitiva, dar por aprobada
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la gestién del liquidador y constatar formalmente el final de la liquida-
cion. Este fin de liguidacién se hace constar publicamente por medio del
Diario de Anuncios Legales.

Ahora bien, con la aprobacién y publicacién de la cuenta o balance final
de liquidacion desaparece la personalidad juridica de la Sociedad. HEAARD
dice que convienc insistir sobre este punto; no es cierto que la Sociedad
Anénima aparezca a la vida juridica con la inmatriculacion en el Registro
Mercantil y desaparezca de la vida juridica con la cancelacién en el Re-
gistro Mercantil; parece claro, dice HEMARD, que la personalidad juridica
de la Sociedad Anénima desaparece con ¢l cierre de la liquidacién (Cloture
de liguidation), y que la cancelacién en cl Registro Mercantil normalmente
e posterior a este cierre de liquidacién.

En el caso excepcional, dice HEMARD, en que después de la cuenta de
liquidacién aparezca activo o pasivo en la Sociedad, no puede decirse que
se abra nuevamente la liquidacién; en el Derecho actual esto es un error.
La Sociedad que ha quedado disuelta ya no existe, y esta Sociedad no
puede volver a existir de nuevo. Los bienes que no han pertenecido a la-
Sociedad o no han figurado en las cuentas, y que como consecuencia no
han sido divididos y adjudicados a los socios, son propiedad indivisa de
los socios. Cuando a los acreedores sociales no les han prescrito sus dere-
chos, pueden exigir el pago de las deudas sociales de los socios; se trata,
por tanto, de una relacidén entre acreedores sociales y socios, v no de una
contienda juridica entre acreedores personales y socios.

Efectuado el depésito de la cuenta o balance final de liquidacién en el
Tribunal de Comercio, v publicado este balance en el Diario de Anuncios
Legales, el liquidador puede pedir la cancelacién de la Socicdad en ¢l Re-
gistro de Comercio.

4. Paises anglosajones: Cuando una Sociedad ha sido disuelta, se pro-
ccde a su liquidacién. Winding up es liquidacién en general. Hay tres me-
dios de liquidacién: Winding up by the court, o sea, liquidacién judicial;
voluntary winding up, o liquidacién voluntaria, y liquidacién voluntaria
bajo control judicial, winding up the supervision of the court. Después de
una liquidacién voluntaria y junta o balance final, se envia un ejemplar de
este balance a registrar. Tres meses mds tarde, la Sociedad es disuelta
v cancelada, salvo orden en contrario del Tribunal (TuNc: Le Droit anglais
des Societes Anonymes, 1978, pag. 250).

Pero el problema es si una Sociedad disuelta v cancelada en el Registro
puede ser nuevamente inscrita por decisién de un Tribunal.

La revocacién de la disolucién de la Sociedad inscrita es examinada por
Pennigton’s Company Law, 1985, pag. 969. Cuando una Sociedad ha sido
disuelta y cancelada en el Registro, el liquidador u otros interesados
pueden pedir la cancelaciéon de la disolucién de la Sociedad en el plazo
de dos afios. El Tribunal puede anular la disolucién de la Sociedad que es
nuevamente constituida. En otro supuesto (art. 353). los acreedores socia-
les v los socios de la comparfiia pueden pedir que se declare nula la cance-
lacién de la Sociedad y que ésta sea nuevamente constituida. Hay que tener
en cuenta que solamente tienen este derecho los acreedores sociales y los
accionistas que lo eran en la fecha de la cancelacién de l1a Sociedad.

Sin tratar de analizar esta cuestién, de lo que queremos dejar constan-
cia es de que en el Derecho anglosajén cabe que el Tribunal bajo ciertos
casos pueda anular la cancelacién de la Sociedad en el Registro y ésta
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quedc nuevamentc constituida para pagar a los derechos dec los agravia-
dos y, en su caso, a los acreedores sociales y a los accionistas.

Si examinamos el tercer considerando la resolucién comentada, se
plantea en él toda la problematica expuesta. En la resolucion citada se
dice que para inscribir la disolucién de una Sociedad de Responsabilidad
Limitada cs suficiente los titulos presentados, pues en ellos consta debi-
damente, por medio de escritura publica, que se ha producido la causa
legal de disolucién. En cambio, para que pueda constar en el Registro la
extincidn de la Sociedad, es necesario que se haga constar que quedan
extinguidas todas las deudas sociales, y mientras esto no ocurra, no sc
puede reflejar en el Registro la extincion de la personalidad juridica dec la
Sociedad. Como vemnos, el texto de la resolucién no se plantea, porque no
podia plantearse el tema de Ja cancelaciéon de la disolucién de una Socic-
dad, la nulidad de ésta y nuevamente la inscripcién de esta Sociedad en el
Registro, ya que esta cuestién no es objeto del recurso; pero la resolucién
sigue €l criterio que hasta que no hayan quedado extinguidas las deudas
sociales, el Registro Mercantil no puede reflejar la cancelacién de la So-
ciedad y, como consecuencia, la extincién de ella.

A. Balance final, extincién de la Sociedad y cancelacion.—El articu-
lo 165 de la Ley de Soicedades Anénimas dice que terminada la liquida-
cién, los liguidadores formaran el balance final, serd censurado por los
interventores y se determina la cuota del activo social para cada accién.
Este balance se somete para su aprobacién a la Junta General de Accio-
nistas, se publica en el Boletin Oficial del Estado y en uno de los periddi-
cos de mayor circulacidn del domicilio social; por otra parte, este balance
podrd ser impugnado por el socio que se sienta agraviado (art. 166 de la
Ley de Sociedades Anénimas). Transcurrido el término para impugnar el
balance sin que se haya formulado reclamacién o firme la sentencia quc
la hubiera resuelto, se procede al reparto entre los accionistas del haber
social ateniéndose a lo que del balance resulte (art. 167 de la Ley de So-
ciedades Andnimas), y segiin el articulo 168 de la Ley de Sociedades
Andénimas, aprobado el balance final, los liquidadores deberan solicitar
del Registrador Mercantil la cancelaciéon de los asientos de la Sociedad
extinguida.

Pero este balance final requiere las siguientes consideraciones:

1. Pasivo del balance final: Como sefiala BoTER (Contabilidad de So-
ciedades Mercantiles, 2. edicién, pag. 415), el balance final tendrd la mis-
ma forma que el balance ordinario, pero presenta una particularidad, que
no resultard de él pasivo contra lerceras personas, en virtud de que el
articulo 160-7 de la Ley de Sociedades Andnimas dice que incumbe a los
liquidadores pagar a los acreedores. En el balance final todos los acreedo-
res han debido ser pagados por sus créditos. En cste balance sélo figura
la cuenta capital, reservas, beneficios pendientes y otras partidas cuya
suma global constituye el activo social que deberad repartirse entre los
accionistas. BATARDON {Tratado prdctico de Sociedades Mercantiles, 4.* edi-
cion, pag. 545) dice que cuando el activo social no es suficienle para pagar
a los acreedores, es necesario que los acreedores celebren un convenio
amistoso sobre este tema con los liquidadores, y si no se llega a este acuer-
do hay que declarar la quiebra o suspcnsién de pagos (art. 170 de la Ley
de Sociedades Anénimas).
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2. Activo del balance final: Aunque el articulo 169 de la Ley de Socie-
dades Anénimas dice que aprobado el balance final los liquidadores soli-
citaran del Registrador Mercantil la cancelaciéon de los asientos de la So-
ciedad. GARRIGUES-URIA (Comentarios a la Ley de Sociedades Andniinas,
2.* edicion, tomo IT, pag. 911) dicen que no puede considerarse que una vez
aprobado el balance final se puedan cancelar los asientos de la Sociedad
en el Registro Mercantil. Cuando-en el balance final aparezca activo, hay
que repartir este activo entre los socios, y debera hacerse el reparto entre
ellos para que pueda pedir el liquidador la cancelacién en el Registro
Mercantil. Porque siendo la cancelacién el acto final de la extincién de la
Sociedad, ésta no puede quedar extinguida si no se ha repartido el activo
social. Si bien el articulo 168 de la Ley de Sociedades Andénimas no dice
nada respecto a cllo, GARRIGUES-URIA, sobre la base de los articulos 160-7,
162 y 167 de la Ley de Sociedades Anénimas entienden que las operaciones
de liquidacién no sélo son pagar a los acreedores sociales, sino también
repartir el activo social entre los socios, y anics de hacer el reparto cntre
los socios del activo social, conforme determina el articulo 167 de la Ley
de Sociedades Andnimas, no puede pedirse la cancelacién de los asientos
referentes a la Sociedad extinguida.

B. Cancelacion y extincion de la Sociedad.—Pagado el pasivo y repar-
tido el activo, se puede solicitar la extincién de la Sociedad. La cancela-
cién —dicen GARRIGUES-URiA— supone la extincion de la Sociedad Anéni-
ma, ya que desaparece su personalidad juridica (obra citada, tomo 1I, péa-
gina 912). Pero la cancelacién sélo produce la extincion de la Sociedad
cuando esta de acuerdo con la situacién real y econdémica de ésta, es
decir, cuando no hay acreedores sociales y se ha extinguido el activo cnire
los socios. La cancelacion es igual a extincién cuando ya no existe pasivo
porque se ha pagado a los acreedores sociales, y no existe activo porquc
se ha repartido entre los socios; dc acuerdo con esto, la resolucidén citada
dice que no habia extincién dec la Sociedad y como consecuencia no proce-
dia la cancelacién, ya que de los documentos presentados en el Registro
Mercantil no habian quedado extinguidas todas las deudas sociales, cs
decir, existia pasivo social.

C. Anulacicn del asiento de caucelacion en el Registro Mercantil—
GARRIGUES v URIA (obra citada, pag. 912, tomo II) dicen que cuando se ha
cancclado una Sociedad en el Registro Mercantil, pero hay acreedores so-
ciales que no han sido pagadous en sus créditos, cabe que los acreedores
sociales pidan la nulidad del asiento de cancelacidén y la reapertura de la
liquidacion. Ya hemos examinado este problema en el Derecho extranjero.
En el Derecho espanol, SANCHEZ CALERO (obra citada, pag. 291) dice que
la cancelacién de los asicntos del Registro no determina necesariamente la
extincién de la Sociedad, ya que si no se han terminado las operaciones
de liquidacién puede solicitarse la reapertura del proceso de liquidacién
vy proceder contra la Sociedad (art. 143 del Reglamento del Registro Mer-
cantil y Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 1961).

CARLON («La extincién de la Sociedad Anénima», Revista de Derecho
Privado, febrero 1970), partiendo del caracter declarativo de la cancela-
cion de la Sociedad en el Registro Mercantil, dice que los acreedores
sociales debcrdn pedir conjuntamente la condena de la Sociedad y la can-
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celacién de la Sociedad en el Registro Mercantil; cita para esto cl articu-
lo 382 de la Ley Hipotecaria).

URiA (Derecho Mercantil, 1982, pag. 342) se pregunta qué ocurre cuando
los liquidadores han repartido el activo social, pero no han pagado a los
acreedores de la Socicdad ni han asegurado el importe de sus créditos.
Cuando los liquidadores han repartido el activo social y no se ha pagado
o asegurado a los acreedores sociales cabe, segiin URfa, dos situaciones:
Primera. Si no se ha hecho la cancelacidn en el Regisiro Mercantil, los
acreedores sociales pucden impugnar la liquidacién de la Sociedad y ac-
than frente a la Sociedad y a los socios sin perjuicio de la responsabilidad
de los liquidadores por el dafic que se les haya causado (art. 169 de la
Ley de Sociedades Andnimas). Segunda. El problema es mas complejo
cuando los acreedores no han sido pagados y se ha cancelado la inscrip-
cién en el Registro Mercantil. URIA mantiene la tesis de que pese a la’
cancelacion, en el Registro Mercantil los acreedores sociales tienen derecho
a pedir la nulidad de las operaciones de la liquidacién, y como conse-
cuencia, los acrecdores pueden pedir, a su vez, la reapertura de la liqui-
dacién y la nulidad de la cancelacién en el Registro Mercantil. DE 1a
Cuesta RUTE considera que en este caso habrd que pedir la nulidad de la
cancelacién, la nulidad de las operaciones de liquidacién con la consi-
guiente reapertura de esta liquidacién y declaracién de subsistencia de la
Sociedad (La Ley, 29 de enero de 1982). Sobre este tema y con maés exten-
sién, CAMARA: Estudios de Derecho Mercantil, tomo II, pags. 656 y sigs.

D. Dos cuestiones ajenas al Derecho positivo espaiiol, pero que habria
que tener en cuenta (NICOLINT: «Scoglimiento, liquidazione ed extinzionc
di Societa di Capitale», G. Commierciale, mayo-junio de 1984).—La jurispru-
dencia italiana ha planteado el tema de la validez del consentimiento para
la cancelacién de una hipoteca por los liquidadores una vez que la Socie-
dad ha sido cancelada cn el Registro Mercantil. La jurisprudencia italiana
cstimod que valia dicha cancelacién hecha por los liquidadores en la situa-
cién creada cuando el crédito que tenia la Sociedad estaba enteramente
pagado por cl deudor. Parece que el criterio sea cl de la posibilidad de
liquidar rclacioncs pendientes, pese a la cancelacién de la Sociedad. Y ¢n
este sentido, WYATT (Business law, 1966, pag. 663) sefiala que una vez di-
suelta una Compaiiia, puede hacerse constar en los Estatutos de dicha
Compania que a pesar de estar disuelta, los que fueron directores tengan
poderes para defender ciertos intereses de la Compaifiia cobrando o pa-
gando deudas y distribuyendo determinados activos entre los accionistas.

R1cARDO EGEA IBAREZ

LIMITES A LA CALIFICACION REGISTRAL DE ACTOS ADMINISTRA-
TIVOS (RESOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL DE 18 DE NOVIEMBRE DE
1986.—BoLETIN OFIictAL DEL ESTADO DE 3 DE DICIEMBRE).

1. Hechos.—El Ayuntamiento de La Seo de Urgel, en sesién del Pleno
Municipal de 7 de noviembre de 1983, y previo expediente administrativo
instruido al efecto, acordé aprobar la propuesta de la Comisién de Obras
Publicas, Urbanismo y Servicios Municipales y adquirir por contratacién
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directa una finca urbana, autorizando al Alcalde a realizar las pertinentes
gestiones tendentes a materializar dicha adquisicion, incluyendo la for-
malizacion y firma de la correspondiente escritura de compraventa. En el
citado cxpediente adminisirativo obré: a) informe pericial del Arquiteclo’
municipal, exigido por el articulo 11, a}, del Reglamento de Bienes de
Corporaciones Locales de 27 de mayo de 1955, en el que se justifica la
adquisicién, la ponderacién del precio y la trascendencia social de dicha
adquisicion; b) dictamen de la Comisiéon de Obras Publicas, Urbanismo
y Servicios Municipales en el que se propone la adquisicién de dicho terre-
no y sc hace constar la oportunidad de la misma, debida a la concurrencia
de varios factores urbanisticos favorables, v ¢) informe del Secretario del
Ayuntamiento contrario a la adquisicidn por adjudicacién directa, en el
que se considera que el acuerdo que el Ayuntamiento pretende adoptar no
es legal. El Alcalde del Ayuntamiento de La Seo de Urgel, en cumpli-
miento del mandato que se le confiri6 por el Pleno de la Corporacién
municipal, otorgd escritura publica dc compraventa el dia 23 de diciembre
de 1983, ante don Javier Lépez-Polin Méndez de Vigo, Notario de dicha
localidad, en la que adquirié la finca descrita en la escritura.

Presentada dicha escritura en el Registro fue calificada con la siguicnte
nota: «Denegada la inscripcién del precedente documento por nulidad
absoluta del acto, conforme al articulo 47, ¢), de la Ley de Procedimiento
Administrativo, de no haberse seguido el procedimiento de contratacion
ordinario y no resultar justificada la excepcién que ampare el procedi-
miento de contratacion directa. Siendo insubsanable el defecto. No procede
tomar anotacién preventivd, que por lo demds no se ha solicitado. La Seo
de Urgel, 12 de noviembre de 1986.—El Registrador, firmado Fructuoso

lores Bernals.

El Alcalde La Seo de Urgel, en representacién de la Corporacién mu-
nicipal, interpuso rccurso gubernativo contra la nota de calificacién, y ale-
g6: Que el acuerdo del Ayuntamiento de La Seo de Urgel de 7 de noviem-
bre de 1983, que autorizé al Alcalde a adquirir directamente el solar afec-
tado, es totalmente conforme al ordenamiento juridico, y aunque el prin-
cipio general de contratacion de obras y servicios de las Corporaciones
locale§ es la subasta o concurso-subasta publico, segun cl arriculo 13 dcl
Reglamento sobre la Contratacién de las Corporaciones Locales de 9 de
enero de 1953, tal principio tiene la excepcién que preveia el citado Regla-
mento en su articulo 41 y que prevé el Real Decreto 3046/1977, de 6 de
dctubre, en su articulo 117, que es aplicable a este supuesto, puesto que
sdlo existc un terreno incluido en el estudio de detalle 2 comprendido en
el Plan Gencral de Ordenacion Urbana de La Seo de Urgel, y éste es que el
Ayuntamiento aprobé adquirir, y dado que aquél viene obligado a respetar
tal determinacién del Plan General, es obvio que sdlo existe un unico
poseedor o productor de dicho suelo, existiendo, por tanto, una clara uni-
cidad del bien adquirido, en cuanto que esté situado en un dnico emplaza-
miento y no puede fisicamente nadie ofrecer otro idéntico que sirva a los
mismos fines urbanisticos, y al no poder existir concurrencia de ofertas
seria ilogica la exigencia de la subasta o del concurso-subasta, y por ello
la Ley exime de ellas. Que la finca adquirida por el Ayuntamiento estd
destinada para la construccién por la Generalidad de Cataluiia de viviendas
sociales, y sdlo podia ser adquirida para dicho fin, al estar incluida en los
limites del estudio de detalle 2, antes aludido. Que el informe del Secreta-
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rio municipal es disconforme a Derecho, por considerarse que el articu-
lo 37, 4°, del Reglamento de Contratacion de las Corporaciones Locales
de 1953 no puede aplicarse sin tener en cuenta su articulo 41, reforzado
“por el Real Decreto. 3046/1977, de 6 de octubre, en concordancia con el
articulo 13 del citado Reglamento, porque la contratacién directa de la
finca referida ecstd justificada por la indole del bien adquirido, como
previene el articulo 117 del Real Decreto de 1977, y por los argumentos
apuntados en las alegaciones anteriores. Que no existe la nulidad absoluta
del aclo administrativo establecida en el articulo 47, apartado 1°, ¢), de la
Ley de Procedimiento Administrativo; para que se dé este motivo de
nulidad no basta con que un acto administrativo incurra en la omisién
de un tramite de procedimiento, por esencial que sea, sino que, como dice
la Ley, es nccesario que se haya prescindido total y absolutamente del
procedimiento; asi lo han confirmado innumerables Sentencias del Tribu-
nal Supremo, destacando la de 21 de octubre de 1980, cuyo criterio ha sido
corroborado principalmente por la de 9 de diciembre de 1980. Que tampoco
existe anulabilidad del acto administrativo, ya que es evidente que el
Ayuntamiento de La Seo de Urgel actud plenamente conforme a Derecho
y no existe infracciéon alguna, conforme a lo establecido en los articulos
48 y 49 de la Ley de Procedimiento Administrativo.

El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, alegd: Que la
contratacién directa por las Corporaciones locales tiene un caracter ex-
cepcional vy ha de interpretarse restringidamente, de acuerdo con los ar-
ticulos 115 y 117 del Real Decreto 3046/1977, de 6 de octubre, complemen-
tado este ultimo por los articulos 20, 41, 42,°43 y 50 dcl Reglamento dc
Contratacién de las Corporaciones Locales estableciendo el citado articu-
lo 42 una serie de requisitos quec garanticen la procedencia de la contra-
tacion directa. Que el articulo 50 del Reglamento de Contratacion de las
Corporaciones Locales exige quc la escritura recoja el informe del Secre-
tario del Ayuntamiento, relativo a si ha quedado o no justificada la con-
tratacion directa, conforme se cstablece en el articulo 20 del citado Regla-
mento, que continda vigente al no derogarse por el Real Decreto 183/1981,
de 29 de diciembre, que desarrolla la Ley 46/1981, de 28 de octubre, exxgen-
cia a la que no se da cumplimiento directo en la escritura de compraventa
otorgada el 23 de dicicmbre de 1983 por el Notario don Javier Lopez-Polin.
Que la cuestién se halla en determinar si existe o no el supuesto de hecho
que fundamente y justifique la procedencia dec la adquisicién directa efec-
tuada por el Avuntamiento, y la excepcionalidad no aparece clara ni en fa
escritura ni en los documentos presentados; del dictamen dc la Comisién
de Obras Publicas, Urbanismo y Servicios Municipales se desprende un
destino del solar a adquirir, dado mas bien para facilitar la valoracién del
terreno que como destino unico y determinante; el Arquitecto municipal
se limita a certificar que la finca en cuestiéon se halla dentro del estudio
de detallc 2, pero no que sea la tnica; el recurrente habla de la «unicidad
del bien», pero ésta no resulta de ningun documento, y, por ultimo, el
informe del Secretario municipal es negativo y no encuentra justificada
dicha excepcionalidad, coincidiendo con la calificacién registral. Que la
consecuencia juridica de no haberse observado la forma ordinaria de con-
trataciéon es la nulidad absoluta o de pleno derecho del acto administra-
tivo, que viene sancionado en el articulo 47 de la Ley de Procedimiento
Administrativo, precepto que es aplicable a los supuestos en que aun
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habiéndose seguido un determinado procedimiento, éste no es el concre.
tamente establecido por la Ley para los mismos; en este sentido se pue-
den citar las Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 1969
y 5 de enero de 1968, entre otras, v, por tanto, dicha nulidad absoluta no
puede ser objeto de convalidacién, tiene caracter imprescriptible, es de
orden publico y susceptible de ser declarada de oficio, por lo que un acto
de dichas caracteristicas no puede tener acceso al Registro. Que en cuanto
a la actuacién del Notario autorizante de la escritura, cabe citar ¢l articu-
lo 145 del Reglamento Notarial y la Resolucién de la Direccién General
de los Registros v del Notariado de 2 de noviembre de 1974. Que, final-
mente, en cuanto a la competencia del Registrador, hay que citar los
articulos 18 de la Ley Hipotecaria y 99 de su Reglamento.

El sefior Notario autorizante de la escritura de compraventa informé:
Que al documento a calificar se le debe aplicar el limite del ambito de
calificacién que la doctrina de la Direccion General de los Registros y del
Notariado establece respecto a los documentos administrativos. Que tanto
al otorgarse la escritura como al calificar la misma, el Notario y el Regis-
trador deben atenerse a lo establecido en el parrafo 3.° del articulo 145
del Reglamento Notarial. Que en el caso concreto objelo de este recurso
no se da una «ausencia total y absoluta» del procedimiento legalmente es-
tablecido, sino que el procedimiento existe, por lo que no hay contraven-
cién alguna del articulo 47 de la Ley de Procedimiento Administrativo.
Que la contratacién directa viene justificada por la existencia de un solo
poseedor, v de nada serviria una oferta publica para la compra de un
terreno con unas condiciones determinadas que soélo reine uno en con-
creto, v si de ello, presuntamente, llegara a implicar desviacién de poder,
ésta escapa del ambito de calificacién registral.

El Presidentc de }a Audiencia Territorial de Barcelona dicté auto en el
que revoca la nota de calificacién registral y ordena la inscripcién solici-
tada, fundandose en que no puede estimarse que se haya omitido el pro-
cedimiento a que se refierc el articulo 47 de la Ley de Procedimiento
Administrativo, debiendo tenerse en cuenta que la contratacién directa es
posible cuando no se puede promover concurrencia en la oferta por versar
sobre cosas en las que hay un solo poseedor, y que el Registrador de la
Propiedad en las resoluciones administrativas judiciales debe limitarse
a examinar la competencia, sin enjuiciar cuestiones de fondo, y solamente
en el supuesto de que no sc permitiere por la Ley de Contratacién directa,
el Registrador de la Propiedad pedria denegar la inscripciéon por ser el
acto radicalmente nulo.

II. Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 45 y 47 de la Ley de
Procedimiento Administrativo; 121 y 341 de la Ley de Régimen Local; 75
y 117 del Texto articulado parcial de la Ley de Bases del Estatuto de
Régimen Local; los articulos 9° y 11 del Reglamento de Bienes de Corpo-
raciones Locales; 13, 20, 41, 42 y 50 del Reglamento de Contratacién de las
Corporaciones Locales; 18 de la Ley Hipotecaria y 99 de su Reglamento;
45 del Reglamento Notarial; las Sentencias de 30 de septiembre de 1964
v 5 de enero de 1968, y las Resoluciones de cste Centro de 5 de marzo
de 1953, 4 de abril de 1937, 2 y 21 de noviembre de 1974, 15 de marzo de
1975 y 29 de noviembre de 1978.

13
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1. El presente recurso plantea la cuestién del alcance de la califica-
cién registral respecto del acuerdo de una Corporacién local por el que
a través del procedimiento de concierto directo se decida la adquisicién
de un determinado terreno.

2. El Registrador calificante estima que, dada la excepcionalidad del
concierto directo como forma de contratacién administrativa, sélo admi-
sible en los casos taxativamente previstos (arts. 13, 20, 41 y 42 RCCL
v 117 LBERL), y dado que el dictamen del Secretario de la Corporacion
adquirente resulta contrario a la utilizacién de dicho mecanismo por no
aparecer suficientemente justificada la excepcién licitatoria alegada (exis-
tencia de un solo poseedor), debe reputarse nulo de pleno derecho el acuer-
do adquisitivo por inobservancia total del concreto procedimiento pre-
visto por la Ley para tal hipétesis (arts. 47, 1, ¢, LPA, y Sentencias del
Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 1964 y 5 de enero de 1968) vy,
por tanto, no procedera la practica de la inscripcion solicitada, de con-
formidad con lo previsto en el articulo 99 del Reglamento Hipotecario.

3. Sin embargo, tal posicién debe ser analizada desde la perspectiva
de los méargenes gendricos de la calificaciéon registral (art. 18 LH) y de
la presuncién de validez de los actos administrativos (art. 45 LPA). Esta
ultima precisién implica, como ha declarado reiteradamente este Centro
Directivo, el reconocimiento a las decisiones de autoridad administrativa
dictadas en asuntos de su competenica y en forma legal, de fuerza andloga
a la que gozan las emanadas de los Tribunales de Justicia, de modo que
en scde de calificacién registral deberan aplicarseles iguales reglas, si bien
con algunas matizaciones derivadas del distinto caracter y grado de im-
parcialidad que preside sus respectivas funciones. Por otra parte, el Re-
gistrador debera ceiiirse en la calificacion a los datos resultantes del titulo
presentado y de los asientos registrales, sin que pueda tener en cuenta
cualquier otro elemento a cuyo conocimiento acceda por vias distintas
a las especificadas.

4. En el presente recurso, el sefialamiento como defecto de forma
—susceptible de¢ calificacién (art. 99 RH)— de la inobservancia absoluta
del procedimiento adecuado implica una previa valoracién de fondo en
cuanto a la decisiéon por la que se elige dicho procedimiento, decisién que
encaja en el &mbito competencial de la Corporacién local (art. 20, 1, RCCL),
y que aun cuando deba ajustarse a determinadas exigencias (arts. 41 y
42 RCCL), la comprobacién de su respeto presupone: a) la toma en con-
sideracién de elementos facticos que trascienden al titulo presentado,
v b) la verificacién de un juicio sustancial sobre la actuaciéon administra-
Lliva, propia de los érganos jurisdiccionales en via de impugnacion.

Ni siquiera el informe contrario del Secretario de la Corporacién puede
diluir csa presuncién de validez e inmediata eficacia del acto administra-
tivo considerado, toda vez que sus funciones se limitan al asesoramiento
y autenticacién de la actividad de aquélla, sin potestades obstativas o
censoras.

Esta Direccidn General ha acordado confirmar el auto apclado.

ITI. Comentario.—I. Conocido es que fue una Orden de 24 de noviem-
bre de 1874, la que cxtendi6 a toda clase de documentos la calificacién que
a las «escrituras» se referia por el articulo 18 de la primitiva Ley de Hi-
potecas, y que fue el Real Decreto de 3 de enero de 1876 —todavia en plena
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iluminacién hipotecaria— el que situdé a documentos judiciales y adminis-
trativos en un mismo plano de una calificacién limitada a garantir la
bondad de un titulo para el aseguramiento del crédito territorial (1), y que
por ello no conocia mas limite que «no examinar los fundamentos de la
sentencia, auto o providencia o diligencia».

La Ley de 1909 lo incorpora a su articulado. Articulo 18: «Los Regis-
tradores calificaran bajo su responsabilidad la legalidad de las formas
extrinsecas de los documentos de toda clase...», que hoy conserva su re-
daccién; solo en las escrituras publicas podrd el Registrador calificar la
«validez de las obligaciones» —Ley de 1909—, la «validez de los actos dis-
positivos» —redacciéon actual—,

Dentro de este ambito legal tan s6lo en 1982 —Real Decreto de 12 de
noviembre— se sintid, sintomdaticamente, la necesidad de fijar el «mini-
mo» (2) de la calificacién registral de los actos administrativos. Articu-
lo 99 del Reglamento Hipotecario: «La calificacion registral de los docu-
mentos administrativos (3) se extenderd, en todo caso, a la competencia
del 6rgano, a la congruencia de la resolucién con la clase de expediente
o procedimiento seguido, a las formalidades extrinsecas del documento
presentado, a los tramites e incidencias esenciales del procedimiento, a la
relacién de éste con el titular registral y a los obstaculos que surjan del
Registron».

La redaccién de la norma tiene, pues, la estimulante dosis de ambi-
gliedad como para defender que, en principio, todo vale, ya que fondo
y forma se imbrican en una relacion dificilmente desentraiable. La reso-
lucién que se comenta —fundamento 4 de Derecho (4)— es suficientemente
expresiva. -

II. La postura clasica de la Direccién General viene fijada en la Reso-
lucién de 8 de julio de 1911: «Las providencias dictadas por los Tribunales
v autoridades administrativas en los asuntos de su competencia, mediante
los procedimientos establecidos por las leyes, tienen la misma fuerza que
las de los Tribunales ordinarios, siempre que dichos acuerdos tengan el
caracter de firmes o ejecutorios, por haberse agotado los recursos conce-
didos contra los mismos ¢ por no haberse entablado éstos por los inte-
resados».

(1) El «Registros, sin calificativos, no tiene mds mira en 1861 que proteger los intereses de los
acreedores hipotecarios; las mutaciones domimicales y juridico-reales son mera mecénica interna a tal fin
(la Ley se dice Hipotecaria). Ver Dirz PICAZO: «Los principios de inspiracén y los precedentes de las
leyes hipotecarias espafolas», en Leyes hipotecarias y registrales en Espara, Madrid, 1974, pégs. 3
y sigs. Quizd no haya sido estudiada como merece la evolucién a la proteccidn del mercado inmobtliarto
y de los adquirentes del dominio, consolidacién sangrada por una triste desnaturalizacién del sistema
vatictnada por la clarividente Exposicidn de Motivos de la primitiva Ley- «Salir de este terreno, con-
siderar los registros principalmente como un censo de la riqueza inmueble, dar intervencién directa en
ellos a la Admunistracién, conduce irremediablemente a desconocer su cardcter social, econémico y civil,
y a sacrificar lo principal a lo accesorion,

(2) Ver Pedro Avila: Comentarios a las reformas de 1982 a 1984, CEH, 1985.

(3) J. Gonzdrez PEREZ, en Los efectos de la inscripcidn de los actos administrativos, recogido
II Congreso de Derecho Registral, ha destacado las diferencias a tales efectos entre actos y documentos
administrativos Por principio —obviemos el problema del silencio administrauvo, susceptible en algin
caso de control registral, asf la venficacion de inversiones extranjeras (arts. 17 y 25 RIE)—, todo acto
admimstrativo es escrito v documentado a efectos de calificacién. De la prdctica se puede, pues, inducir
fa teoria del «documento administranivo separables, como expresién formal del acto separable.

(4) La Direcién General ha acomodado recientemente la analogfa con los autos que le impone el
articulo 123 del Reglamento Hipotecario a la férmula que para ¢stos ha venido a establecer el articu-
lo 248, 2, LOPJ, sustituyendo los tradicionales resultandos y considerandos por hechos y fundamentos
de derecho numerados romana y a-ibigamente, respectivamente. Personalmente siento que se pierde so-
notidad y sutileza El ndmero 2 dec la resolucién comentada encaja ariscamente en los fundamentos de
derecho.
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Sin embargo, esta idea va a ser suavizada, tratandose de expedientes
de apremio fiscal, desde la Resolucién de 7 de septiembre de 1926: «En
atencion a las distintas condiciones de idoneidad e imparcialidad de los
funcionarios encargados de los procedimientos de apremio judiciale$ y ad-
ministrativos, a la garantia que para los particulares presenta y a la com-
plejidad técnica de los pronunciamientos..., ha concedido a los Registra-
dores mayores atribuciones en la censura de ejecuciones administrativas».
Formula que va a devenir estereotipo en un sinfin de resoluciones posterio-
res, entre ellas las citadas en los vistos de 5 de marzo de 1953, 4 de abril
de 1957 y 15 de marzo de 1975,

En tiempo mas reciente y mas que probablemente como declaracion
programdtica, esta mayor libertad en la calificacion, muy precisada en su
nacimiento por la naturaleza del expediente, se extiende a loda actuacién
administrativa. Asi, en la Resolucién citada en los vistos de 29 de noviem-
bre de 1978 y también en la de 30 de septiembre de 1980.

De las resoluciones citadas en el vistos se nos ha quedado, pues, des-
colgada, por mas de un motivo, la de 2 de noviembre de 1974 —menciona-
da mdas como puntada que como argumento por el Registrador en su
informe—, que confirmé la negativa del Notario a autorizar, conforme al
articulo 145 del Reglamento Notarial, escritura de enajenacién de terrenos
por un Ayuntamiento en favor de una Cooperativa de Viviendas, enten-
diendo que éstas no estaban cxceptuadas del requisito de subasta publica.

111. El tema de la calificacién de los documentos administrativos es
tocado, por lo general, en la doctrina en forma harto parca y vaga.

GALINDO y EscosurA (5) tratan de la calificaciéon de las formas extrin-
secas de los documentos administrativos —que son: papel sellado o tim-
bre, fecha y firma, omisién de las circunstancias necesarias para la validez
de la inscripciéon y faltac.de claridad—, pero nada dicen de las formas
intrinsecas, aunque lo hagan respecto de las escrituras y de las sentencias
y actos judiciales.

MoRELL Y TERRY (6) entiende quc los Registradores se han de abstener
de calificar los fundamentos dc las decisiones de caracter administrativo.
«En general, las resoluciones de la Administracién en los asuntos de su
competencia no han de ser nunca discutidas por el Registrador, pero, en
cambio, ha de apreciar siempre la competencia del funcionario, la auten-
ticidad del documento y su naturaleza en relacién con el acto que ha de
inscribirse, que puede exigir ya una Ley, un Real Decreto o una Real Or-
den; o el acuerdo de determinado Ministro, autoridad o funcionario; o el
cumplimiento de¢ determinadas formalidades, como la subasta, el con-
curso, la escritura, el acta, etc...., y apreciard también, en general, toda
clase de formas extrinsecas del documento, y los obsticulos que puedan
derivarse del Registro, de la Ley Hipotecaria o de leyes especiales».

BerAup y LEzON (7) fijan los limites de la calificacién con su chispeante
cstilo habitual: «En orden a la extension y limites de la facultad califica-
dora del Registrador, una visién en conjunto de las precedentes disposi-
ciones legales y reglamentarias, eslabonadas por el doble nexo légico y ju-
ridico y subordinadas a los superiores vinculos del elemento sistematico
de la hermenéutica legal a que hoy se denomina por algunos interpretacién

(5) Comentarios, Madrid, 1890, art, 18, pfgs 166 y sigs , tomo I.

(6) Comentarios, Madrid, 1927, tomo 1, art. 18, pdgs. 247 y sigs.
(7) Tratado de Derecho Inmobiliaric, Madrid, 1927.
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finalista, pone bicn de relieve el fundamental sentido que informa el todo
organico de las tales disposiciones, en cuanto orientadas cual estan, cual
no pueden menos de estar, al pleno desarrollo del postulado de legalidad,
prefijando la extensién y limites dc la funcién calificadora del Regis-
trador».

Don JErRONIMO GoNzALEZ (8), en cuanto a la forma, alirma: «Mayor
libertad parece existir en la calificacion externa de los documentos admi-
nistrativos, que alcanza, en todo caso, la forma, autenticidad y competen-
cia del Agente, como si el Centro Directivo, que asi lo ha resuelto, hubiera
tenido presentc la caracteristica de arbitrariedad que a principios del
pasado siglo se atribuia al Derecho administrativo», y en cuanto al fondo:
«Acaso en los documentos administrativos, y mientras esta rama juridica
no se coloque al nivel de sus hermanas, puede aconsejarse una mayor in-
tromisién a fin de evitar extralimitaciones en los procedimientos e¢ impo-
ner una escrupulosa observancia en los tramites reglamentarios o con-
seguir, al menos, que se cumplan sus requisitos esenciales».

CampuzanNo (9) y Casso (10) se limitan a reproducir la expresada doc-
trina de la Direccién General.

Sanz FERNANDEZ (11) enticndc que la calificacion debiera, en principio,
moverse dentro de limites anilogos a los de los documentos judiciales
—-«quedan, pues, fuera de la calificacién los fundamentos de las resolucio-
nes judiciales y la observancia de los tramites del procedimiento»—, si
bien la jurisprudencia ha admitido una mayor amplitud en atencién a la
diversa idoneidad de unos y otros funcionarios. .

Cossio (12) no la menciona.

Roca SasTtrRE (13) es citado como el paradigma de la ambigliedad: «En
principio, los documentos administrativos deben ser tratados de la misma
manera que los documentos judiciales. No obstante, el Registrador goza
dc mayor libertad, sobre todo tratdandose de documentos de ejecucion
o apremio administrativo». Sin embargo, por nota al pie, perfila: «La
calificacion del Registrador en materia de contrataciéon administrativa
tiene la amplitud propia de las escrituras publicas cuando haya de provo-
car ésta algtin asiento en el Registro. En este aspecto, el Registrador puede
comprobar las facultades de un Ayuntamiento para otorgar un contrato
determinado; ver Resolucion de 16 de marzo de 1929».

PENA BERNALDO DE QUIRGS (14), también por nota al pie, dice: «Estas
restricciones a la potestad de calificar (documentos judiciales) se extienden,
por rciterada jurisprudencia, a documentos administrativos, si bien en
cllos debe emplearse un mayor vigor cn la calificacion».

BUENAVENTURA Camy (13), cn lo que propiamente constituye su comen-
tario, se limita a reiterar la doctrina jurisprudencial y a reproducir el
articulo 98 del Reglamento Hipotecario.

LAcrRUz BERDEJO y SancHO REBULLIDA (16) recogen simplemente los
articulos 98, 99 y 100 del Reglamento Hipotecario, sin mas que afiadir,

(8) Principios hipotecarsos, Madnd, 1931, pdgs 281 y 287.

(9) Elementos de Derecho bipotecarso, 22 ed , Madrid, 1931, tomo II, pdgs. 40 y sigs.

(10) Derecho hbipotecario o del Registro de la Proptedad, 3 * ed , Madrid, 1946, pdgs. 165 y 166.
(11) Instituciones de Derecho hipotecario, Madrid. 1953, tomo II, pdgs. 151 y sigs.

(12) Instituciones de Derecho hipotecario, 2.3 ed , Barcelona, 1956.

(13} Derecho hipotecario, Barcelona, 1979, tomo II, pdgs 274 y 275

(14) Derechos reales Derecho bipotecarro, Madrid, 1982, pdg 553

(15) Comentarios a la Ley Hipotecarta, Pamplona. 1983, tomo 1, pigs. 587 y sigs,

(16) Derecho inmobiliario registral, Barcelona, 1984, pdg 307,
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igualmente por nota al pie: «El examen de la capacidad de los otorgantcs
se limita a las escrituras publicas»... «Debe entenderse también referido
a los contratos civiles y administrativos en que intervenga Juez o funcio-
nario publico».

Josg Marfa CHIco (17) es sin quizd quien mads ha escrito sobre ¢l tema.
En principio, admite la extensién de la calificacién no sélo a la «legalidad
de las formas extrinsecas», sino también a la «validcz», concretada a los
tres supuestos de nulidad del articulo 47 de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo, y a Ja capacidad y legitimaciéon del 6rgano administrativo
interviniente. En el segundo de sus trabajos afirma: «Por legalidad hemos
de entender que el documento retna los requisitos que las lcyes estable-
cen para su validez, perfeccién y eficacia. Dando esta interpretacién a la
palabra legalidad (interpretacién que avala el art. 98 RH al aclarar la
frasc ‘legalidad de las formas extrinsecas'), se debe admitir quc tanto el
documento judicial como el administrativo quedan sujetos no sélo al exa-
men dc sus formalidades extrinsecas, porque asi lo dice el articulo 18,
sino a la posible validez o nulidad de los mismos, asi como a la capacidad
de los otorgantes». Y en el tltimo insiste en la posible calificacién de los
actos administrativos por razén de su validez o nulidad, ya que su exclu-
sién en base a la presuncién de validez conlleva la exclusién del principio
de legalidad y la conversién de la Administracién en poder soberano
dotada de potestad discrecional, por razén de la exclusién de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa de la «jurisdiccién hipotecaria», por la
propia entidad de los casos de nulidad del articulo 47 de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo y por la aplicacién de los dos ultimos parrafos
del articulo 98 del Reglamento Hipotecario (antes de su supresién).

Josgé Lurs Laso (18), por ultimo, defiendc una tesis totalmente contra-
ria: «Como principio general puede sentarse la afirmacién de que los
documentos administrativos, a los efectos de la calificacién registral, tie-
nen el mismo caracter que los judiciales, es decir, como en estos ultimos,
la presuncion de validez de los actos de la Administracién, como emana-
dos de un poder juridico, no puede ser destruida si no es en virtud de
una decision judicial, o sea, la cahflcac1on registral no puede entrar en
la validez o nulidad del acto».

Falta, pues, en la doctrina un estudio sistematico de la calificacién del
documento administrativo en funcién de su naturaleza. El mismo Roca
SASTRE (19), por toda explicacién, nos dice: «Son numerosos los documen-
tos administrativos que pueden provocar asientos en el Registro de la
Propiedad por si solos, cuya explicacién nos harfa interminables».

GoNzALEZ PEREZ, al estudiar, como hemos dicho, los efectos dc la ins-
cripcion (20), distingue:

1. Actos por los que la Administracién publica dispone ‘de sus bienes
patrimoniales. La nota esencial es que se trata de contratos, y contratos

(17) «La calificacién regnstral Problemas», RCDI. nim 488, 1972; «Presente y futuro de la cali-
ficacién registrals, RCDI, nim. 496, 1973; «Esencia v cxtensién de la funcién calificadora», en Teoria,
préctica y lémmla de td calz/mzaén rcgt:tml, Madrid, 1977-78. pdgs 183 y sigs. Cuando escribo estas
lineas se anuncia que ataca de nuevo.

(18) «Algunos aspectos reglsrmles de la accién administrativa en general y de los actos de reparce-
lacién en particulars, RCDI, nim. 510, septicmbre-octubre 1975, y «Dictamen sobre cl contenido de un
prmecug:scc‘ic compensacién respecto a los propictarios no adheridos a la Tunta», RCDI, mim. 573, marzo-
abril 1

(19) Ob cit, tomo 11, pdg. 592.

(20) Ob cit., pig. 12.
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de naturaleza civil. A ellos podriamos afiadir aquellos de adquisicion dc
bienes (21).

2. Actos dictados en el ejercicio de funciones administrativas que in-
ciden en los derechos sobre bienes inmuebles de los administrados. Fun-
cdamentalmente son los actos en materia agraria v urbanismo; cn otra
csfera, la expropiacién forzosa. Quizd pudiera anadirse en esta categoria
los actos de ejecucidén en ejercicio de su autotutela (procedimiento de
apremio).

3. Actos relativos a los derechos reales administrativos; esencialmente
concesiones administrativas.

A nuestros efectos, sin embargo, aun pudicra anadirsc algiun supues-
to mas:

4. Actos no dispositivos relativos a sus propios bienes. Entre los que
sc incluyen: certificaciones administrativas de dominio (art. 206 LH), actos
de afectacién y desafectacién (art. 5 RH y Ley y RPE)...

5. Actos administrativos con incidencia en las relaciones entre particu-
lares. Esto es, fundamentalmente, las licencias, autorizaciones y permisos
a que se referian los ultimos parrafos del articulo 98 del Reglamento Hipo-
tecario, volatilizados hasta en el recuerdo tras la reforma de 1982. Sobre
cllos, o mas bien sobre su inexistencia, presupuesto que le hace escapar
de nuestro andlisis, ha realizado JosE Luis Laso un importante trabajo (22),
quc abre nuevas vias a la fusién publico-privado.

Amén de los distintos supuestos, los distintos sujetos. Los rccaudado-
res son el ejemplo clasico, pero la proliferacion de administraciones minus
quam perfectas ha obligado a poner sordina a las cuerdas mas rigidas (23).
Queda, pues, justificada la ambigliedad de norma, doctrina y jurispruden-
cia, y obviamente de las lineas que siguen.

1V. Dos son los argumentos basicos de la Dircccidon para admitir cl
recurso: la presuncion de validez de los actos administrativos (art. 45 LPA),
que les otorga fuerza andloga a las décisiones emanadas de los Tribunales
de Justicia, y la extralimitacién, que supone una necesaria valoracién de
fondo en cuanto a la decisién por la que se elige el procedimiento de con-
tratacion.

El articulo 45, 1, de la Ley de Procedimiento Administrativo establece:
«Los actos de la Administracion serdn validos y produciran efecto desde
la fecha en que se dicten, salvo que en ellos se disponga otra cosa».

Por tanto —ha escrito Josgé Luis Laso (24)—, «todos los actos de la Ad-
ministracion, porque lo dice expresamente la Ley, se presumen validos
v eficaccs, y esta presuncion de validez no puede ser destruida mas que
por los procedimientos cstablecidos por la Ley, entre los cuales, eviden-
temente, no se encuentra la decision del Registrador».

Sin embargo, y prescindiendo ahora de si la calificacion del Registrador

(21) Como es precisamente el contrato del recurso que se comentz, en cuya naturaleza, civil o ad-
ministtativa, no me atrevo a cntrar. Su finalidad, adquisicién de solar para la construccién de viviendas
sociales, bien puede integrar el «giro o trifico admimistrauvo» (arts. 4 LCE y 3 LJCA). Las consecuen-
cias que se derivan, en orden sustancialmente a la competencia jurisdiccional, fuerzan a reiterar la
dificultad de discernir fondo y forma en sede de calificacidn registral,

(22) «Ilcitud admnistrativa y validez civils, en Estudios en homenare a Tirso Carretero, Madrid,
1985, pdgs. 1167 y sigs.

(23) Asi, el mismo J. L. Laso ‘qutere suavizar su tess cuando el sujeto del acto sea una Junta
gc ?39%13pensacién, ob. prom. cit, pigs, 1064 y sigs. Y en la misma linea, RDG de 30 de septiembre
e .

(24) Dictamen cit., pig. 413
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constituye o no un juicio de valor sobre el acto administrativo, parece
_excesivo que aquella presuncién constituya, por si sola, una patente dc
corso a modo de salvoconducto en la frontera hipotecaria, singularmente
cn momentos en que, nuevamente, la «eficacia» aparece como valor supre-
.mo del Derecho administrativo, frente a los «formalismos legalistas y li-
berales», sin que hoy exista, como entonces (25), cl freno de una «mala
conciencia», adormecida como esta por el éxito.

No es una coincidencia que la columna vertebral en que se apoyan
tanto el Derecho administrativo, como el Derecho hipotecario, se definan
por el mismo principio: legalidad (26), y aun cuando el principio se ex-
plique de diversa manera en los distintos ambitos, hoy, que asistimos ace-
leradamente al desagiie de la estanqueidad de los campos juridicos, no
cabe duda que el trasfondo del principio es comin, y hasta desolador en
su simplicidad: respeto absoluto al Derecho; de aqui que incluso pudicra
decirse que la calificacién registral de la adecuacién del acto administra-
tivo a la legalidad debiera ser aun mas rigurosa, por cuanto, a diferencia
del ambito privado, todo acto administrativo necesita previamente el so-
porte de una norma que lo permita nacer.

El articulo 45, 1, de la Ley de Procedimiento Administrativo se inter-
preta unanimemente como una presuncién de validez, presuncidén iuris
tantum que admite prueba en contrario; probablemente se ha producido
una inversion de papeles cuando una «presuncién» se aduce como funda-
mento del principio de ejecutividad de los actos administrativos. Al con-
trario, la presuncién de validez no pasa de ser una consecuencia del prin-
cipio de autotutela administrativa. L.a ejecutividad directa, inmediata, dc
los actos administrativos nace como imperativo para evitar su paralizacion
judicial corporativa, cstamentaria, asociada a la nobleza en el momento dc
la definicion de la separacién de poderes. No debe decirse, pues, que
porque se presumen validos, los actos administrativos son ejecutivos, sino
que porque son ejecutivos han de presumirse validos: «No tiene, pues, €l
acto de la Administracién cl valor definitivo de una sentencia declarativa,
de modo que es erréneo hablar de fuerza de cosa juzgada o cosa decidida;
se trata de una técnica formal para imponer el inmediato cumplimiento
de las decisiones administrativas, pero no desplaza la carga de la prueba
—que con normalidad corresponde a la Administracién—, sino la carga de
accionar, al administrado» (27).

Por ello, lo intrinseco en el acto administrativo es su ejecutividad (28),

(25) E. GARCiA DE ENTERRIA-T. R FERNANDEZ Curso de Derccho admunistrativo, Madrid, 1986, pré-
logo a Ja 3.2 ed.

(26) «El principio de legalidad cs una de las consagraciones politicas del Estado de Derecho vy, al
mismo tiempo, la mds importante de las columnas en que se asienta ¢l total edificio del Derecho admi-
nistrativo » GARRIDO FALLA: Tratado de Derecho admimstrativo, Madrid, 1964, pdg. 400.

(27) ENTERRIA-FERNANDEZ, Curso cit., tomo I, pdgs. 477 y sigs.

(28) «Firmeza» podrfamos decir con sentido plenamente hipotecario. Quizd por ello, a diferencia de
los documentos judiciales, en los que hay una notablec preocupacién por la expresién formal de su
firmeza (reitcradamente exigida por la Ley Hipotccaria arts 3, 4, 42-30, 82, 83, y c! Reglamento
Hipotecario, arts 165, 174, 390 ), ticnde a pasar desapercibida en las actuaciones administrativas. No
obstante, parece natural que en aquellos casos en que asi proceda —hay supuestos en que la propia
Administracién debe reservar la presentacidn de la documentacién cn ¢l Registro al momento de Ia
firmeza del acto, asi art. 222 LRDA-- dcbe expresarse que el acto administrativo cuya inscripcién o en
base al cual se solicita una inscripcién, es firme por no haberse interpuesto recurso alguno o que pese
2 haberse interpuesto no ha causado la suspensién del acto (arts 116 LPA y 122 LJCA). Dada la bre-
vedad de los plazos no se ve que la espera sca entorpecedora. hnprescindible lo estimo en las actua-
ciones administrativas de las llamadas Corporaciones sectoriales de base privada. por ejemplo, Juntas de
lComlpensacién, sometidas a la tutela —recurso de alzada impropio— del Estado o de alguna entidad
ocal.
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v ¢ésta lo adorna cxtrinsecamente de validez, de aqui que la apariencia
exterior del acto pueda hacer decaer ésta subsistiendo aquélla, esto es, para
que la presuncién legal dc validez opere es necesario que el acto reuna
unas condiciones externas minimas de legitimidad, y éstas no las reunen
los actos nulos —nulidad de pleno Derecho (art. 47 LPA) (29)—. Como
dicen GARcfA DE ENTERRIA-FERNANDEZ (30): «En la base de esta determina-
cién legal estd, pues, la idea de que la presuncidon de validez sélo opera
a partir de unas condiciones externas minimas, que, por hipétesis, no
retnen los actos nulos de pleno Derecho, a los que, en consecuencia, no se
puede reconocer eficacia juridica alguna». Problema distinto es que el acto
sea materialmente eficaz —privilegio de ejecucién forzosa o accién de
oficio—, pero son planos distintos: el material y el juridico.

Asi pues, no basta que el acto administrativo se presuma valido, debe
ademas parecerlo, y no lo parecera si incurre en cualquiera de los supues-
tos de nulidad del articulo 47 de la Ley de Procedimiento Administrativo.
Que la calificacion registral se extiende a esta apariencia de validez es
constatable imaginando cualquier reduccién al absurdo. El problema es de
equilibrio en la ostensibilidad de la apariencia. La mera apariencia dc anu-
labilidad, dados los términos en que se emplea el articulo 48 de la Ley de
Procedimiento Administrativo, debe resolverse normalmente con la cons-
tancia de firmeza, habida cuenta que «el vicio de forma carece de virtud
en si mismo; su naturaleza es estrictamente instrumental; sélo adquiere
relieve propio cuando su existencia ha supuesto una disminucion efectiva,
real y trascendente de garantias, incidiendo asi en la decisién de fon-
do » (31) —asi, excepcionalmente, notificaciones a los deudores en el
procedimiento de apremio—.

Por tanto, la calificacion del Registrador que motiva el recurso que se
comenta no es, en principio, extemporanea (32), y ademas parece venir
avalada por la opinién de Garcfa DE ENTERRIA-FERNANDEZ, quienes, tras re-
cordar que la nulidad de pleno Derecho es de orden piblico, apuntan:
«Por la misma razén hay que entender aplicable la sancién de nulidad de
pleno Derecho a todos aquellos casos en que la Administracién ha obser-
vado, en efecto, un procedimiento, pero no el concreto procedimiento pre-
visto por la Ley para ese supuesto. Asi, por ejemplo, cuando contrata por
concierto directo v lo que procede legalmente es la subasta (Sentencias
del Tribunal Supremo de 30 de septiembre de 1964 y 5 de enero de
1968)» (33).

El valor juridico de la apariencia es tema merecedor del mas profundo
cstudio. El Registro de la Propiedad nace para publicar, para dar aparien-
cia, a derechos no ostensibles, no manifiestos; es la confianza en la apa-
riencia registral la que devienee protecciéon inatacable, de aqui quc al

(29) «Los actos de la Administracion son nulos de pleno Derecho en los casos siguientes: a) Los
dictados por 6rgano manifiestamente ncompetente b) Aquellos cuyo contenido sea imposible o sean
constitutivos de delito ¢) Los dictados prescindiendo total v absolutamente del procedimiento legalmente
cstablecido para ello o de las normas que contienen las reglas csenciales para la formacién de la volun.
tad dc los Srganos colegiados.»

(30} Curso cut, tomo I, pdgs. 536 v sigs.

(31) GaRcia pE ENTERRIA-FERNANDE?, Curso cit, tomo I, pdg. 594.

(32) Aunque invita a reflexionar sobre Ia expresién formal de Ia calificacién registral. la convcnien-
cia de desarrollar notas de calificacidn provisionales cuando no se aportan, voluntaria o deliberadamente,
los documentos que aseguren una defimtva, v la difictl conciliacién de una nota de finalidad estricta-
mente tabular con la reserva del juicio de valor sobrc Ia validez o nulidad objetivas a los Tribunales de
Justicia (arts 66 de*la Ley Hipotecania y 101 del Reglamento Hipotecario).

p (33) Gurso cit, tomo I, pig. 576. Dicho sea sin asomo de demérito, segin puede verse del nimero
e citas,
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titulo se le exija que sca apto para crearla. «En el Registro sélo tienen
acceso los titulos perfectos», decia RoCA SASTRE; SANzZ FERNANDEZ: «La
cnérgica proteccién de los principios de legitimacién y fe publica registral
debe aplicarse normalmente confirmando o ascgurando derechos perfec-
tos», y NUREZ Lagos: «El titulo no es valido porque se inscribe, sino quc
se inscribe porque es valido» (34). Ahora bien, el articulo 33 de la Ley
Hipotecaria —la inscripcién no convalida los actos o contratos que sean
nulos con arreglo a las leyes— nos obliga a descender del perfecto etéico
al titulo aparentemente valido, pero con la suficiente apariencia de vali-
dez como para que el Registrador lo estime publicable, exteriorizable, apto
para crear la apariencia rcgistral en cuya confianza, nuevo titulo aparcn-
temente valido, la adquisicién es segura. Evidentemente cs un jucgo dc
palabras, pero si bien sc mira, se reduce al distinto grado de valoracién
de la apariencia en funcién de su finalidad, de la condicién juridica dc la
persona a que se dirige. El Registrador publica para todos una apariencia
privada que él estima, por tanto, no tan sélo merecedora de la protec-
cién registral, sino ademads, y por ello, iddnea para engendrar la confianza
y la tranquilidad del tercero.

Ahora bien, ¢el acto administrativo es susceptible de proteccidn regis-
tral? ¢La inscripcién atribuye al acto administrativo una eficacia que éste
no tuviera ya por si?

La primitiva Ley Hipotecaria fue, como ninguna, consciente de si mis-
ma; su Exposicion de Motivos expresaba: «Si la legislacidon hipotecaria
estuviera comprendida en un Cdédigo Civil cuyas partes guardasen entre si
la unidad y la correspondencia necesarias, sin duda muchas de las dispo-
siciones que estan escritas en ¢l proyecto no se encontrarian en el titulo del
Cédigo consagradas especialmente a las hipotecas, sino que estarian dise-
minadas en toda la obra. Si existiendo un Cédigo Civil homogéneo en todas
sus partes, se tratara para completarlo de establecer una Ley especial de
hipotecas, tampoco seria necesario dar tanta extensién a la obra; en el
Cddigo Civil se encontraria considerable nimero de las disposiciones a que
se da cabida en el proyectos.

No menos consciente fue el Cddigo Civil cuando, para sentirse forta-
lecido, se atrajo el contenido de aquélla, recibiéndola expresamente (ar-
ticulo 608) (35).

No se trata de terciar en la polémica sobre la naturaleza del Registro
de la Propiedad ni del Derecho hipotecario, inmobiliario o registral, sino de
evitar que enmarafiados cn una disputa dogmética de altos vuelos, por
negar lo mas neguemos el todo reduciéndolo a pura organizaciéon formal
o adjetiva. No tan solo el principio de la fc publica registral, sino también
¢l principio de legitimacién registral, tienen un contenido csencialmente
sustantivo. La posicién juridica del contratante, «actuante» en un scntido
amplio, se altera sustancialmente cuando pasa a ser titular registral: lcgi-
timacion incluso para crear la proteccién inatacable. Ahora bien, entrc
las cargas que ese beneficio sustantivo conlleva estd la no menos impor-
tante de¢ someterse a la calificacion del Registrador.

Sin embargo, y por ello mismo, este Derecho hipotecario, que proba-
blemente nacid, segiin se ha dicho, como el derecho de las tierras suscep-

(34) Todos v tradicién oral.

(35) Quien ‘an mds ahinco ha estudiado ¢l tema es Ramén de la RicA y ARENAL, Puede verse:
«Dualidad legislatin: de nuestro régimen mmobihario», «Meditacién del centenarior una legislacidon ge-
nuinamente cspafiola» y otros, recogidos en el libro en su homenaje, CEH, 1976, tomo 11
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tibles de crédito hipotecario, cuya proteccién se solicita voluntariamente
y, en consecuencia, voluntariamente se somete a la apreciacién del Regis-
trador que, sin condenar intrinsecamente el acto puede relegarlo a la vida
extratabular, se ha consolidado de tal modo que pudiera decirse quec dc
hecho el Registro es constitutivo del derecho de propiedad, y paradéjica-
mente esle crecimiento se vuelve contra si mismo cuando se ha podido
afirmar, con palpable veracidad, que no es quién el Registrador para
suspender las decisiones de la Administracion.

GoNzALEZ PEREZ ha estudiado la aplicacién de los principios hipoteca-
rios a los actos administrativos: «Los asientos del Registro que reflejan
¢l acto administrativo producirian todos los efectos de los asientos, abs-
traccion hecha de la naturaleza especial del derecho objeto de ellos»;
ahora bien, estima quc si en el aspecto juridico-material no ofrece espe-
cialidades la eficacia de la inscripcién, por el hecho de que proceda de un
acto administrativo, si las ofrece —e importantes— en el aspecto juridico-
procesal, que se traducen en que «normalmente sera un nuevo acto admi-
nistrativo dictado cn virtud de la potestad administrativa anulatoria —de
oficio o a instancia del interesado— el que privard de efecto al acto inva-
lido registrado», esto es, «es un acto administrativo y no una resolucién
judicial el vehiculo de rectificacién en el supuesto del articulo 40, d), de
la Ley Hipotecaria, siendo, en consecuencia, inaplicable el articulo 38,
parrafo 2, de la misma» (36).

Sin embargo, no dejo de tener mis prevenciones al respecto (37), no
tanto por el hecho de que me resulte mas seductor confiar a los Tribuna-
les ordinarios si la legitimacién registral resultante de la apreciacién cua-
lificada de validez realizada por el Registrador es susceptible de especial
proteccion (38), cuanto por la brecha que puede abrir en la coherencia del
sistcma. El derecho de reversién en la expropiacién forzosa constituye un
tal bochorno para la Administracién que por via reglamentaria (articu-
lo 69 REF) se le ha otorgado primacia sobre el principio de fe publica
registral (art. 3¢ LH). Y si autores de la talla de GonNzALEzZ PEREzZ (39)
o GARciA DE ENTERRIA-FERNANDEZ (40) entienden que «la reversién es legal-
mente una condicién resolutoria implicita en toda adquisicién expropiato-
ria (asi, STS de 9 de junio-de 1933, 25 de junio de 1957...) que surge, pues,

(36) Ob. c1t., pigs 22 v sigs. No es absolutamente claro si defiende la misma idea ep casos como
el del presente recurso, que podriamos llamar de «documento bilateral», aplicando la teoria del «acto
separable» al acto administrativo de formacién de voluntad que arrastra, en su nulidad, al contrato. El
tono del trabajo es ciertamente mds «administrativo» que el que respira su precedente: «La impugnacién
de actos registraless, en RCDJI, mims 328-329. septiembre-octubre 1955, pdgs. 513 y sigs., aunque man-
ttene cierta reserva y cita la STS de 27 de mayo de 1972, que en un problema de permuta de parcela
sobrante de via piblica sent§: «st bien la anulacién o cancelacidn sea atribucién de la jurisdiccion
ordinaria, ésta no podrd decidir 1a cuestién previa administrativa» Con el tnico requisito de la inter-
vencién del titular registral, la Direccidn General ha admitido la cancelacién de la. inscripcién causada
por la enajenacién de una finca por el Estado (7 de octubre de 1882) o en expediente de apremio (30 de
abril de 1903, 9 de marzo de 1906 v 27 de agosio de 1941) por nulidad del expediente declarada por la
autoridad administrativa; exige, en cambio, sentencia firme para cancelar asientos de transmisién otorga-
dos por titulates registrales adquirentes del Estado (26 de enero de 1900).

(37) Excestva me parece, sin embargo, la postura de los que hacen intervenir al titular registral
en la rectificacién de titulos «unilaterales» expresivos de un procedimiento extrarregistral, por ejemplo,
rectificaciones en las fincas y aun en los titulares en materia de concentracién parcelaria

(38) Evidentemente, en ¢l estado acrual de la cuestén. ¢l articulo 38, pdrrafo 2, de la Ley Hipo-
tecaria, no pasa de ser un premioso formalismo procesal alegable —que no prescindible— ante o por
el érgano administrativo o jurisdiccional que haya de declarar la nulidad del tfrulo. El mismo peso del
artificio me hace pensar. con cierta alegria probablemente, no en via jurisdiccional de excepcional ex-
cepcién al artfculo 33 de la Ley Hipotecaria, pero si en una «cualificaciéns judicial de la nuhidad de
un titulo con apariencia «calificada» de vahdez.

(39) Ob prim cit, pags. 34 v 35.

(40} Curso cit., tomo II, pdg. 295.
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dc Ja propia expropiacién y désta constard normalmente cn cl Registro»,
habra quien quiera defender que en toda actuaciéon administrativa opera
como condicién resolutoria implicita la facultad revocatoria de la Admi-
nistracion (arts. 109 v sigs. LPA). Y estaran asistidos de razén cuando uti-
licen la coherencia con la restriccién de las facultades de calificacion dcl
Registrador: no debe aparecer registralmente legitimado para crear el
tercero protegido quien ingresé con menguado control en el Registro. La
conclusion, parafraseando a CHi1co (41), no deja de ser sonrojante: debcn
ponerse «cautelas» en las adquisiciones que se realicen de biencs en cuya
inscripcion se haya producido alguna actuacién administrativa.

Asi pues, el verdadero motivo de resolucién del recurso debe hallarsc
en el fundamento cuarto de Derecho: la calificacién del Registrador «im-
plica una previa valoracién de fondo en cuanto a la decisién por la que
se elige dicho procedimiento», esto es, en puridad, el «fundamento de la
sentencia, auto o providencia o diligencia» del Real Decreto de 1876.

Ahora bien, no dejo de tencr mis reservas a que se pueda considerar
que el procedimiento administrativo seguido para dictar un acto, que lo
concluye, constituye el fundamento de ese acto, por tanto, no ya califica-
ble, sino ni tan siquiera visible para el Registrador. Dentro de los minimos
del articulo 99 del Reglamento Hipotecario se incluyen: «La congruencia
de la resolucién con la clase de expediente o procedimiento seguido»
y «los trimites e incidentes esenciales del procedimiento». Si esto es asi,
es dificilmentc concebible que existan «elementos facticos» quec trascien-
dan al titulo cn quc el procedimiento administrativo se rccoge. Una cosa
es la expresién de la existencia de un hecho o de un tramite, y otra muy
distinta es su veracidad o las consecuencias que de él pueden extracrse.
Aquello es perfectamente calificable; esto, obviamente, no.

Si nos fijamos en la resolucién comentada resulta que cl hecho deter-
minante de la excepcion de subasta rcsulta del escrito de recurso inter-
puesto por el Alcalde: la «unicidad» del bien adquirido que abria la posi-
bilidad de aplicar ¢l nimero 2 del articulo 41 del Reglamento de Contrata-
cién de las Corporaciones Locales: «Los que no puedan ser objeto de
concurrencia por versar sobre efectos o materias... de los que sélo hay un
productor o poseedor». Su alegacién en tal escrito es cuanto menos algo
muy proximo a una cuestién nueva, que probablemente hubiera hecho
cambiar el parecer del Registrador, pues se limita a decir que «ésta —la
unicidad— no resulta de ningin documento», aunque nada es demasiado
seguro si, como al desaire deja cacr la Direccidn, se cifié en su «califica-
cion a elementos cuyo conocimicnto accedié por vias distintas a los datos
resultantes del titulo presentado y de los asicntos registrales».

Por otra parte, no duda, o, al mcnos, no refleja tal, el Alcalde dc la
congruencia, en cuanto a sus limites, de la calificacién del Registrador
—como si lo hace el Notario informante en respuesta a la aséptica y sibi-
lina referencia de que es objeto—, sino que opta con buen sentido por la
defcnsa del acto dictado cn una especic de motivacion a postcriori (42).

(41) «La expropiacién forzosa, las urgencias urbanisticas v el Registro de la Propiedad», en Teoria,
prictica y Jérmula de la calificacién registral, pig 352

(42} La Direccién General, manteniendo critetios Jdel Tribunal Supremo, ne atnibuye eficacia vincu-
lante al informe del Secretario; sin embaigo, a mi juicio, la motivacién era obligada, art 43 LPA:
«Serdn motivados, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho: ¢} los actos que se
separen del dictamen de 6rganos consultivos».
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En cualquier caso, obligada por sus propios términos, la resolucién en
el recurso comentado hubiera sido la misma si el expediente administra-
tivo se hubiera limitado al «acuerdo de comprar», y esta simplificacién es
la que me parece peligrosa.

FERNANDO CANALS BRAGE






ITIl. Sentencias del Tribunal'Supremo

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por JosEé QUESADA SEGURA y
RicArRDO DE ANGEL YAGUEZ

P

LA CASACION NO ES UNA TERCERA INSTANCIA (SENTENCIA DE 2 DE
ABRIL DE 1986).

Doctrina de la sentencia—Si bien la Lev reformadora de 6 de agosto
de 1984 suavizé el rigorismo formal de la normativa anterior, prescin-
diendo de la tan criticada categoria del documento auténtico, no por cllo
convirtié la casacién en una tercera instancia, donde este Tribunal pueda
examinar libremente todos los elementos de conviccién aportados a las
actuaciones, sino que cuando se utiliza dicha via el thema decidendi queda
limitado a resolver si los documentos que se invocan demuestran, en
efecto, la equivocacién del juzgador, ya porque no existan- otras pruebas
en contrario, ora porque carezcan de eficacia para desvirtuar su conte-
nido, idoneidad para el fin perseguido de acreditar el desacierto en la
larea juzgadora, de la que carecen las declaraciones testificales.

J.Q s

EL DEMANDANTE PUEDE LLAMAR AL PROCESO A QUIEN TENGA
POR CONVENIENTE. NO ES PRECISA UNA MANIFESTACION CLA-
RA DE LA SOLIDARIDAD PARA SU EXISTENCIA (SENTENCIA DE 14 DE
ABRIL DE 1986).

Doctrina de la sentencia—Si bien es cierto que para lograr el éxito de
su pretension debe el actor traer al proceso a todos los interesados en la
relacién juridica litigiosa, en unos casos para impedir que resulten afec-
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tados por la resolucién judicial quienes no fueron oidos y vencidos en
juicio, y en otros, para evitar la eventualidad de sentencias contradicto-
rias y sin posible ejecucidn, situaciones litisconsorciales que pueden apre-
ciarse incluso de oficio, no es menos cierto que cuando tales exigencias
o riesgos no existen por fundamentarse la pretension actuada en una rela-
cién juridica contractual o extracontractual en la que sdlo aparecen como
elementos subjetivos el actor y el demandado o demandados, debe regir el
principio general que faculta al demandante para llamar al proceso a quien
tenga por conveniente, sin perjuicio, claro es, de la consiguicnte condena
en costas cuando se haya demandado con temeridad o mala fe a quien
claramente no debié serlo.

Hay reiterada doctrina de esta Sala en el sentido de no ser precisa una
manifestacion clara y terminante de la solidaridad para su existéncia, bas-
tando que los términos usados, por su significaciién gramatical y légica,
evidencien la voluntad de los contratantes de deber prestar o poder pedir
integramente las cosas objeto de la obligacidn.

°J. Q. S.

NO ES PRECISA LA PARTICION CUANDO CONCURREN TODOS LOS
HEREDEROS PARA DISPONER DE UN BIEN HEREDITARIO (SEn-
TENCIA DE 14 DE ABRIL DE 1986).

Doctrina de la sentencia.—La particién es pr(écisa para poder disponer
alguno de los herederos de determinados bienes concretos pertenecientes
a la masa hereditaria, pero no lo es, en cambio, cuando concurren todos
los herederos para disponer de alguno de los bienes que integran el caudal
hereditario, en cuyo caso sc entienden efectivamente adjudicados a los
mismos en pro indiviso, pero pueden disponer los coherederos actuando
conjuntamente.

J. Q. S

EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS DE PREFERENCIA SALARIAL ESTA
SOMETIDO A UN PLAZO DE PRESCRIPCION Y NO DE CADUCIDAD
(SENTENCIA DE 28 DE ABRIL DE 1986).

Doctrina de la sentencia—La tesis de que el plazo de ejercicio de los
derechos de preferencia del crédito salarial, que consagra el articulo 33, 6,
es un plazo dc prescripcion y no de caducidad, es defendida por el Letrado
del Estado, negando quc en dicha norma sc contenga un derecho sujeto
a caducidad, tesis que ha de prosperar, ya quc aunque la redaccion del
texto que inicia el apartado 6 del articulo 33 de la Ley de 10 de marzo
de 1980 pudiera dar pie a la interpretaciéon que exponen las sentencias dc
instancia, entendiendo que en €l se consagra un Derecho potestativo cuyo
prefijado término de viabilidad opera en via de caducidad, no puede darse
al olvido que la Ley, cuyo articulo 59 revela inequivocamente que cl
legislador ha contemplado tanto las situaciones de prescripcién como las
de caducidad, puesto que bajo esta precisa ribrica —prescripcién y cadu-
cidad— desarrolla la normativa en cuyo seno se albergan las de una y otra
naturaleza, utiliza, en aquel mismo discutido precepto, articulo 33, 6, el
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término «prescripcién» para referirse al efecto que el transcurso del tiem-
po produce sobre los derechos de preferencia del crédito salarial a que se
contrae, sefialando asi que la institucién legalmente querida es esta de la
prescripcion.

J. Q. S

LAS SOCIEDADES IRREGULARES SE RIGEN POR LO PACTADO (SEn-
TENCIA DE 30 DE ABRIL DE 1986).

-

Doctrina de la sentencia—Las sociedades irregulares o de hecho, infor-
madas como tales indispensablemente por la voluntad dc unién con aninius
o affectio societatis, se rigen inter partes por lo pactado (arts. 1.255 y 392,
parrafo 2, del Cddigo Civil), segiin esta Sala tiene declarado reiteradamente,
pues ya advirtié la Sentencia de 5 de julio de 1982 que la disposicién del
articulo 1.669 de dicho cuerpo legal no supone necesariamente que nacida
por voluntad negocial una sociedad civil, irregular por falta de elementos
formales, quede sometida totalmente en su estructura y, sobre todo, en
sus efectos econdémicos y patrimoniales al régimen de la copropicdad, sino
que habra de estarse a lo convenido; lo que, en definitiva, significa que
en las relaciones sociales internas habrd de aplicarse integramente el ré-
gimen de la sociedad creada, sea el convencional, sea el establecido en el
titulo VIII del libro cuarto del Cédigo Civil.

J.Q. S

RESPONSABILIDAD POR DAROS: EL CRITERIO SUBJETIVISTA ESTA
ATENUADO CON PAUTAS DE CARACTER OBJETIVO (SENTENCIA DE
6 DE MAYO DE 1986).

Doctrina de la sentencia—Si bien el articulo 1.902 del Cdédigo Civil
descansa en un principio culpabilista, lo que significa la exigencia de que
el acto danoso sea antijuridico por vulneracién de la norma, aun la maés
genérica (alterum non laedere) protectora del bien agraviado, la diligencia
exigible comprende no sélo las prevenciones y cuidados reglamentarios,
sino todos los que la prudencia imponga para prevenir el evento, con lo
que se atenda aquel criterio subjetivista con pautas de caracter objetiv
dimanantes del principio de la creacién del riesgo y en aras de una mas
propugnable solidaridad social.

J. Q. S.

RESOLUCION DE COMPRAVENTA: NO ES COMPARABLE EIL MERO
IMPAGO CON EL INCUMPLIMIENTO (SENTENCIA DE 7 DE MAYO DE 1986).

Doctrina de la sentencia~—La resolucién contractual no puede tener via-
bilidad, dado que si ciertamente existe un descubierto en el pago del pre-
cio asignado a la compraventa en cuestién, al derivar de condicionantes
aducidas por el comprador para la normal efectividad de tal contrato,
singularmente para poder alcanzar secuencia registral y aportacién para

14
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ello de la documentaciéon para otorgamiento de la correspondienie escri-
tura publica, ese descubierto, no obstante, no es generador del incumpli-
miento que requiere el articulo 1.504 del Cddigo Civil, al no ser equipara-
ble a la causa resolutoria que el mismo acoge el mero impago, simple si-
tuacién de hecho, con el incumplimiento, concepto de alcance juridico; si
conforme’a lo establecido en el articulo 1.157 del Cédigo Civil, el pagosha
de realizarse exactamente en la forma establecida en el acto constitutivo de
la obligacién, al consistir, segiin proclama la Sentencia de esta Sala de 9
de julio de 1948, no solo en la prestacién de lo que se debe, sino también
como se debe, determina que no puedan dar origen a sancidn resolutoria
contractual aquellos aspectos que afecten a ambas circunstancias refle-
jadas por légicas condicionantes a la juridica formalidad del contrato
a que alecten, derivadas de pretension de aportacion de documentos a fi-
nes de consignacién de la compraventa en cuestidn en escritura publica
¢ inscripcidn registral, en garantia de hecho y juridica dc¢ dicho contrato
concertado.

J. QS

CASO FORTUITO: NO PUEDE DARSE CUANDO FALTA LA ADECUADA
DILIGENCIA (SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 1986).

Doctrina de la sentencia.—Cuando el acaccimiento dafioso fue debido
a incumplimiento del deber relevante de previsibilidad, no puede darse la
situacidén de caso fortuito, debido a que con ese actuar falta la adecuada
diligencia por omision de la atencién y cuidado requerido con arreglo a las
circunstancias del caso, denotando una conducta interfiriente frente al
deber de prudencia y cautela exigibles, que, como de tal indole, ¢s exclu-
yente de fa situacién de excepcién que el articulo 1105 establece, al im-
plicar la no situacién de imprevisibilidad, insufribilidad o irresistibilidad
requeridas al respecto.

IJ. Q. 8.

-RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: REQUISITOS (SENTENCIA DE

10 pE MAYO DE 1986).

°
Doctrina de la sentencia.—Respecto a los requisitos exigibles para la
estimacion de la responsabilidad extracontractual, deben distinguirse los
que participan de un matiz factico, como la accién u omisién y el dafio,
y los que tienen un predominante caracter juridico, como la culpa o ne-
gligencia atribuible al agente y la relacion de causalidad entre el dafio y el
hecho originador imputable al sujeto, siendo de destacar que la califica-
cién de la accién u omisién como culposa o negligente exige la posibilidad
de la previsién por el agente de que el resultado daficso podia originarse
por omisién de aquella diligencia que exige la naturaleza de la obligacién
y corresponde a las circunstancias de las personas, del tiempo v del lugar.

J.Q. s
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ELEMENTOS DEL CASO FORTUITO (SENTENCIA DE 10 DE MAYO DE 1986).

Doctrina de la sentencia.—Siendo la esencia vitalizadora del caso fortui-
to, que regula el articulo 1.105 del Cédigo Civil, y, por tanto, consecuencia
de irresponsabilidad que el mismo establece, que el suceso considerado
sea imprevisible, insuperable o irrcsistible, que no se deba a la voluntad
del autor del auto enjuiciado, haciendo imiposible el cumplimiento de la
prestacién, y que haya rclacién entre el evento y €l resultado.

J. Q. S

SERVIDUMBRE POR DESTINACION DEL PADRE DE FAMILIA: RE-
QUISITOS (SENTENCIA DE 13 DE MAYO DE 1986).

Doctrina de la sentencia—En relacién con la llamada por la doctrina
francesa e italiana «constitucién de servidumbre por destinacién del padre
de familia o del propietario comin», institucién que tuvo su origen en los
postglosadores, que admitieron que cuando el propietario de dos predios
destinaba uno de ellos al servicio de otro con signos visibles, se entendia
constituida la servidumbre por el hecho de dejar de pertenecer ambos
predios al mismo propietario, sin que se hiciese constar manifestaciéon
contraria v que pasé a nuestro Cdadigo, por el conducto de la legislacién
extranjera v de la jurisprudencia, apareciendo recogida en el articulo 541
del Cédigo Civil, tiene declarado esta Sala que para que los Tribunales
puedan declarar la realidad y subsistencia de una servidumbre de las
reguladas en este precepto, c¢s indispensable que quien ejercita la accién
para conseguirlo acredite cumplidamente: Primero: La existencia de dos
predios pertenecientes a un unico propietario. Segundo: Un estado de
hecho del que resulte por signos visibles v evidentes que uno de ellos
presta al otro un servicio determinante de semejante gravamecn, en el
supuesio de que alguno cambiara de titularidad dominical. Tercero: Que
tal forma de exteriorizacién hubiere sido impuesta por el dueno comun
de los dos. Cuarto: Que persistiere en el momento de transmitirse a tercera
persona cualquiera de dichas fincas. Quinto: Que en la escritura corres-
pondiente no se exprese nada en contra de la pervivencia del indicado
derecho real (Sentencia de 30 de diciembre de 1975), habiéndose reiterado
en la mas reciente de 7 de julio de 1983 que el articulo 541 establece una
singular manera de constituirse alguna servidumbre predial aparente, co-
nocida por «destinacién del padre de familia», mediante la concurrencia
de los siguientes requisitos: @) Dos predios pertenecientes a un solo pro-
pietario. ) Un estado de hecho entre ambos del que resulte por signos
visibles v evidentes que el uno presta al otro un servicio determinante de
una servidumbre. ¢) Que estos signos demostrativos de la servidumbre
fueran establecidos por el duefio comin, el «padre de familia». d}) Que
uvno de los predios sea enajenado por éste sin establecerse nada en contra
de la pervivencia de tal servidumbre.

J. Q. 8.
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COPROPIEDAD: A CADA TITULAR LE PERTENECEN TODAS LAS UTI-
LIDADES DE LA COSA (SENTENCIA DE 28 DE MAYO bE 1986).

Docirina de la sentencia—Segun la denominada teoria de la «propic-
dad plirima total», recibida como la mejor tundada sobre la natuvaleza
juridica de la copropiedad y que se conceptua mds acomodada a nuestro
ordenamiento positivo, cada copropietario tiene un derecho de dominio
pleno en cuanto a su extensién, pero limitado en lo referente a su inten-
sidad por la concurrencia de los demas, de manera que a cada titular le
pericnecen todas las utilidades de la cosa, aunque el ejercicio del derecho
venga constrefiido cuantitativamente por la coexistencia de otros tantos
derechos iguales, situacion de donde arranca el concepto de «cuota», como
razén o medida en cuya virtud se limitan y armonizan reciprocamente las
posiciones de los cotitulares.

Lo prohibido al conduefio en la comunidad ordinaria, y al cosucesor
en la hereditaria, es la enajenacién de la cosa comun, o de un bien con-
creto del caudal en la segunda, sin que medie la anuencia de los demas
interesados; pero incluso a esta ultima hipdtesis una linea jurisprudencial
m4s evolutiva ha precisado que no se trata de un caso de nuhdad del ne-
gocio, sino de un contrato con eficacia puramente condicional, en cuanto
subordinado al hecho de que la cosa vendida le sea adjudicada en todo
o en parte en las operaciones divisorias.

J. Q. S

EL ARQUITECTO DIRECTOR DE OBRA ES RESPONSABLE DE LA IDO-
NEIDAD DE LOS MATERIALES UTILIZADOS (SENTENCIA DE 5 DE JUNIOQ
nE 1986).

Doctrina de la sentencia.—Constituve un deber ineludible para los pro-
fesionales que intervicnen en la realizacién de una obra comprobar cum-
plidamente la idoneidad de los materiales utilizados en la construccion,
atribucién de responsabilidad quc no sélo es dable achacar a los cons-
tructores, en tanto suministran y utilizan tales materiales, y a los apare-
jadores o arquitectos técnicos, en cuanto los emplean en mezclas cons-
tructivas, cuva dosificacion y utilizacién deben inspeccionar, al ser una
obligacién que reglamentariamente les viene impuesta, sino que también
es imputable al arquitecto de la obra, al estar incardinado tal deber de
vigilancia dentro de sus obligaciones como director de aquélla, bajo cuya
superior inspeccién y rccibiendo las oportunas érdenes plasmadas en los
correspondicntes libros registros, han de actuar los primeros, segin las
reglas y normas de la bucna construccion, cuyo deber como supremo res-
ponsable de la edificacién ha de correr a cargo de tal direccion técnica.

J.Q. S
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PARA QUE PUEDA ORIGINARSE LA PRESCRIPCION ADQUISITIVA ES
PRECISO TENER LA COSA EN CONCEPTO DE DUERNO. ES IMPRES-
CRIPTIBLE LA ACCION PARA RECLAMAR LA NULIDAD DE UN CON-
TRATO POR INEXISTENCIA (SENTENCIA DE 6 DE JUNIO DE 1986).
Doctrina de la sentencia—Para que pueda originarse la prescripcion

adquisitiva, incluso extraordinaria, como medio de adquirir el dominio, es

doctrina de esta Sala, tanto con arreglo a la legislaciéon histérica, cuanto

a la vigente en la actualidad, que se requiere no sélo el transcurso de los

treinta afios sin interrupcién en la posesion; mas también que esta pose-

sidn no sea la simple tenencia material o la posesién natural, sino que ha
de ser la civil, es decir, la tenencia unida a la intcncidon de haber la cosa
como suya «en concepto de duefio».

Esta Sala tiene reiteradamente sentada la doctrina de la imprescrip-
tibilidad de la accién de nuhdad de los contratos, al decir que «tratando-
se de inexistencia, cl defecto es insubsanable e imprescriptible y, por ende,
Ja accién para hacerlos valer» (Sentencia de 19 de diciembre dc 1951),
y que «en caso de inexistencia contractual determinada por la falta del
consentimiento requerido por el nimero 1° del articulo 1.261 del Cddigo
Civil, hay que recordar que con arreglo a reiterada doctrina de esta Sala,
la accion para declararlo asi, pese a lo prevenido por el articulo 1.961 del
mismo ordenamiento, no cstd sujcta a prescripcidon extintiva, de acuerdo
con la antigua regla quod ad initiun vitiosum est, non potest tractu i1em-
poris convalescere» (Sentencia de 20 de diciembre de 1975).

J. Q. S.

LA OFERTA PUEDE REVOCARSE MIENTRAS NO SE HAYA PERFEC-
CIONADO EL CONTRATO (SENTENCLA DE 7 DE JUNIO DE 1986).

Doctrina de la sentencia—El contrato exige concurso de voluntades,
v csle concurso no existe cuando solo media la manifestacién de un pro-
posito, retirado por su autor antes de ser aceptado por la otra parte, tal
como ocurrid en el supuesto litigoso, ¢cn que el mismo dia que se remitia
una carta aceptando la oferta, el oferente o peticionario desistid de su
pedido. dado que segln la sentencia de 22 de diciembre de 1956, no existe
concurso de voluntades cuando s6lo media la manifestaciéon de un pro-
posito, retirado por su autor antes de ser aceptado por la otra parte,
y segin la Sentencia de 19 de noviembre de 1904, es indispensable que el
conscentimiento conste por palabras que con claridad lo expresen o por
hechos que con toda evidencia lo signifiquen; doctrina que excluye que
a la abstraccion de los términos de la peticidn que la parte recurrida
hizo a su contraparte y a la inseguridad del momento en que ésta mani-
festd su conformidad en relacion con el de la retirada o desistimiento del
pedido, pueda concedérsele el importante efecto juridico de dar nacimiento
a un contrato perfecto.

Es doctrina cientifica cominmente admitida que la oferta puede ser
revocada mientras el contrato no se haya perfeccionado, habiendo de
constar de modo inequivoco y claro la coincidencia de oferta y aceptacién,
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sin que sea suficiente la primera mientras el destinatario no la admita
plenamcente,’ y sin que sea posible apreciar la existencia de aceptacién
cuando se formulan modificaciones o se altera la propuesta o se la somele
a condicion.

J. Q. s.

RESPONSABILIDAD CIVIL: JURISDICCION COMPETENTE PARA CO-
NOCER DE RECLAMACIONES CONTRA LA ADMINISTRACION Y UN
PARTICULAR (SENTENCTA DE 17 DE DICTEMBRE DE 1985).

Hechos.—Se habja formulado demanda por la Compaifiia Telefdnica
contra el Ayuntamiento de Bilbao y «Consirucciones F.», por dafios pro-
ducidos en tendido telefénico propiedad de la primera en la ejecucién de
obras de excavacién que para reparar una fuga de agua por cuenia del
Ayuntamiento realizaba la empresa constructora también demandada.

El Juzgado dicté sentencia condenando a los dos demandados solida-
- riamente. La Audiencia revocd parcialmente este fallo, condenando al
Ayuntamiento y absolviendo a «Construcciones F.».

El Tribunal Suprcmo declaré no haber lugar a) recurso. Ponente: don
Rafael Pérez Gimeno.

Doctrina de la Sala—La Lcy de Expropiacién Forzosa de 16 de diciem-
bre dc 1954, atendiendo a principios de justicia con los que pugnaba la
legalidad anterior, que hacia recaer el dafo exclusivamente sobre cl titu-
lar del bien juridico afectado, introdujo, con caracter general, la respon-
sabilidad patrimonial de la Administraciéon Puablica, disponiendo, a tal
efecto, en su articulo 121, que dara lugar a indemnizacién toda lesiéon que
los particulares sufran en sus bienes y derechos siempre que aqudélla sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publi-
cos y estableciendo, al propio tiempo, el articulo 128 que en todos aquellos
casos cn que con arreglo a dicha Ley, la Administracién esté obligada
a indemnizar dafios y perjuicios —es decir, en todos aquellos supuestos
en quc la Administracién actic como tal entc publico, en cjcrcicio de po-
testades publicas—, la jurisdiccién competente serd la contencioso-admi-
nistrativa, tanto se trate de la Central como de la Local, competencia que
mantiene respecto de tales danos la Ley de la jurisdicciéon contencioso-
administrativa (arl. 3, b)) y la Ley de Régimen Juridico de la Adminis.
tracion del Estado (art. 40), v si bien es cierto que, como tiene declarado
esta Sala en su Sentencia de 15 de noviembre de 1976, la conjunta demanda
dc la Administracién con una persona juridica privada, pretendidamente
corresponsable del evento dafioso, determina la competencia exclusiva de
la jurisdiccién civil para su conocimiento por el caricter atractivo de la
misma, pues siendo solidarias sus responsabilidades, de separarse la con-
tinencia dc la causa se correria el riesgo de fallos contradictorios, lo que
constituiria un absurdo légico y juridico; y si también es cierto que no
puede dejarse a merced del demandante la determinacién de la jurisdic-
cién competente por ser materia de Derecho publico y no de Derecho
potestativo, y, por tanto, no puede quedar a la sola voluntad del actor el
crear ficticiamente un litisconsorcio facultativo pasivo dirigiendo su de-
manda al propio tiempo que contra la Administracién, también contra
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una persona fisica o juridica privada, con la consecuencia de atribuir la
competencia a la jurisdiccién civil, no es menos cierto que en supuestos
como el presente, en que la Compaiifa Telefénica se dirigié por carta y por
acto de conciliacién a la empresa «F.», propietaria de la mdquina excava-
dora con la quc se produjeron los dafios en la conduccidon telefdénica
Y a cuyo servicio se encontraba el conductor de la misma, y se dirigid,
igualmentc, al Ayuntamiento, en primer lugar, para reclamarle el importc
dc los dafios, ante el resultado infructuoso de la peticién deducida con-
tra «F.», y después para agotar la via administrativa previa a la civil, sin
que m aquélla ni éste contestasen a sus pretensioncs ni aclarasen la situa-
cion respectiva de una v otro en relaciéon con el hecho dafoso, dejando
a la Compaifia Telefdnica en la mas completa incertidumbre sobre quién
o quiénes estaban legitimados pasivamentc en el proceso a plantear, es
indudable que sin perjuicio de que en éste se concretasen las correspon-
dientes conductas y las subsiguientes responsabilidadcs de aquéllas deriva-
das, incluso con la absolucién de «F.» —en cuanto, segin la scntencia
recurrida, no podia calificirsele de contratista de la obra, sino todo lo
mas, de mera arrendataria de la maquina y de los servicios del operario
conductor, que no consta que incumpliese las instrucciones y érdenes
que la dircccién municipal de la obra le comunicé respecto a la profun-
didad y trayectoria de la excavacidén—, estaban licita y oportunamen-
tc traidos al proceso, tanto ¢l Ayuntamiento titular del servicio publico
de la red de conduccion de las aguas, como la entidad «F.», propietaria de
la maquina con la que se produjeron los dafios en el tendido telefénico
v a cuyo servicio trabajaba cl conductor de la excavadora; por lo que en
aplicacién de la doctrina expuesta anteriormentc, procede rechazar el
primer motivo del recurso deducido por el Ayuntamiento de Bilbao al am-
paro del niimero sexto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
en su vedaccién anterior a la reforma, y en el que se denuncia el exceso
de jurisdiccion por conocer la jurisdiccidon civil de asunto de la compcten-
cia de la jurisdiccidn contencioso-administrativa, con infraccién, por in-
terpretacion errénea, de lo dispuesto en el articulo 51 de la Ley Procesal
Civil v en los articulos 122, 2, de la Ley de Expropiacion Forzosa; 3, b), de
la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre
de 1936, v 40, 2 y 3, de la Ley sobre Régimen Juridico de la Administracion
del Estado de 26 dc julio de 1957, rechazo que es consecuencia de la situa-
cion de litisconsorcio pasivo recogida anteriormente y que atribuve el co-
nocimiento de la cuestién debatida a la jurisdiccién civil.

Si la sentencia recurrida afirma cn su cuarto considerando que «...la
cnistencia y trazado de la linea (teclefonica), amén de haberle sido comu-
nicada por la Direccion del Gobierno en la Compaiifa Telefénica de Espa-
fia, S. A., en 1964, resultaba a todas luces evidenciada por la ubicacidén de
las camaras de registro nimeros 472 y 186 situadas a la vista, en linea
con el punto de excavacion, a 47 y 93 metros, respectivamente, del mis-
mo », no puede afirmarse seriamente la imprevisibilidad del resultado
por desconocimiento de la instalaciéon y su ubicacién sin destruir previa-
mente tales afirmaciones facticas, ello con independencia de si, en su dia,
se cumplieron o no todos los requisitos administrativos previos al tendido
de la linea telefénica, pues cualquier omision de licencia o aulorizacion,
ademas de serle imputable a la Administracién local que con su pasividad
consintié la posible infraccién, no lc eximiria en ningin caso de guardar
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la diligencia exigible en la reparacién de la conduccién de agua potablc
para evitar danos a terceros, diligencia que no observd; como tampoco
puede sostenersc que falta la relaciéon de causa a efecto entre la accién
ejecutada por los empleados municipales, apertura de una zanja, y cl re-
sultado dafioso producido, rotura de un cable telefénico, dado que tal
resultado fue consecuencia directa e inmediata de aquel actuar; por lo quc
debe rechazarse el segundo motivo del recurso, que con amparo en el
ordinal primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su
anterior redaccién, denuncia la infraccién por aplicacién indebida del
articulo 1.902 del Cdédigo Civil, pues, en contra de lo que sostiene el re-
currente, se dan todos los requisitos que condicionan tal responsabilidad
civil, tal como han sido apreciados por la sentencia recurrida, cuya resul-
tancia factica permanece inalterable; todo ello sin olvidar que la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracién Publica, tal como fuc formu-
Jada por la Ley de Expropiacién Forzosa, tiene, por una parte, la natura-
leza directa frente a la Administracién —no subsidiaria respecto al fun-
cionario— y, por otro lado, el caricter de objetiva al quedar eliminado el
elemento subjetivo de culpa y responder el ente publico en todo supuesto
de dafio efectivo, evaluable como tinicamente e individualizado respecto
a una persona o grupo de personas —salvo caso de fuerza mayor— produ-
cido como consecuencia del funcionamiento normal o anormal de un servi-
cio publico, lo que cxcluye la aplicacién del articulo 1.902 del Cédigo Civil
en supuestos como el de litis.

Nota—Esta sentencia reviste interés por los siguientes pronuncia-
mientos: .

a) La responsabilidad patrimonial de la Administracién es directa, no
subsidiaria respecto del funcionario.

b) Reviste caracter objetivo, al quedar eliminado el elemento subje-
tivo de la culpa y responder el ente publico en todo supuesto de dafio
efectivo. ’

c¢) Cuando sc ejercita 1a reclamacion dc responsabilidad civil contra
In Administracién y un particular, conjuntamente, cs compcetente la juris-
diccién civil.

d) No obstante lo anterior, no seria admisible que para sometcr la
reclamacion a la jurisdiccidn civil se crease ficticiamente un litisconsorcio,
trayendo al juicio al particular sin motivo alguno.

¢) Pero a pesar de esto ultimo, es competente la jurisdiccidn civil,
aunque luego se absuelva al particular demandado junto a la Administra-
cién, si al hacerlo se contaba con eclementos que permitian suponcr la
posiblc culpa de¢ cse particular.

f) No responde del trabajo de su empleado la empresa que arrienda
una maquina excavadora a un Ayuntamiento, cuyos técnicos son los que
dirigen la obra. Este tltimo es un extremo que hemos tratado con alguna
frecuencia, a efectos de intentar sefalar la frontera entre los casos en que
responde y en que no responde el comitente por dafios derivados de accidn
del contratista o de sus empleados. Por ejemplo, en nuestro trabajo «Otra
vez sobre el problema de la responsabilidad o irresponsabilidad del co-
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mitente por dafios causados por empleados del contratista», en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, mayo-junio de 1985, pags. 839-852.

RICARDO DE ANGEL

DERECHO DE AUTOR. DERECHO FUNDAMENTAL A LA CREACION
Y PRODUCCION ARTISTICA. RECONSTRUCCION DE OBRA DE ARTE
DESMONTADA POR SU PROPIETARIO (SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE
DE 1985).

Hechos.—Esta sentencia tuvo gran notoriedad publica en su dia, siendo
comentada por todos los medios de difusidén, puesto que se trataba del
conocido pleito en que el escultor Pablo Serrano, al amparo de la Ley
de Proteccidn Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona,
demandaba a la empresa propietaria de un hotel que habia encargado al
artista una obra denominada «Viaje a la luna en el fondo del mar», y que
después de tenerla instalada algan tiempo en el hall del hotel, la desmonté
porque no se ajustaba al boceto elegido y contrastaba con la decoracion
del hotel, y guardd sus elementos componentes en un almacén, antc la
negativa del autor a que se instalara en otro lugar. El demandante soli-
citaba que se reconociese su derecho fundamental a la produccién y crea-
cion cientifica, condenando a la demandada a que se le entregasen los
matcriales de la obra, a fin de que el artista pudiera reconstruirla, asi
como a satisfacer la pertinente indemnizacidon de daifios y perjuicios,
morales y patrimoniales, que el autor expresamcnte declaraba que iba
a poner a disposicion de la Direccién del Circulo de Bellas Artes de Ma-
drid, puesto que no perseguia fin de lucro con su demanda.

El Juzgado estimé la excepcién de incompetencia de jurisdiccidon por
inadecuaciéon del procedimiento y, por tanto, desestimé la demanda sin
entrar en el fondo. La Audiencia confirmd la sentencia del Juzgado.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso, siendo ponente
don José Beliran de Heredia Castaiio.

Formuié votp particular el Magistrado don Antonio Fernandez Rodri-
guez, en forma de sentencia, conforme autoriza el articulo 260 de ia Ley
Organica del Poder Judicial.

Reproducimos, por su interés, la totalidad de los fundamentos de Dere-
cho de esta sentencia, -asi como los no menos sugestivos del citado voto
particular.

Docirina de la Sala—El presente recurso y el pleito de que trae causa
derivall de otro anterior —terminado con Sentencia de este Tribunal Su-
premo de 21 de junio de 1965— interviniendo las mismas personas, en la
misma calidad, las mismas cosas v la misma causa de pedir con arreglo
a la legislacién y al procedimiento vigentes a la sazén, relacionado con
una obra escultérica intitulada «Viaje a la luna en el fondo del mar»,
realizada por el ilustre escultor que en los dos pleitos figuré como deman-
dante, para ser instalada en el hall del hotel «Las Tres Carabelas» (pro-
piedad de la empresa «Industrias Turisticas, S. A.») de la localidad de
Torremolinos, donde una vez cumplido el encargo —con materiales y mano
de obra suministrados por la empresa referida— y pagado su importe,

~
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fuc cfcctivamente instalada, aunque por poco tiempo, pues la empresa
propietaria, alegando que lo realizado «no sc ajustaba al boceto elegido»
y contrastaba con la decoracion del hotel, ordend desmontarla, guardando
sus clementos componentes en un almacén, ante la negativa del artista
a que fuese instalada en ninguin otro lugar; su pretensién, como deman-
dante, se basaba en ¢l derecho moral de autor, dec cardcter personalisimo,
quc le otorgaba la paternidad dc la obra, que le permitia poder impedir
que sc deforme o mutile, con la facultad de reproduccién ¢ incluso dec
retirarla de la circulacién, con base en lo cual solicitaba una indemniza-
cién por los dafios y perjuicios ocasionados a su propicdad artistica, que
habrian de ser fijados en periodo de ejecucion de scntencia; pretension
a la quc se opuso el comprador de la obra, alegando su derecho de pro-
piedad, sélo limitable por la Ley o la voluntad de las partes, decidiéndosc
la dispula en instancia y en casacion en [avor de lo segundo, con apoyo
cn la legalidad aplicable, a cuyo tenor el artista puede reproducir su obra
v exponer la reproduccién, pero no disponer del ejemplar concreto adqui-
rido por quien lo compra, al que no se puede obligar a ser desposeido
de lo que adquirié, sin que pueda deducirse otra cosa del Convenio de
Berna de 1886, ni dc las Conferencias de Roma de 1928 y de Bruselas
de 1948, ratificados por Esparia, pcro que no tuvieron el nccesario des-
arrollo positivo cn nucstro pais, donde continuaba rigicndo la vieja Ley
de 10 de encro dc 1879, quec no permitia una solucién dilerente, en relacion
con cl articulo 1.902 del Cédigo Civil, que fue el alcgado cn apoyo dc la
pretensién ejercitada por la via procedimental permitida.

El nuevo planicamiento se basa en el cambio de legislaciéon producido
cn Espafa a partir de la promulgacion de la Constitucién politica de 1978
y de las leyes que, en cste punto, la complementan, especialmente de la
de 26 de diciembre del mismo afio llamada de «Proteccidén Jurisdiccional d¢
los Derechos Fundamentales de la Persona», que se estima no afectan al
principio de cosa juzgada respecto de la Sentencia dc este Tribunal Su-
premo, antes citada, de 21 de junio de 1965, afirmando que ésta tiene un
limite cronoldgico inmanente quc deriva de que la desestimacién del re-
curso anterior se produjo por no existir disposicién quc especificamente
sancionase o amparase el derecho que se pretendia, v teniendo la Cons-
titucién una cficacia dirccta y aplicativa inmcdiata, sc e‘?{plica quc una
situacién juridica licita con anterioridad, pueda transformarse en otra ile-
gitima ¢ inconstitucional desde ¢l momento de la entrada en vigor de la
Norma suprema, y justifica que sc pucda ejercitar. una pretension distin-
ta dc amparo de¢ un dcrecho fundamental, cual es ¢l de la creacién y pro-
duccidén artistica dcl articulo 20, 1, apartado letra b), de la Constitucién,
pues la obra discutida fuc sélo desmontada —no destruida— continuando
como estaba, por lo que subsiste ¢l efecto del aclo y. consiguientémente,
la posibilidad dc hecho de que el artista la recree de nuevo, la modifique
o incluso la retire, utilizando para ello el procedimiento jurisdiccional nue-
vamente creado; pretensién que fue desestimada en las dos instancias,
donde se acogié la excepcién formulada de contrario, de incompetencia
dec jurisdiccién, por inadecuacién de procedimiento, contra la que sc alza
el motivo primero del recurso, que, por el cauce del namero 1 del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento, denuncia defeclo en el cjercicio de la
jurisdiccién, con infraccion de los 24, 1, v 53, 2, de la Constitucién; de la
disposicidn transitoria segunda, dos, de la Ley Orgdnica del Tribunal Cons-

’
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titucional de 3 de octubre de 1979, y del articulo 11, en sus dos numeros,
de la Ley de 26 de diciembre de 1978; preceptos, los citados, a los que
sirven de cobertura genérica los constitucionales, siendo de recordar que
el 24, 1, proclama que las personas «tienen derecho a obtener la tutela
efectiva de los Jueces v Tribunales en el ejercicio de sus derechos e inte-
reses legitimos, sin que en ningin caso pueda producirse indefensién»,
y, a su vez, el 33, 2, dispone: «Cualquier ciudadano podra recabar la tutcla
de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y la seccién pri-
mera del capitulo segundo, antc los Tribunales ordinarios, por un proce-
dimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su
caso, a través del recurso de amparo, ante el Tribunal Constitucionals;
cn consonancia con lo cual ¥ en virtud del principio rogado de la jurisdic-
cion, el demandante, en su dia, dedujo su pretensién por el cauce del pro-
cedimiento que creyd pertinente, al que se opuso la contraparte, justo en
uso de su derecho, alegando la excepcion referida, con base en las razones
que consideré oporiunas, dentro del unico procedimiento en que podia
hacerlo, que era cl elegido por la parte actora para que se tramitase la
pretensién, lo que priva de validez al reproche que el recurso formula en
este sentido, contra los juzgadores de instancia, de seguir un procedimicn-
to que despuds califican de inadecuado.

El derecho que sc alega como perjudicado cn este caso, se ponc c¢n
relacion con el articulo 20 de la Constitucién, apartado 1, letra b), a cuyo
fcnor «se reconocen Vv protegen los derechos... a la produccion y crea-
cidin  artistica», precepto que estd incluido en la seccién primera («Dc
los derechos fundamentales y de las libertades publicas»), del capitulo sc-
csundo («Derechos v libertades»), del titulo primero («De los derechos
v deberes fundamentales»); siendo de observar que lo que se consagra
como fundamental es un derecho genérico e impersonal a producir o crear
cbras artisticas, pues no toda persona crea o produce arte, viniendo a pro-
clamar la proteccién de una facultad; cuando se produce o crea, entonces
lo que se protege es el resultado, que hace surgir un derecho especial, el
derecho de autor, que no es un derecho de la personalidad porque asimis-
mo carece de la nota indispensable de la esencialidad, pues no es consus-
tancial o csencial a la persona, en cuanto que no toda persona es autor,
v conlleva la necesidad dc la exteriorizacidn, puesto que se crea o producc
arte para ser exteriorizado, lo que implica el nacimiento de otro derecho
en favor de aquellos a los que se exterioriza —publico, adquirente, recep-
tores—, el primero de los cuales tiene por objeto un «bien inmaterial»,
mientras que en cl segundo es un «bien material», lo cual plantea una
serie de problemas de coordinaciéon de ambos derechos, que supone la de
los respectivos intercses que cntran en juego, que surgen no con la per-
sona, sino como consecuencia de una actividad de ésta, cuya solucién es
dificil, que se intentd resolver en Derecho comparado sin resultados ple-
namente satisfactorios y a veces chocantes con las soluciones practicas
dc la aplicacién juridica, que en Espafia se acometié con el reciente inten-
to de que se tiene noticia de elaboracién de un proyecto de Ley en trami-
tacidn; pero que la Constitucién no sélo no resuelve, sino que ni siquiera
intentd resolver instaurando una nueva normativa, pues tiene buen cui-
dado, respecto de éste y de los demas derechos que consagra, en dejar
las peculiaridades de cada uno de ellos a la regulacién especial que les
corresponda, segiin se establece en el apartado 4° del articulo 20 al hablar
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de «Jos preceptos de las leyes que lo desarrollen», y en el apartado 10 del
articulo 53, dondc se afiade que «sélo por Ley, que, en todo caso, deberd
respetdr su contenido esencial, podria regularse el ejercicio de tales de-
rechos».

Como complemento de cuanto antccede, es de sefalar que el tratamien-
Lo jurisdiccional de la figura no ha sido alterado ni en su aspeclo penal
ni, sobre todo, por lo que aqui interesa, en el aspecto civil, pues no esta
comprendida en la Ley, que se dice infringida, de 28 de diciembre de 1978,
de «Protecciéon Jurisdiccional de los Derechos de la Persona», cn cuyo
articulo l~, apartado 1, se dice que «el ejercicio de los derechos funda-
mentales de la persona, comprendidos en el dmbito de aplicacion de esia
Ley, gozaran de las garantias jurisdiccionales que en la misma se estable-
cen»; no son todos los llamados derechos fundamentales, sino sélo los
comprendidos en ella, que son, especificamente, los senalados en el apar-
tado 2.° del precepto, sin perjuicio de lo establecido en su disposicion final,
que son los siguientes: «libertades de expresidon, reunién, asociacién, libertad
y secreto de la correspondencia, libertad religiosa y la de residencia, la
garantia de la inviolabilidad del domicilio, la proteccién juridica frente
a las detenciones ilegales y, en general, frente a las sanciones impuestas
en materia de orden publico»; el articulo 11 (primero de la seccién terce-
ra, dedicada a la «garantia jurisdiccional civil») establece, en su aparta-
do 1.°, quc «las reclamaciones por vulneracion o desconocimiento de los
derechos fundamentales dc la persona comprendidas en el dnbito de esta
Ley», afiadiendo en el apartado 2° que «las disposiciones dc esta seccion
scran aplicables, cn todo caso, cuando las leyes reguladoras de los dcre-
chos fundamentalcs de la persuna, a que se refiere esta Ley, establczcan
alguna reclamacién de orden civil», y la disposicion final relerida insiste
en este ambito restringido al decir que «dentro de los dos mecses desdc
la entrada en vigor de la Constitucidén y entre tanto se regula definitiva-
mente el procedimiento judicial de amparo o tutela de los derechos reco-
nocidos en la nusma, el Gobierno, por Decreto legislativo, previa audien-
cia del Consejo de Estadu, podrd incorporar al ambito de aplicacidén de
esta Ley los nuevos derechos constitucionalmente declarados que scan
susceptibles dc ella»; en cumplimiento de lo cual sc promulgd solamentc
¢l Real Dccreto de 20 de tebrero de 1979 (nam. 342), cuyo articulo unico
disponia quec «quedan incorporados al ambito de la proteccién de a Ley
de 28 de diciembre de 1978 los derechos al honor, a la intimidad pcrsonal
y [amiliar y a la propia imagen, al sccreto de las comunicaciones telefo-
nicas y telegraficas, la libre circulacion por el territorio nacional, la cn-
trada y salida de Espafia en los términos legales, la libertad dc catedra
y la libertad sindical».

Complementando, a su vez, ¢l referido Real Decrelo, se aprobo la Ley
Organica de 5 de mayo de 1982, en cuyo articulo 1 se reduce el dmbito
cde su aplicacién al «derecho fundamental al honor, a la intimidad perso-
nal y familiar y a la propia imagen, garantizado en cl articulo 18 de Ia
Constitucién», y dentro del capitulo segundo, dedicado a la «proteccion
civil» de los expresados derechos, el articulo 9 establece que «la tutela
judicial de los derechos a que se refiere la presente Ley podra recabarse
por las vias procesales ordinarias o por el procedimicnto previsto en el
articulo 53, 2, de la Constitucion»; disponiéndose en la disposicion tian-
sitoria primera que «en fanto no se prowmulgue la normativa previsia en
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el articulo 18, 4, de la Constitucion, la proteccién civil del honor y la inti-
midad personal y familiar se regularad por la presente Ley»; y de su parte,
en la disposicién transitoria segunda se establece que «en tanto no sean
desarrolladas las previsiones del articulo 53, 2, de la Constitucién, sobre
establecimiento de un procedimiento basado en los principios de prefe-
rencia y sumariedad, la tutela judicial de los derechos al honor, la inti-
midad personal y familiar y la propia imagen se podra recabar, con las
peculiaridades que establece esta Ley..., por cualquiera de los procedi-
mientos establecidos en las secciones II v III de la Ley de 28 de diciembre
dec 1978; rcferido todo ello a estrictos derechos de la personalidad, a los
aque no puede equipararse el derecho de autos cuestionado, que el legis-
lador, con toda justeza y acierto juridico, no equipard.

Otro tanto sucede con la regulacién y aplicacién en materia estricta-
mente constitucional, alegada por el recurso como infringida; en efecto:
Ja disposicién transitoria segunda, dos, de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional de 3 de octubre de 1979 lo que literalmente determina es
que «en tanto no sean desarrolladas las previsiones del articulo 53, 2,
de la Constitucién, para configurar el procedimiento judicial de protec-
cién dc los dercchos y libertades fundamentales, se entenderia que la via
judicial previa a la interposicién del recurso de amparo sera la conlen-
cioso-administrativa ordinaria o la configurada en la seccién segunda
de la Ley de 28 de diciembre de 1978 sobre Proteccién Jurisdiccional de
los Derechos Fundamentales, a cuyos efectos el ambito de la misma se
entiende extendido a todos los derechos y libertades a que se refiere el
expresado articulo 533, 2, de la Constitucién»; disposicién que, contraria-
mente a cuanto se¢ sostiene en el recurso, lejos de desvirtuar lo hasta aqui
cxpucsto, viene a confirmarlo: en primer lugar, porque la referencia que
hace al precepto constitucional debe ponerse en relacién con el apartado 1
del mismo, en cuyo segundo inciso se dispone que «sélo por Ley... podra
regularse el ejercicio de tales derechos», lo que significa que habra que
estar a lo que legalmente se establezca justo para ese ejercicio, en la
forma que quedd expuesta; en segundo término, porque la unica via de
que se habla —con caracter previo al recurso de amparo— es la conten-
cioso-administrativa, en las dos variantes de ordinaria y de la configurada
en la secciéon segunda de la Ley de 28 de diciembre de 1978 (también
contencioso-administrativa), a cuyos efectos tnica y exclusivamente se ex-
tiende el ambito de la Ley, y en tercer lugar, porque la extensién genera-
lizada, que pretende el recurso, seria contraria a la normativa legal de
estus derechous, cuyas posibilidades de ejercicio procedimental no puede
ser alterada de la forma indirecta que se intenta.

Tampoco puede considerarse infringida la jurisprudencia recogida en
las resoluciones del Tribunal Constitucional que cita el recurso en apoyo
de su interprctacién, pues las Sentencias de 15 de noviembre de 1982
v 22 de junio de 1983 se refieren las dos a unos recursos de amparo, como
consecuencia de sendos procesos laborales, partiendo evidentemente de la
equiparacion de los mismos a la jurisdiccién contencioso-administrativa,
que, como se dijo, esta expresamente admitida en el Ambito de las posi-
bilidades legales; el Auto de 5 de mayo de 1982 hace relacién a los dere-
chos de igualdad y libertad, respecto de un pleito seguido por un fotégrafo
al que una Asociacién profesional se negd a admitir como miembro, dere-
chos de los que trae causa, sin duda comprendidos en la enumeracién del
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apartado 2° del articulo 1° de la Ley de 28 de diciembre de 1978, y la
Sentencia de 12 de junio de 1984, que se limita a proclamar que «los dere-
chos fundamentales tienen en la Ley de 1978 una triple proteccién, corres-
pondicndo a la civil el cardcter de ordinaria v plena para el conocimiento
de las reclamaciones que se formulen respecto de los bienes en los quc
el autor tenga la condicién de particular», donde se proclama un principio
general indiscutible, pero que forzosamente tiene que atemperarse a los
supuestos concretos que la Ley establece, en la forma y con el procedi-
miento que cn la misma se determine, sin que sc haga reterencia al su-
puesto que se examina.

Todo cuanto antecede estd poniendo de mamflesto que la férmula ge-
nérica del articulo 20, 1, b), del texto constitucional no fue producto dc la
imprecisién, sino introducida conscientcmente, dc la que se mantuvo la
tnica linea légicamente posible, tanto en cuanto a la configuracién del
instituto «derecho de autor» como, sobre todo, por lo que respecta al
procedimiento jurisdiccional para su ejercicio, que ha quedado intocado,
pendiente, como también es légico, de su estructuracién legislativa propia
y especifica, que no es misién que corrcsponda al juzgador, limitado porv
Ley a la interpretacién y aplicacién del Derecho; y asimismo pone de re-
licve la falta de fundamento dcl primer motivo del recurso, que no pucde
ser acogido, al no justificar debidamente que el procedimiento seguido era
el adecuado, lo que impide ¢l examen del segundo, referente al fondo del
asunto, y supone la desestimacidén del recurso en su totalidad, con los
preceptivos pronunciamientos del ultimo parrafo del! articulo 1.715 de la
Ley de Enjuiciamiento, respecto de las costas causadas en este tramite
y a la pérdida del depdsito constituido, al que se dara el destino legal.

Voto particular del Magistrado senior Ferndndez Rodriguez—Anionio
Fernidndez Rodriguez, Magistrado de la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo, habiendo formado parte de la Sala que dict6 la sentencia que decidid
cl recurso de casaciéon nuimero 272/1985, en que fuc recurrente don Pablo
Serrano Aguilar, v recurridos la entidad «Industrias Turisticas, S. A», y el
Ministerio Fiscal, habicndo disentido de la mayoria que con su voto deter-
miné dicha sentencia, anunciando en el momento de la votacidn la formu-
lacién de voto particular, en forma de sentencia, conforme autoriza el
articulo 260 de la Ley Organica del Poder Judicial, lamentando discrepar
de la opinién de los Magistrados que con su voto dieron origen a la refe-
rida mayoria y guardando en todo momento el maximo respeto a esa
opinién mayoritaria, que como tal estima objetivamente mas adecuada
que el criterio estrictamente personal del Magistrado que suscribe, for-
maliza el anunciado voto particular con base en entender que la sentencia
que procedia dictar en casacién, en su particular criterio, deberia ser la
siguiente:

. SENTENCIA

Encabezamiento.—Conforme el Magistrado que suscribe con el encabe-
zamiento de la sentencia con relacién a la que formula disentimiento.

Antecedentes de hecho.—También muestra conformidad con los ante-
cedentes de hecho que la referida sentencia de que se disiente contiene.
Ha sido Magisirado que disiente de la sentencia afectada por el presen-
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le voto particular el excelentisimo sefior don Antonio Ferndndez Ro-
driguez.

Fundamentos de Derecho—Primero. lLos dos motivos en que se am-
para y fundamenta el recurso de casacién de que se trata tienen su base
impugnadora de la sentencia a que se refiere en un aspecto formal, cual
es determinar si es o no adecuado el procedimiento empleado por el de-
mandante, ahora recurrente, don Pablo Serrano Aguilar, en relacién con
las pretensiones formuladas en la suplica del escrito de demanda inicia-
dora del debate judicial de que dicho recurso dimana, y en un aspecto ma-
terial, consistente en determinar si, de merecer solucién afirmativa tal
cuestion de forma, son o no viables las mencionadas pretensiones de fondo.

Segundo. En orden al primer motivo, que el mencionado recurrente
don Pablo Serrano Aguilar formuld, al amparo del nimero 1° del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por defecto en el ejercicio de la
jurisdiceidn, a causa de infraccién en la sentencia recurrida de los ar-
ticulos 24, 1, v 53, 2, de la Constitucién Espanola de 27 de diciembre de
1978, la disposiciéon transitoria segunda, 2, de la Ley Orgénica 2/1979, de
3 de octubre, del Tribunal Constitucional, y el articulo 11, en sus dos
nimeros, de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccién Jurisdiccio-
nal de los Derechos Fundamentales de la Persona, su estimacidén surge
de tener en cuenta que al prevenir el citado-articulo 24, 1, de la Constitu-
cién Espanola que «todas las personas tienen derecho a obtener la tutela
cfectiva de los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e inte-
reses legitimos, sin que, en ningin caso, pueda producirse indefensién»,
v sancionar el articulo 53, 2, de la misma Constitucién, prevalente en, el
orden jerarquico de las fuentes del Derecho y base primaria y fundamen-
tal de todos ellos, que cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las
libertades y derechos, reconocidos en el articulo 14 y la seccidn primera
del capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento
basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su caso, a tra-
vés del recurso de amparo ante ¢l Tribunal Constitucional, unido a que
la disposicion transitoria segunda, 2, de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional 2/1979, de 3 de octubre, cstablecia que en tanto no se
desarrollaran las previsiones del mencionado articulo 53, 2, de la Consti-
tucioén, para configurar el procedimiento judicial de proteccién de los
derechos y libertades fundamentales habia de entenderse via judicial a la
interposicion del recurso de amparo constitucional la contencioso-admi-
nistrativa o la configurada en la seccién segunda de la Ley 62/1978, de
26 de diciembre, sobre proteccién jurisdiccional de los derechos funda-
mentales, a cuyos efectos el ambito de la misma se entiende extendido
a todos los derechos y libertades a que se refiere el expresado articulo 53, 2,
de la Constitucidén, entre cuvos derechos, en opinién del Magistrado que
suscribe, ha de entenderse, de hecho y juridicamente, los que en el orden
moral correspondan al autor de una obra artistica, como la que es objeto
dc controversia, en cuanto a alteracién o disgregacién de sus elementos,
almacenandolos, cual ha sucedido en el presente caso, afecta indudable-
mente a la produccién y creacién artistica, cuyo reconocimiento y protec-
cidn proclama el epigrafe b) del apartado 1 del articulo 20 de la invocada
Constituciéon Espafiola, v relacionado todo ello con el contenido del ar-
ticulo 11, en sus apartados I v 2, de la precitada Ley 62/1978, de 26 de
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diciembre, disponga que la garantia jurisdiccional que la misma acoge
mediante el procedimicnto que establece en su seccién segunda, procede
para «las reclamaciones por vulneracién o desconocimiento de los dere-
chos fundamentales de la persona, comprendidos en el ambito de dicha
Ley, o para impugnar pretensiones relativas a la misma», y que las dis-
posiciones de dicha seccién «serdn aplicables en todo caso cuando las leyes
reguladoras de los derechos fundamentales de la persona a que se refiere
la precitada Ley establezcan alguna reclamacién de orden civily, claramen-
te estd poniendo de manifiesto que, en tanto no se dicte una especifica
normativa procedimental que desarrolle la proteccién civil de los derechos
que reconoce la seccion primera del capitulo segundo de la mencionada
Constitucién Espafiola sea de procedente aplicacidn, en criterio del Magis-
trado que suscribe: la invocada prevenida en la indicada Ley 62/1978, de
26 de diciembre, al que expresamente se remite la referida disposicion tran-
sitoria segunda, 2, de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional 2/1979,
de 3 de octubre, aplicable, en consecuencia, al supuesto ahora enjuiciado,
y al que correcta y adecuadamente acudié el demandante, ahora recurren-
te, don Pablo Serrano Aguilar, desde el momento que, en opinién del Ma-
gistrado que suscribe, segun viene dicho, el reconocimiento y proteccion
del derecho a la produccién y creacién artistica que, por proyeccién de
propiedad residual, amparan en el orden moral al autor para impedir que
su obra sea alterada, disgregada en sus elementos, para su almacenamien-
to, es de estimarlo comprendido entre los derechos fundamentales, con-
cretamente el de produccidn y creacién artfstica, reconocido en el men-
cionado epigrafe b)‘'del apartado 1 del articulo 20 de la Constitucion
Espafiola, incardinado en su seccién primera del capitulo segundo, a que
se remite el aludido articulo 53, 2, del mismo ordenamiento constitucional,
cuya protecciéon con base en el expresado procedimiento fijado en la tan
citada seccién segunda de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, sanciona la
disposicién transitoria segunda, 2, de la Ley Orgénica del Tribunal Cons-
titucional 2/1979, de 3 de octubre, como explicito reconocimiento de la
vinculacién inmediata de lo que emana de la propia Constitucién, deter-
minante de que no necesita una interpositio legislatores, cs decir, una
intencién del legislador ordinario, para que sus normas puedan y deban
ser aplicadas, ya que condicionar la «proteccién» de un derecho subjctivo
es condicionar indebidamentc cl agere licere del propio derecho, y mayor-
mente en cuanto afecta a derechos fundamentales, como son los recono-
cidos en la tantas veces mencionada seccién primera del capitulo segundo
de la Constituciéon Esparfiola de 27 de diciembre de 1978, v que, como pre-
viene el articulo 10, 1, de la misma, tienen consideracién de derechos
subjetivos axiolégicamente primarios cn nuesiro ordenamiento, dado que,
segin doctrina del Tribunal Constitucional, quc s¢ alude cn el motivo de
casacién que se examina, cuando se produce una perturbacién de un dere-
cho fundamental, «hay un derecho del ciudadano a esta proteccién previs-
ta por la Ley 62/1978, de 26 de dicicmbre», de tal manera que si ejercitdn-
dose una pretension cualificada por la indicada fundamentacién se nicga
¢l proceso, se estda privando al que acciona de garantias jurisdiccionales
de derechos y libertades fundamentales, v no podria decirse que la garan-
tia jurisdiccional se respeta cuando ncgado el proceso especifico se remite
al interesado a otro tipo procesal, porque constituyve una violacién de las
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garantias de que la Constitucién y la Ley ha dotado a los derechos y liber-
tades fundamentales.

Tercero. En cuanto al segundo motivo, que el recurrente don Pablo
Serrano Aguilar fundamenta, al amparo del ordinal 5° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en infraccién de las normas del ordena-
miecnto juridico y de la jurisprudencia aplicables para resolver las cuestio-
nes objeto del debate, que dicho recurrente cspecifica en infraccién del
articulo 20, 1, b), de la Constitucion Espafola de 27 de diciembre de 1978
(y, alternativamente, al art 18, 1, de Ja misma en cuanto al honor y repu-
tacién artisticos), al negar la sentencia recurrida su aplicacién al caso,
la cual procede con arreglo a la disposicién transitoria segunda, 1, de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional de 3 de octubre de 1979 y juris-
prudencia constitucional de que se hace cita, es también de llegar a solu-
cién estimatoria porque no negado, sino, por el contrario, implicitamente
reconocido en la sentencia recurrida, en cuanto que lo hace presupuesto
de la decisién que da a las pretensiones formuladas en el escrito de
demanda iniciador del juicio de que este recurso dimana, que don Pablo
Serrano Aguilar, escultor de reconocido prestigio nacional e internacional,
construyd la obra escultérica denominada «Viaje a la luna en el fondo del
mar», adquirida por la entidad demandada, «Industrias Turisticas, S. A.»,
para su ubicacién en el hotel «Tres Carabelas», de su propiedad, sito en
Torremolinos (Malaga), cuya obra,- con posterioridad a su instalacién,
procedié la referida entidad adquirente a retirarla, desmontarla v des-
guazarla para su almacenamiento en una dependencia reservada de dicho
hotel, conduce al reconocimiento de vulneracién con ese comportamiento
del derecho a la creacién artistica, que especificamente reconoce el epi-
grafc b) del apartado 1 del articulo 20 de la Constitucién Espaifiola, que
viene a ser una concreta y singular aplicacién del derecho de libre expre-
sién y difusién de la libertad de pensamientos e ideas mediante la repro-
duccioén que proclama el epigrafe a} del mismo apartado del referido pre-
cepto constitucional, y que, en definitiva, es proyeccién del articulo 27, 2,
de la Declaracién de Derechos Humanos adoptada y proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién de 10 de di-
ciembre dc 1948, Convenio de Berna para la Unién Internacional para la
Proteccién de las Obras Literarias y Artisticas celebrado el 9 de septiem-
bre de 1886, con algunas modificaciones llevadas a cabo en la Conferencia
de Berlin de 13 de noviembre de 1908, con posterior revisién en Bruselas
el 26 de junio de 1948, asi coma del Convenio Universal de Ginebra sobre el
Derecho del Autor celebrado el 6 de septiembre de 1952, con las corres-
pondientes ratificaciones por Espafia, en tendencia no sélo a reconocer
y proteger el derecho de libertad respecto a toda injerencia en el proce-
so intelectual que concluye en una objetivacidn literaria, artistica, cien-
tifica o técnica y en la difusidn de ésta, sino constitucionalizando el nmicleo
csencial del derecho del autor a la protecciéon de sus intereses morales
y materiales, que incluso tiene reflejo y manifestaciéon interpretado de
acuerdo con la Constitucion Espafiola, pues al prevenir que el autor de
una obra literaria, cientifica v artistica tiene derecho de explotarla v dis-
poner de ella a su voluntad estd proclamando, segin tiene ya declarado
csta Sala en Sentencia de 14 de octubre de 1983, que el derecho del autor
sc¢ halla integrado, entre otros, por la facultad de disfrute o explotacién
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econdmica, que le legitima para la obtencidén de las utilidades pecuniarias
que la obra produce y la facultad de difusién, en ejercicio de la cual
corresponde al autor decidir sobre la publicacidon y sus circunstancias,
configurador de los clementos personal y patrimonial emanantes del doble
derecho que indudablemente integra el que tiene el aulor en relacidn con
la obra realizada, y cuyo elemento personal, al cstar formado por lo que
sucle llamarse derecho moral del autor, se trata de un derccho sin con-
tenido econdmico o patrimonial, cuyo propdsito no es olro que salvaguar-
dar derechos tan basicos para la personalidad del autor como es su propia
paternidad de la obra, de suerte que no sca desconocida, y defender su
integridad contra informaciones o atentados que la desfiguren, causando
agravio o perjuicio al buen nombre y crédito de su autor, impidiendo, en
consecuencia, deformaciones o atentados espirituales dafosos, con asigna-
cion de caracteres de derecho absoluto, no evaluable en dinero, inalienable,
intransmisible e imprescriptible, inherente a la circunstancia de que pari-
ficado con el derecho de dominio de la obra realizada, derivada de trans-
misién a un lercero por su autor, se mantenga un dominio residual de éste
que lc faculte en todo momento para que la obra no resulte alterada, des-
virtuada, deformada, mutilada o con cualquier otra modificacién que fue-
ra perjudicial al honor o reputacidén del autor, creador de una posibilidad
rcivindicadora de su paternidad de la obra con el exclusivo fin del ejerci-
cio de oponerse a que tales siluaciones se produzcan como légica conse-
cuencia del vinculo permanente que entre el autor y la obra ha quedado
cstablecido en la manifestacién material de una concepcién revelada por
cl intelecto, que es precisamente lo pretendido por el demandante, ahora
recurrente, don Pablo Serrano Aguilar, mediante lo solicitado en los pedi-
mentos primero y scgundo y epigrafe a) del tercero, formulados en la
suplica dcl escrito de demanda inicial, ante la anémala circunstancia de
que la entidad demandada, ahora recurrida, «Industrias Turisticas, S. A.»,
sin consentimiento del citado autor de la obra, hubiese procedido a des-
virtuarla, desguazandola mediante la descomposicién de todos sus ele-
menlos, que pasaron a ser almaccenados en una dependencia del hotel «Tres
Carabelas», sito en Torremolinos (Malaga), en que, en principio, habia sido
instalada, dado que con esa descomposicion de los elementos integradores
de la obra se crea un evidente desprecio de ésta en la unidad en que fue
configurada, con el consiguicnte perjuicio moral que ello representa y el
menosprecio que significa para su autor, que por la ledenidad de dicha
entidad adquirente ve desvirtuada su labor intelectual o artistica proyec-
tada a la obra realizada.

Cuarto. A lo precedenicmente expuesio en nada obsta, en contra de
lo apreciado por la Sala sentenciadora de instancia, el hecho de que el
desmontaje, desintegracién y almacenamientio de los elementos que integra-
ban la mencionada obra escultdrica nominada «Viaje a la luna en el fondo
de! mar», objcto de controversia, hubiese sido llevado a cabo con anterio-
ridad a la promulgacién de la Constituciéon Espafiola de 27 de diciembre
ce 1978, con sometimiento a debate y decisién judicial denegatoria de las
pretensiones del tan aludido autor de la obra, también con antelacién a la
vigencia de tal ordenamiento juridico constitucional, dado quec esas cir-
cunstancias procedimentales ni pueden, conducir a situacién juridico-pro-
cesal de cosa juzgada, ni creacion de ndédulo extintivo del derecho del

.
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autor de la obra a que ésta sea respetada en su aspecto uniiario, y no
disgregador de sus distintos elementos por su almacenamiento, privando
de efectividad unitaria al desarrollo material de lo mentalmente imagina-
do v provectado por el autor, puesto que reconocido, al no ser negado en
la sentencia recurrida, quc por el contrario parte del supuesto de super-
vivencia, que el desmontaje y disgregacion de los elementos que formaban
unitariamente la obra en cuestién, con almacenamicnto de aquéllos, tanto
quicre decir que la situacién que agravia los legitimos derechos del autor,
derivados de su propiedad residual compatible con la del adquirente de la
obra tan citada, persiste con postcrioridad al derecho fundamental inno-
vado por la referida Constitucién Espafiola, con la I6gica consecucncia de
quc los efectos emanantces de tal comportamiento de la entidad demanda-
da, «Industrias Turisticas, S. A.», sean hasta ahora duraderos y, por tanto,
no se encuentren agotados tales efectos de proyeccién al perjuicio moral
que con ello se causa al artista autor de la obra tan aludida, con la con-
siguiente consecuencia lcsiva que ello comporta al derecho fundamental
reconocido en el precitado epigrafe b) del apartado 1 del articulo 20 de la
Constituciéon Espariola, por vulneracién del respelo que merece la repu-
tacion artistica; de una parte, debido a que si la cosa juzgada requiere,
cntre otros requisitos, la existencia de una misma causa o razén de pedir
(causa petandi), en manera alguna puede apreciarse en el caso, cual el
ahora examinado, en que la pretensién producida en el posterior juicio
provenga del reconocimiento que establece una normativa dada con poste-
rioridad al planteamiento y decisién del anterior debate judicial planteado,
dado que 1dgica y juridicamente no puede apreciarse identidad causal con
base en lo que todavia no habia sido reconocido por la correspondiente
norma juridica; y, de otra parte, a causa de que si, segun previene la dis-
posicion transitoria segunda, apartado 1°, de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, los plazos para el ejercicio de las acciones ante el mismo
comenzaron a contarse desde el dia de la constituciéon del Tribunal «cuan-
do las leyes, disposiciones, resoluciones o actos que originen el recurso
o conflicto fueran anteriores a aquella fecha y no hubieran agotado sus
cfectos», lo mismo significa no simplemente una norma directa encami-
nada a cémputo de plazos, sino también, indirectamente, la presuposiciéon
dc que el Tribunal Constitucional puede enjuiciar disposiciones, resolu-
ciones y actos anteriores a su constitucién con tal de que no hayan ago-
tado sus efectos, y, en consecuencia, que pueda entender de estos casos
y aplicar a ellos la Constitucién, y, en general, el bloque de la constitu-
cionalidad, con base en la falta de agotamiento de efectos, que ciertamente
hay que tomar en consideracidn tanto para la via del amparo constitucio-.
nal como para la de proteccién jurisdiccional o amparo judicial de los
mismos derechos en la esfera civil, y asi se deduce de doctrina dimanantc
del Tribunal Constitucional, de que se hace mencién en el desarrollo del
motivo que se examina en el presente fundamento, que sentando un uni-
forme y coordinado criterio constitucional, bien considerando alcance re-
troactivo a la Constitucién Espafiola, o ya apreciando con mas precision
técnica, no una manifestaciéon de retroactividad, si que la expresion de
eficacia directa y apreciabilidad inmediata de las normas constitucionales,
proclaman quc en el caso, ahora dado, de Ley preconstitucional no com-
prensiva dc¢ derechos que reconoce la Constituciéon Espanola de 27 de
diciembre de 1978, ésta no solamente los deroga —como «Ley posterior»—,
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sino que los hace sobrevenidamente invalidos —como «Ley superior»—,
con el alcance de que la nueva normativa constitucional pueda producir
cfectos en situaciones que, aun surgidas con anterioridad a la Norma
tundamental, produscan efectos con posterioridad a su entrada en vigor,
a causa de que precisamente la superioridad o supremacia absoluta de
la Constitucién permite extender su aplicacién a la regulacién de tales
situaciones, especialmente en malteria de derechos fundamentales y liber-
lades publicas, siempre que, naturalmente, dichas situaciones no hayan
agotado sus efectos con anterioridad a la promulgacion de la Constitu-
cién, y mayormenie en cuanto que en el aspecto de reconocimiento de
proteccion y derechos a la produccidn y creacién artistica que innova la
Constitucién consagrando como derecho fundamental el nicleo esencial
del derecho de autor, con proyeccién al aspecto moral, hace desaparecer
ia «base legal» con que conté la sentcncia dictada al respecto con anterio-
ridad a la entrada en vigor de dicha Constitucion denegando la proteccién
del derecho de autor, vitalizando después de la promulgacidon de aquella
Norma fundamental, a la que han de adaptarse todas las disposiciones le-
gales, lesién indirecta en los derechos del demandante, ahora recurrente,
don Pablo Serrano Aguilar, al persistir los efectos no agotados de una
situacién cuyo origen es preconstitucional, cuales son los derivados de la
persistencia de la descomposicién por la demandada, ahora recurrida, ad-
quirente de la obra, «Industrias Turisticas, S. A.», propietario del corpus
medianicum, eliminando, como ejemplar unico que es, la unica base mate-
rial y servible que incorporaba el corpus misticum o idea artistica de su
autor, el demandante, ahora recurrente, don Pablo Serrano Aguilar, que
dste tiende a eliminar por el medio, que es de acoger, de obtener la decla-
racion judicial de que «Industrias Turisticas, S. A.», vulneré y desconocio
¢l derecho tundamental a la produccién y creacién artistica que le reco-
noce el articulo 20, 1, b), de la Constituciéon Espafiola de 27 de diciembre
de 1978, y que dicha vulneracién es ilicita e invalida en Derecho, con ei
consiguiente reconocimiento del derecho fundamental a la produccion
y creacion artistica que le viene atribuible de conlormidad con su conte-
nido constitucionalmente declarado con arreglo al precitado articulo
20, 1, b), de dicha Constitucién, dentro del cual rectamente hay que enten-
der quedan comprendidos los derechos moral y patrimonial del autor que
le corresponde, y la consecuencia de restablecer al mencionado don Pablo
Serrano Aguwlar c¢n la ntegridad de su derecho fundamental lesionado,
conducente a la condena a la cxpresada entidad «Industrias Turisticas,
Socicdad Anénima», a poner a disposicion de don Pablo Serrano Aguilar
los materiales que se utilizaron en su dia para la obra «Viaje a la Juna
en ¢l fondo del mar», a fin de que dicho autor pueda decidir libremente
sobre la posible reconstruccién de dicha obra de arte, y asi procede de-
clararlo, previa casacién en lal sentido de la sentencia recurrida; y todo
¢llo, claro esta, en virtud de ejercicio de actividad derivada de la propie-
dad residual correspondicente al mencionado autor de la obra de que se
trata, pero con pleno respelo al derecho de propiedad, derivado de adqui-
sicién por la tantas veces mencionada «Industrias Turisticas, S. A.», dado
que, como ya expresamente reconoce el recurrente en el antepenultimo
parrafo, in fine, del segundo de los motivos en que se ampara el recurso
determinante de esta sentencia, la recomposicién de la obra artistica,
incluida en el derecho del autor, como contenido esencial del mismo, es
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del todo independiente del problema ulterior de la titularidad dominical
del corpus mecanicum, o sea, de la obra material, resultante de la des-
composicion de la misma, que dc producirse discrepancia cn cuanio
a quién corresponda o a las consecuencias econémicas que la reconstruc-
¢ién pueda originar en sus diversos aspectos, no tienc su cauce adecuado
cn el presentc procedimiento, al venir limitada y contraida su naturaleza
a la mera proteccidon del derecho fundamental del autor que se sometc a
proteccién y amparo judicial

Quinfo. l.a acogida de los dos motivos en que se ampara el recurso,
y que conducen a la estimacion de éste en los términos cxpresados, llcvan
también a la estimacién, en los términos y con la limitacién que se diré,
dc la pretension solicitada en cl epigrafe b) decl pedimento tercero de la
stiplica del escrito de defensa iniciadora del juicio de que emana la sen-
tencia objeto del presente recurso, encaminado a que se indemnice a don
Pablo Serrano Aguilar, en la cuantia que se determine en ejecucién de sen-
tencia, de cuantos dafios y perjuicios, morales y patrimoniales, se le hu-
bieren irrogado por la vulneracion del derecho fundamental a la produc-
¢ién y creacion artistica desde el 29 de diciembre de 1978, fecha en que
comenzod la violacién del derecho fundamental del mencionado don Pablo
Serrano Aguilar, con el compromiso por éste de destinar el importe de la
indemnizacion a la finalidad expuesta en el cuerpo del referido escrito
de demanda (fundamento de Derecho X1V de la demanda), poniendo a dis-
posicién de la directiva del Circulo de Bellas Artes de Madrid la cantidad
integra que se fijase judicialmente como indemnizacién, con la carga que
sc¢ destine a la concesion de becas, ayudas v subvenciones para cl estudio
de la proteccion juridica dc los intereses morales v patrimoniales de los
artistas plasticos cn el Derecho espariol, a cuyo efecto la cuantia a senalar
a dichos alegados perjuicios es de cifrarlos en periodo de ejecucién de
scntencia con base exclusivamente en el importc que, objetivamente, su-
ponga la reconstruccion de la obra de que se trata, nominada «Viaje a la
luna en el fondo del mar», pues es el real perjuicio que, en esencia y en
definitiva, se produce al precitado demandante, ahora recurrente, don
Pablo Serrano Aguilar, porque si ciertamente el daiio moral puede ser
generante de indemnizacién pecunaria, es sobre la ineludible base de que
el dafio provenga en su causa del acto culposo de un tercero gue pro-
duzca una consecuencia con alcance efectivo de matiz valuable econémi-
camente, pero no sobre la base, ahora producida, de que lo en esencia
y en definitiva pretendido por el precitado don Pablo Serrano Aguilar
sea la reconstruccién de su obra nominada «Viaje a la luna en ‘el fondo
del mar», cuyo dafio moral, derivado de la actuacién en ella, conduce a esa
reconstruccién, queda adecuadamente satisfecha con el reconocimiento
a efectuarlo, por la transcendencia que supone vy revela la decisién
judicial en tal sentido, y méds en cuanto que, de una parte, es el propio
autor demandante, ahora recurrente, el que, en su expresada peticidén
inserta en el epigrafe b) del pedimento 3° de la invocada suplica del
cscrito de demanda inicial, expresamente proclama, en laudable muestra
de ultraismo, que lo que esta persiguiendo con dicha demanda no es el
mas minimo afdn de lucro personal, sino, a través de la proteccién de
su derecho personal, cl "amparo en dimensidén objetiva de los derechos
de todos los artistas; y, de otra parte, debidg a no acreditarse, ni tan



1198 : JURISPRUDENCIA

siquiera ser puesto de manifiesto en el desarrollo y fundamentacion de
los indicados motivos en que se apoya el recurso de casacion examinado,
quc el hecho determinante del procedimiento de que emana hubiese
repercutido, en modo alguno, ¢n la fama y prestigio nacional e interna-
cional del referido autor de dicha obra, ni, por tanto, que hubiese gene-
rado para él mas perjuicios patrimoniales, derivados del dafio moral
producido, que el que pueda provenir, objetivamente, de la reconstruccién
que en su caso pueda realizar en la obra sometida a controversia en el
debatc juridico que ha dado Iugar al presente recurso.

Por lo expuesto, en nombre del Rey, v por la autoridad conferida por
el pueblo espaiiol, el Magistrado que disiente de la Sentencia dictada
por la Sala Primera del Tribunal Supremo, con fecha 9 de diciembre
dc 1985, en cl recurso de casaciébn ntimero 272/1985, es del parecer que
debia contener el siguiente: ’

Fallo—Estimando el recurso de casacion, por acogida de los dos mo-
tivos en que se ampara, interpuesto por don Pablo Serrano Aguilar contra
la sentencia dictada, con fecha 16 de enero de 1985, por la Sala Tercera
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid, en las actuaciones de
que se trata, y en consecuencia revocando la Sentencia pronunciada en
22 de mayo de 1984, por el Juzgado de Primera Instancia nimero 3 dec
Madrid en el juicio de que dicho recurso dimana, estimando en los
términos que se dira la demanda formulada por el mencionado don
Pablo Serrano Aguilar contra «Industrias Turisticas, S. A.», y desestimando
Ja exccpcidén de incompetencia de jurisdiccién, por pretendida inade-
cuacién del procedimiento, alegado por dicha entidad demandada, pro-
cede declarar: 1°, que «Industrias Turisticas S. A.», ha vulnerado y des-
conocido e] derecho fundamental a la produccién y creacién artistica que
al mencionado demandante don Pablo Serrano Aguilar reconoce el articu-
lo 20, 1, b), de la Constitucién y que dicha vulneracién es ilicita e invélida
en Derecho; 2°, que es de reconocer el derecho fundametal a la produc-
cién y creacién artistica decl referido don Pablo Scrrano Aguilar de confor-
midad con cl contcnido constitucionalmente declarado con arreglo al
articulo 20, 1, b), de la Constitucidn, dentro del cual quedan couprendidos
los derechos moral y patrimonial del autor que corresponden al tan ci-
tado don Pablo Serrano Aguilar, v 3°, que es de restablecer al precitado
don Pablo Serrano Aguilar en la integridad de su derecho fundamental
lesionado, condenando a «Industrias Turisticas, S A.»: a) A poner a dis-

posicion de don Pablo Serrano Aguilar los matcriales que se utilizaron
" en su dia para la obra «Viaje a la luna en ¢l fondo del mar», a fin de que
aquél pueda decidir libremente sobre la posible reconstruccién de dicha
obra de arte. Y b) A indemnizar a don Pablo Serrano Aguilar en la cuantia
que se determinc en ejecucién de sentencia, de cuantos dafios y perjui-
cios, morales y patrimoniales, se le hubicren irrogado por la vulneracién
de su derccho fundamental a la produccién y creacién artistica desde
el 29 de diciembre dz 1978, fecha cn que comenzo la violacién del derecho
fundamecntal del precitado don Pablo Scrrano Aguilar, y cuyos perjuicios
soran fijados con basc exclusivamente en el importe que, objetivamente,
suponga la reconstruccién de la obra de que sc trata nominada «Viaje a
la luna desde el fondo del mar», y con el compromiso, asumido por el tan
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citado don Pablo Serrano Aguilar a destinar el importe de la indemniza-
cion a la finalidad expuesta en el cuerpo del escrito de demanda (inicia-
dora del juicio de que cste recurse dimana; fundamento de Derecho XIV
de la demanda), poniendo a disposicién de la Directiva del Circulo de
Bellas Artes de Madrid la cantidad integra que se fije judicialmente
como indemnizacion con la carga de que se destine a la concesién de
becas, ayvudas y subvenciones para el estudio de la proteccién juridica
de los intereses morales y patrimoniales dc los artistas plasticos cn el
Dcerecho csparfiol; sin hacer especial declaracién en cuanto a las costas
causadas en primera y segunda instancia, y debicndo satisfacer cada parte
las suyas producidas e¢n el recurso de casacién, y con devolucién al recu-
rrente don Pablo Serrano Aguilar del depdsito constituido.

RICARDO DE ANGEL

ERROR DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA DOCU-
MENTAL: SE APRECIA SU EXISTENCIA. DOCTRINA DEIL ENRI-
QUECIMIENTO INJUSTO (SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 1986).

Hechos.—Sc desprenden del texto de la sentencia que a continuacion
sc reproduce.

El Juzgado decsestimd la demanda al cstimar la excepcién del litiscon-
sorcio pasivo necesario propuesta por la demandada «Cedisa». La Audien-
cia desestimé la excepcién y entrando a conocer el fondo del asunto deses-
timo la demanda.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso, en razén a la,
doctrina que se reproduce. Ponente: don Matias Malpica y Gonzilez-Elipe. ,

Doctrina de la Sala—El presente recurso de casacidn se contrae a im-_l
pugnar la sentencia de la Sala de segunda instancia, en la que, en defi;')
nitiva, se declara no haber lugar a la demanda en que sc reclama el pago,
dc 1.350.000 pesctas, cuyo crédito figura contratado en tres letras de cam-.
bio, en las que aparece la Sociedad demandante como tomadora-tenedora’
con cldusula «valor cn cuenta», y en cuyos instrumentos cambiarios 1,241‘]'
libradora es la Entidad mercantil «V», y librado-aceptante, don Juan G. Pﬂs':)
si bien la accién personal que se esgrime en la demanda no es dc naturg:
leza cambiaria, segin reiteradamente se expresa en los escritos de 11131;
parte actora, sino que va dirigida contra «C», en virtud de la asuncion’
de deuda que csta Sociedad hizo en virtud de ciertos negocios juridicos.
cuya documentacion sirve procesalmente para cl recurso de casacign‘,j

presente. Co

s . - . . fUD
Por mayor precisiéon sistematica, se analizard, en primer lugar, cl se:

gundo motivo, que al amparo del numero séptimo del articulo 1.692 déhi'?l,d
Lev de Enjuiciamiento Civil, denuncia error de Derecho en la apreciadion”

de la prucba documental con infraccién de los articulos 1.218 v 1.225*F2i°
Codigo Civil, v a tal fin sefala como documentos obrantes en autos 'Glic’
no han sido tenidos en cuenta por la Sala: a) La escritura de constitucién? -
de hipoteca de 1 de agosto de 1974, otorgada en nombre de «Centrus Edu- -
cativos I., S. A.», ante el Notario de ., a favor de «V», en cuyo cxponény’I

do IT se reconoce una deuda de 189 350.838 pesetas, de cuyo total importe
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s¢ hace cargo la Sociedad que garantiza con la constitucién de hipoteca
y cuya escritura, con eficacia cn estos autos, al menos c¢n lo que atafie al
reconocimiento y asuncion de deuda, esta formalizada en nombre de «C»
por el Consejero-Delegado designado en la propia escritura de constitu-
cién societaria por todos los socios rcunidos con caracter de Junta
Universal de Accionistas y con las plenas facultades del Conscjo dc¢ Ad-
ministracién, entre cllas gravar y vender inmuebles (art. 15 Estatutos).
b) Documento privado de compraventa de las acciones de «Centros Edu-
cativos 1., S. A.», de fecha 5 de agosto de 1975, suscrito por dofa Maria
Concepcidn M. L. en su propio nombre y en el de su ¢sposo don Juan G. P,
titulares de dichas accioncs, a favor de «PGISA», en cuya estipulacion
scgunda se pacta el precio de la totalidad de las acciones y su forma de
pago, haciéndose cargo la compradora del total pasivo de la Sociedad
cuyas acciones adquiria en compra. ¢) La carta remitida por conducto
notarial de fecha 17 de enero de 1976 en que se ratifica la compra de la
referencia precedentc y a la que se acompana relaciéon del pasivo com-
probado y documentado debidamente en cuya relacién figura como acree-
dora la Sociedad demandante y hoy recurrente. Pues bien, los citados
documentos obrantes en autos, publicos el primero y el altimo y el segun-
do de caracter privado, pero con la eficacia que le confiere el haber sido
incorporados al protocolo notarial con motivo del curso con fe notarial
de la carta de 17 de enero de 1976, es evidente que no han sido tenidos en
cuenta por la Sala a quo al estimar que «estd ausente un pacto especial
de cesién en favor de la tomadora», «de no mediar un pacto especial
dc cesidén del crédito del librador contra ¢l librado en favor decl tomador
y de los sucesivos cndosatarios»; y comoquiera que de los seialados docu-
mentos resulta que la deuda aqui reclamada de 1.350.000 pesctas, instru-
mentada en principio por tres letras de cambio de 450.000 pesetas cada
una, cuya obligacién cambiaria de pago antc la tomadora-tencdora, hoy
recurrente, vinculaba dircctamente a don Juan G. P. como librado-acep-
tante y a «V» en via eventual de regreso como libradora, es lo cierto que
de los negocios juridicos constatados en la documentacion resefiada, en
forma absolutamente coincidente, sin precisar de interpretacién o valo-
racién cspecifica de sus clausulas o estipulaciones, se viene en perfecto
y claro conocimiento que la Sociedad «C», demandada, constituida en
forma casi exclusiva —69.960.000 pesetas de los 70.000.000 a que asciende el
capital social— por don Juan G. P, librado-aceptante de las cambiales
antes mencionadas, al asumir las deudas personales de don Juan, entre
cllas concretamente las de las letras de la que es tomadora la Sociedad
actora, otorgd cscritura de hipoteca sobre las fincas que a tal fin resena-
ba, que eran las mismas que el sefior G. P. aportd al patrimonio de la
Sociedad «C», creada en el mismo dia 1 de agosto_ de 1974, todo ello en
cumplimicnto del pacto establecido entre la libradora de las letras de cam-
bio «V» y el librado-aceptante sefior G. P. el 22 dec junio dc 1974; asuncion
de deuda y obligacién de pago de ese crédito a favor de la actora, conto dc
otros contraidos a favor de extrafios por don Juan G. P. y «C» que se
reitera,cn documcntos coincidentes a tales fines, como es el dc la adqui-
sicidn de las acciones de «C» por «PGISA» de¢ 5 de agosto de 1975, y en la
carta de 17 de cnero de 1976 de ratificacién de dicho contrato y compro-
bacidon v juctificacién del pasivo de la Sociedad «C». De todo lo cual,
c.ertamente, se inficre que la valoracidn juridica y su eficacia consiguien-
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te, a tenor de los articulos 1218 y 1.225 del Cédigo Civil, de los documentos
obrantes en autos, sefialados por la recurrente, no ha sido debidamentc
apreciado por la Sala a quo, lo que da lugar a la estimacién del motivo,
pues, cbviamente, las declaraciones y obligaciones contraidas en los nego-
cios juridicos constatados c¢n tlales documentos hacen prueba contra los
contratantes y dcclarantes que en cllos intervienen, lo que comporta la
violacion dec los preceptos invocados v ¢l error de Derecho que se acusa
cn la apreciacion dc la prueba.

El sexto motivo, al amparo del nimero primero del articulo 1.692 de Ia
Ley de Enjuiciamicnto Civil. denuncia la infraccién de doctrina legal,
concretamente, violacidn por inaplicacion del principio de Derecho, san-
cionado por la jurisprudencia, cuyas sentencias a tal propésito invoca,
de quc «nadie debe cnriquecerse injustamente a costa de otro». En efecto, -
la libradora «V» de las tres cambiales constantes del crédito a favor de
la hoy recurrente, obtuvo un reconocimiento de la deuda, directamentc
contraida por el librado-aceptante, por la Sociedad constituida por él
mayoritariamente como accionista de «C», en sendos documentos que
sigucn una misma trayectoria juridica y con idéntica finalidad econdmica,
cual es la de satisfacer las deudas contraidas por don Juan G. P y por «C»,
a consecuencia de la construccién —con las asistencias financieras anejas
correspondientes— del complejo docente conocido por la denominacién «I»,
con radicacién en la localidad del mismo nombre en la provincia de ,
denominacién que estd inserta en la razén social de la Entidad andnima
constituida muy mayoritariamente por el seifor G. P, segiin se dijo,
v a la que éste aporté todo el acervo inmobiliario de su propiedad sobrc
el que quedé instalado el centro de ensefianza de referencia, con lo que,
por contraprestacién paralela, tuvo que asumir Ja deuda contraida indi-
vidualmente por el socio fundador, hasta el punto de contraer el compro-
miso de constituir garantia hipotecaria sobre ese mismo complejo inmo-
biliario, a favor dc los tomadores y endosatarios de las letras de cambio
que habian sido libradas como instrumentos idéneos para la efectividad
del pago fraccionado v diferido de los gastos de construccién del comple-
jo dedicado a la cnsefianza; circunstancias éstas que constituyendo de
por si una util medida para pagar a los acreedores, al no estar éstos for-
mando parte del elemento personal o contratante de esos negocios dc
reconocimiento de deuda y asuncién de la responsabilidad de su pago,
ciertamente que se venia produciendo en cuanto a la hoy recurrente un
cmpobrecimiento patrimonial en la misma medida que «C», beneficiaria
y titular del centro de ensenanza, obtenfa a su favor el correspondiente
v paralelo lucro o enriquecimiento al no satisfacer la deuda asumida en
forma concreta y especifica, dindose la figura que reconocida por la ju-
risprudencia y la doctrina se denomina enriquecimiento torticero. Por lo
que es de prosperar el sexto motivo del recurso.

RICARDO DE ANGEL
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OBLIGACIONES EN MONEDA EXTRANJERA: FECHA A LA QUE HA
DE ESTARSE A EFECTOS DE LA DETERMINACION DEL CAMBIO
DE ESA MONEDA (SENTENCIA DE 26 DE DICIEMBRE DE 1985).

Hechos.—Resultan sin necesidad de mas explicacién de la doctrina de
la Sala que a seguido se reproduce. Ponente: don Cecilio Serena Velloso.

Doctrina de la Sala—No planteindose la cuestion’ desde el aspecto dc
la congruencia o incongruencia enire lo pedido en la demanda, que cons-
tantemente se refiere a la equivalencia en el momento en que se formula
(en su fecha del 18 de julio de 1980), y lo resuelto en el fallo, sino aten-
diendo a la procedencia de lo pronunciado sobre el cambio que ha de¢
regir la conversién de marcos a pcsetas y el pago subsiguicnte, ha de
atenderse a lo que disponc el primero de los parrafos del articulo 1.170
del Codigo Civil, a tenor del cual las deudas dc dincro deberan pagarse
¢n la especie pactada, en el caso marcos alemanes, siquicra aceptandosc
por la entidad acreedora la imposibilidad de pagar en tal especie y haber
de hacerse el pago en la moneda espaifiola, en definitiva, deba tener lugar
en pesetas; advirtiéndose a este respecto de la conversién de marcos en
pesetas que éstas sustituyen a aqudllos v, por tanto, a fin dc que el acree-
dor reciba a través dcl pago €l contenido integro de la obligacién conforme
a los articulos 1.157 y 1.166 del Cddigo Civil, que consagran el principio
del pago total y de la imposibilidad de sustituir o alterar la prestacion
convenida, es acertado el criterio del juzgador de instancia de fijar «la
cotizacion del marco cl dia en que se proceda cfectivamentc a su pago cn
pesetas» como la determinante de la conversion; solucién preferible a la
de atender al cambio del dia del cmplazamiento del demandado patrocina-
da dec algian modo por la Sentencia de 3 de julio de 1936 y utilizada por la
segunda sentencia de 23 de diciembre de 1954, si bien las dc 3 de octubre
y nucve de noviembre de 1957 optan va por el del dia del pago, quc es cl
mas apropiado al caso que se enjuicia en que la renuencia al pago no ha
dc proporcionar ventaja alguna al deudor.

Ricarno m: ANcLL

RECURSO DE CASACION DESPUES DE LA REFORMA DE 6 DE AGOSTO
DE 1984: NO ES UNA TERCERA INSTANCIA (SENTENCIA DE 27 DE DI-
CIEMBRE DE 1985).

Doctrina de la Sala—Siendo poncnte don Rafael Pérez Gimeno, la sen-
tencia dice:

Aunque es cierto, como sc ha dicho con reiteracién, que la Ley de
Reforma de la de Enjuiciamiento Civil de 6 de agosto de 1984 flexibilizé
¢l rigorismo formal de la normativa anterior, entre otros particulares,
prescindiendo de la categoria del documento auténtico, no por ello con-
virtié la casacion cn una tercera instancia en la que este Tribunal pueda
libremente examinar y valorar todos los elementos de conviccién traidos
al proceso, pues sus potestades en esta materia, cuando se invoca el
error en la apreciacién de la prueba al amparo del nimero cuarto del
articulo 1.692, quedan circunscrilas a decidir si los documentos en que se
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apoya tal error, bien porque no existan otras pruebas que se le opongan,
bien porque existiendo carezcan de fuerza para desvirtuar su contenido,
demuestra la equivocacién del juzgador, lo que equivale a decir que cuando,
ademads de los alegados documentos existen otros medios probatorios quc
han concurrido a formar la conviccién del érgano jurisdiccional respecto
a la certeza de determinados hechos trascendentes ‘en la litis, la impugna-
cion de tal valoracion probatoria, atendiendo unicamente a los referidos
documentos, ¢sta condenada al fracaso.

RICARDO DE ANGEL

CONDICION IMPOSIBLE. ANULA LA OBLIGACION (SENTENCIA DE 18 DE
* DICIEMBRE DE 1985).

Hechos.—La compradota de un terreno demandé la declaracién de nu-
lidad del contrato y la restitucién de la parte de precio que ya habia sa-
tisfecho, basandose en que cn el documento privado de venta se aludia
a unas circunstancias urbanisticas de la finca que habian sido certificadas
por el Ayvuntamiento correspondiente, entre ellas la concesién por el mismo
de una licencia de obras para la construccién de naves industriales.

El Juzgado y la Audiencia estimaron la demanda, declarando la nulidad
de Jas obligaciones establecidas en el contrato en cuestidn, con fundamen-
to, esencialmente, en la existencia de la condicién suspensiva juridicamente
imposible consistente en la concesién de licencia por el Ayuntamiento,
conforme al articulo 84 del Texto Refundido de la vigente Ley del Suelo,
por no estar aprobado definitivamente el Plan Parcial correspondiente
a la zona dc ubicacién de la finca.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso. Ponente: don
Matias Malpica y Gonzélez-Elipe.

Daoctrina de la Sala—E! recurso de casacion, basado en tres motivos,
ha dc ser examinado empezando por el dltimo, por razones de sistematiica
procesal, en olencion a que se trata con ello de sentar los hechos en
torno a los que giran los alegatos de la parte recurrente de naturaleza
juridica. Asi, al amparo del niimero 7.° del articulo 1.692 de la Ley Adjetiva
Civil, se denuncia el error de Derecho en la apreciacién de las pruebas,
con infraccién de los articulos 1.218 del Cédigo Civil (documentos publi-
cos) v 1.253 (prueba de presunciones). Pues bien, aunque el motivo esta
formalizado ad cautelam, requiere su estudio prioritario porque, como
se ha dicho. en él se proyecta al debate puramente juridico de los otros
dos motivos; un hecho probado, que si se mantiene, ha de servir de norte
en la resolucion del tema controvertido. En efecto, se dice que la certifi-
cacién de la Comisidon Provincial de Urbanismo de 15 de mayo de 1979 no
puede hacer priucoa, conforme al articulo 1.218, méas que del hecho que
motiva su ctorgamicnto, en definitiva, «que en la fecha de la misma no
estaba aprobado cl Plan Parcial de , pero no prueba nada mas». De aqui,
sin embargo, no aparecc que haya incidido la Sala de Instancia (y el Juz-
gado) en crror de Derecho, porque el Juzgado en el cuarto considerando
extrae la consecuencia legal de la imposibilidad de concesion de licencia
de obras del articulo 84 de la Ley del Suelo, en vista de que no habia sido
aprobado definitivamente el Plan Parcial referido, segin la certificacién
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de la Comisidn Provincial de Urbanismo obrante al folio 11. La circunstan-
cia de quc el mismo criterio juridico sc contenga en la certificaciéon alu-
cida —expresién del hecho de¢ que el Plan Parcial fue devuclto sin aproba-
cion definitiva por falta de documentaciéon ya en 1! de junio de 1975, no
¢s sino a titulo de informacién de¢ no poderse conceder licencias de obras
mayores; informacion a la que venia obligado cl drgano administrativo
por el articulo 213, 2, dc la Ley dcl Suelo vigente en la fecha de cxpedicion
de la certificacién, que, como sc ha hecho constar anteriormente, es dc
15 de mayo de 1979. Lucgo el 6rgano judicial cxtrac por si mismo las con-
secuencias juridicas, que en esle caso coinciden con la obligada informa-
cién de la Comision Provincial de Urbanismo, y ello quiere decir que queda
bien sentado el hecho de que el Plan Parcial de Ordenacién ., donde radi-
ca la finca de autos, carcce de la aprobacién definitiva, que precisamente -
ha de otorgarle tal dérgano administrativo por disposiciéon del articulo
35, 1, d), del Texio Articulado de la Ley del Suelo, a cuyo hecho probado,
reconocido por la parte recurrente, queda limitada la esfera de influencia
cn este proceso civil de la certificacién administrativa, sin que, por tanto,
se haya excedido la Sala a quo, ni el Juzgado de Primera Instancia, cn
obtener del mismo documento otros efectos, ni que, obviamente, para su
interpretacién ni valoracidn, haya tenido que hacer uso de ninguna pre-
suncién, pues el hecho probado estd ahi y su proyeccién juridica escapa
de la esfera puramente factica de la presuncion, es decir —insistiendo—,
que las consecuencias juridicas se obtuvieron del ordenamiento juridico
y no de la presuncién en su natural concepto de instrumento de prueba,
como s¢ deduce dc la incardinacién del articulo 1.253 dentro del capitu-
lo V, titulo I, libro IV, del Cédigo Civil, bajo el epigrafe «De la prueba
de las obligaciones», de donde sc infiere que no ha habido vulneracién de
tal precepto ni, consecuentemente, por lo expuesto, pucde prosperar cl
tercer motivo del recurso.

Los dos primeros motivos, al amparo del ordinal 1° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tienen una .interrelacién profunda, ya
que se irata, nada mas y nada menos, que de determinar si las dos con-
diciones en juego dentro del campo contractual, la dc «la solicitud de la
liccncia de obras» y la de «la concesién de esa licencia por cl Ayuntamien-
v de...», con cardcter suspensivo ambas, pueden tencr comportamientos
obligacionales tales, que de fallar uno de ellos hagan o no irrelevante el
cumplimiento de la otra condicién suspensiva, habida cuenta de que la
primera esta inmersa en las facultades valitivas del comprador y la se-
gunda en la actividad de un tercero, en este caso, organismo de la Admi-
nistraciéon y en funcién del cumplimiento de una norma urbanistica, lo
que subsume la cuestién contemplada en las previsiones de los articulos
1.116, 1°,y 1.119 del Cédigo Civil, que cs por lo que, en atencién a la sen-
lencia combatida, se denuncia la infraccién de ambos preceptos: del pri-
mero, por aplicacién indebida, y del segundo, por falta de aplicacion.
Aparic de estas infracciones apuntadas con caricter principal, se esbozan
otras, como corolario de aquéllas, pero con la firme intencién finalista de
centender que dado quc el comprador no solicité formalmente la solicitud
dentro del plazo contractual fijado hasta ¢l dia 15 dc¢ julio de 1978, ha de¢
cntrar en juego el articulo 1.119 y, por ende, ha de tenerse por cumplida
la condicién.

Es lo cierto que el terreno ticne la calificacién de urbanizable progra-
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mado y no urbano, razén por la que precisa dc la aprobacién del Plan
Parcial y, por tanto, estd sujeto a las prevenciones del articulo 84 y no
del articulo 83, 2, de la Ley del Suelo, como se postula por la recurrente;
es mas, aunque fuera urbano, que no lo es, para la autorizacién para
fines industriales hubiera requerido la asuncién por parte de la propiedad
(vendedora, y por subrogacién, la compradora) de las obligaciones esta-
blecidas en el parrafo 1° del apartado 2 del articulo 33, inscrita esa obli-
gacién en el Registro de la Propiedad, lo que no consta en autos. Por
cllo, no es ocioso subrayar aqui que la comunicacién del Ayuntamiento
de .. de 15 de abril de 1978, facilitada por la vendedora a la compradora,
contiene el precepto equivoco, proclive al error de esta ultima, de expresar
las caracteristicas o cédula urbanistica de la finca, indicada de conformi-
dad al Plan General y Parcial del municipio, lo que tiene una grave con-
secuencia, que no es dable desconocer aqui, a los efectos del articulo
62, 1, 2, del citado Texto Refundido de la Ley del Suelo (Decreto 1246/
1976, de 9 de abril), relativa a la facultad de la adquirente para resolver
el conirato en el plazo de un afio a contar de la fecha de su otorgamiento,
a cuyo fin le hizo a la vendedora los requerimientos notariales de 1 de agos-
to v 17 de octubre de 1978 y el acto de conciliacién de 28 de febrero de 1979.

En esta inteligencia, ha de entenderse que legalmente no podia conce-
derse licencia para obras que no fueran las denominadas provisionales por
el articulo 538, 2, de la Ley del Suelo, y dado que el Plan Parcial que hubiera
sido necesario, es decir, aprobado definitivamente para hacer viable la
concesién de la licencia interesada por la adquirente para destinar la finca
comprada a los fines industriales especificados en el contrato de compra-
venta, no habia obtenido tal aprobacién a la fecha de la expedicién de la
certificacion administrativa del folio 11, o sea, el 15 de mayo de 1979,
cuando el plazo convencional se extinguid el 30 de octubre de 1978, queda
patente la existencia de una condicidon imposible de cumplirse que anula
la obligacion, a tenor del articulo 1.116 del Cédigo Civil, rectamente apli-
cado por la Sala de instancia.

Es util consignar que sea obligacién imposible, que obviamente no
dependia en su cumplimiento de la voluntad del adquirente, cuya esfera
de influencia esta lcjos de las incidencias dc tramite y resoluciéon del ex-
pediente administrativo de aprobacion del Plan Parcial del Ayuntamiento
de , no hace subsumible en el articulo 1.119 del Cédigo Civil la situacion
que aqui sc contempla. En esta perspectiva, es evidente que la condicién
dependiente de la voluntad de tercero, que aqui ha devenido imposible,
afccta causalimente a la estructura del negocio de tal manera que lo inva-
lida al romper el equilibrio contractual que la compraventa —concreta-
mente, la compraventa objeto de este procedimiento— supone, haciendo
tabla rasa de las prevenciones contenidas en los articulos 1.091, 1.256, 1.257,
1258,1.274,1.275 v 1.276 del mismo Cuerpo legal, con lo que hace irrelevante
la falta de cumplimiento de la condicién pendiente de la actividad positiva
de la compradora, por cuanio clla era insuficiente para conseguir la causa
finalista fnsita en el negocio juridico analizado, y pretender dar mayor
trascendencia a este incumplimiento de la condicién dependiente de la acti-
vidad del contratante, al objeto de tener por cumplida la condicién y hacer
cfectivo cl pago del precio convenido en el contrato, va rectamente dirigi-
do, conociendo como se conoce la imposibilidad del cumplimiento de la
condicién de concesién de la licencia, a introducir una gravisima distor-
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sién de la causa contractual, con vulneracién de los preceptos tltimamente
invocados, lo que supondria posiblemente un enriquecimiento torticero,
méxime si se tiene en cuenta el suplico del escrito de interposicidn del
rccurso ratificando la demanda reconvencional, en que se insta y reclama
¢l pago del precio o intereses y se omite lo relativo al cumplimicnto de las
obligaciones de la vendedora, cual es la entrega de la cosa y demas espe-
cificadas en el contrato de 22 de junio de 1978, con.lo que se quiebra el
elemento nivelador de prestaciones caracteristico de los contratos sinalag-
maticos, con todo lo cual han de declinar los dos primeros motivos del
recurso.

RICARDO DE ANGEL

CONTRATO DE SOCIEDAD: SEPARACION VOLUNTARIA DE UN SOCIO.
FIJACION POR EL TRIBUNAL DE PLAZO PARA LIQUIDAR LA PAR-
TICIPACION DEL SOCIO QUE SE SEPARA. EQUIDAD E INTERPRE-
TACION DEL CONTRATO. SOCIEDAD CIVIL Y SOCIEDAD COLECTI-
VA (SENTENCIA DE 18 DF JULIO DE 1986).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal v como los recoge la
propia sentencia. El Tribunal Supremo declardé no haber lugar al recurso.
Ponente: don Mariano Martin-Granizo Fernandez.

Se inicia el presente recurso con una motivacion en la cual y bajo el
amparo procesal del ordinal 1° del articulo 1.692 de la Ley de Ritos, se
acusa la violacién por no aplicacién de los articulos 1.700 y 1.708 del Cé-
digo Civil. La argumentacién que sirve de apoyo al motivo puede esque-
matizarse asi: El primer contrato de sociedad suscrito por los intervi-
nientes en la litis, se celebra el 1 de diciembre de 1950, por un tiempo de
cinco afios. La sociedad se extingue, en consecuencia, ¢l 1 de diciembre
de 1955, por lo que (dicen los recurrentes) «resulta incomprensible que la
Sala de Valencia, en su fallo, pretenda resolverla en 1983», habida cuenta
que lo acontecido es que el 25 de febrero de 1959 las mismas personas
otorgan un contrato privado de sociedad por plazo de cinco afios, que
luego es prorrogado, v cuyos paclos son «los mismos de la primeramente
constituida el 1 de diciembre de 1950 —segun dice el ultimo de los parrafos
del documento constitutivo—, y un plazo de duracién de cinco afios a con-
tar del citado 25 de febrero de 1939», contrato éste que, como «acertada-
mente» dice la sentencia del Juzgado en el noveno considerando, «habia
que entenderlo como ‘la constitucién de una nueva sociedad’», considera-
ciones todas que, en opinién de los recurrentes, conducen a que debicra
haberse aplicado cl 1.700 del Coédigo Civil, lo que no hizo la Sala de
instancia,

Doctrina de la Sala.—Es de todo punto cvidente que el motivo ha de
sucumbir dada su enorme contradiccion, su inexactitud y el hecho de que
se estd en todo momento haciendo supuesto de la cueslion. Asi, se juega
en él con los términos «extincién» y «prérroga» de modo claramente
contradiclorio y antinémico; se atribuyc a la sentencia de primecra ins-
tancia declaraciones que no ha hecho, tal acontece con el considerando
noveno, aceptado por la aqui impugnada y al que se alude expresamente
en el motivo, y con referencia al contrato de 25 de febrero de 1959, sc
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dice que aquella resolucién «acertadamente» y «al amparo del articulo
1.703 del Cédigo Civil» estimé que «habia dc entenderlo como ‘la consti-
tucién de una nueva sociedad’», lo que no es exacto, dado que lo que en
realidad se dice es que «el acto de prorroga de 1959 por cinco afios, mas
habia que entenderlo, al amparo del articulo 1.703 aplicable subsidiaria-
mente, como la constitucién de una nueva sociedad, pero por la remision
que el pacto primero del citado contrato de 1959 hace al antiguo, practica-
mente éste se prorroga, por lo que no habiendo nuevo contrato hay que
entender que aquel contrato de 1950 se encuentra prorrogado». Por otra
parte y cual se ha indicado al comienzo de este fundamento, en la motiva-
cion se estd haciendo constanitemente supuesto de la cuestién, al preten-
der hacer decir al contrato de sociedad mencionado lo que interesa a los
recurrentes sin bases juridicas ni facticas para ello, maxime cuando los
mismos olvidan indicar que en su escrito de contestacién reconocen la
prorroga del citado contrato de 1950, lo que tuvo lugar el afic 1959, y, ade-
mas, omite también que la sentencia recurrida declara en su segundo
considerando, sin que ello haya sido coniradicho o combatido en forma
por quienes aqui impugnan, que constituida una sociedad «en documecnto
privado dc fecha 1 de diciembre deg 950, por tiempo dc cinco afios, prorro-
gada por cinco afos mas en documento privado de 25 de febrero de 1939
y prorrogada tacitamente hasta la actualidad», la sociedad existente en el
momento de iniciarse la litis y cuya extinciéon propugné el actor, no era
nueva, sino la surgida en dicho ano 1950 y mantenida hasta el indicado
momento.

No mejor resultado merece el motivo segundo, en el que bajo los
mismos numero y precepto que el precedente se estima ha existido infrac-
ci6n por aplicacién indebida del articulo 1.705, parrafo primero, del Cédigo
Civil, ya que vuelve a girar sobre los mismos argumentos que el anterior,
o sca, que finalizado el plazo seflalado para la duracién de la sociedad,
cualquiera de los socios pudo pedir la extincién. No debid, por tanto, apli-
carse el articulo 1.705 del Codige Civil, como ha hecho el Tribunal a guo.
La desestimacién del motivo es clara, en cuanto que, como se indica en
el tercer considerando de la resolucién impugnada: «en el documento
privado de constitucién de Ja sociedad se contempla el supuesto de la
separacién de un soclo, indicindose que podré solicitarlo del resto de los
socios, procediéndose de pleno acuerdo a determinar la fecha de separa-
cién para practicar el oportuno inventario, sin perjudicar la marcha de la
fabricacion, a fin de conocer el capital liquido de la sociedad en tal mo-
nmento»; aunque la frase transcrita implica cierta confusién de si el pleno
acuerdo de los socios lo es en todo caso para acordar la fecha de la sepa-
racién y la practica del inventario o sélo esto ultimo, es indudable que si
no hay acuerdo de separacion, como ocurre en el presente caso, ante la
omisién hecha por los demandados al requerimiento del actor por medio
notarial de 10 de abril de 1980, en la que les manifestaba su voluntad de
separarse de la sociedad, «...la separacion la ha de acordar el érgano ju-
dicial en la correspondiente resolucidén».

Analoga solucién desestimatoria corresponde al motivo tercero, en el
que lo denunciado es la violacién del parrafo segundo del mismo articulo
del Cédigo Civil que sirve de base al anterior, o sea, el 1.705, que aqui se
construye en base a que la renuncia del actor-recurrido no se hizo en
ticmpo adecuado, 10 que se pretende apoyar en el considerando de la
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sentencia impugnada, que, en parte, se ha dejado transcrito cn el prece-
dente fundamento. Para ello, se intenta sembrar en cierto modo la con-
fusién, al decir que «si la Sala no puede afirmar con rotundidad hecha
plenamente la renuncia, la Sala sentenciadora no ha tenido en cuenta uno
de los requisitos fundamentales para que la resolucién de la sociedad
por la voluntad o renuncia de los socios tenga lugar». Y se dice que los
recurrentes parecen pretender sembrar aqui la incertidumbre, en cuanto,
cual ha quedado transcrito en el antcrior fundamento juridico, el Tribunal
de instancia no tiene dudas en orden al punto que indica la motivacion,
dado que, como se ha dicho, «es indudable que si no hay acuerdo de sepa-
racién, como ocurre en el presente caso», anle los hechos declarados pro-
bados en el referido considerando, y como sc ha transcrito, «la separacion
la ha de acordar el érgano jurisdiccional en la correspondiente resolucién»,
ademads, no puede impedirse «el ejercicio del derecho de¢ separacién que los
propios interesados han establecido por virtud del principio de libre auto-
nomia de la voluntad» (considerando quinto).

El motivo cuarto se construye sobre la interprelacién errénea del ar-
ticulo 1.706, parrafo segundo, del Cédigo Civil y sigue insistiéndose en
andlogas alusiones sobre el tema; concretamente, aqui, en que siendo una
sociedad personalista, a la que son de aplicacion las normas de la colec-
tiva, la responsabilidad de los socios es solidaria, y pretender, como hace
la Sala a quo, «que en el exiguo plazo de dieciocho meses la sociedad
‘arbitre resoluciones financieras’ para tres socios» es ir mas alla de lo
que ha querido decir el precepto. El perecimiento de la motivacién se
ofrece con la misma evidencia que el de las precedentes, dado que en él
se esta haciendo supuesto de la cuestiéon al atribuir a la socicdad una
naturaleza, la colectiva, que no tiene y a la que ninguna de las partes
durante la litis ha aludido. En cuanto al tema de} tiempo para efectuar la
liquidacién, el Tribunal se ha atenido «a la realidad social del tiempo en
que han de ser aplicadas las normas juridicas», y ha estimado «adecuado
al caso sefalar un plazo de dieciocho meses para la entrega del haber li-
quido al socio que se separa de la sociedad, con el fin de que ésta pueda
durante este periodo de tiempo arbitrar resoluciones financieras que su-
plan la norma econdémica que suponc la entrega de dicha participacién».
No se infringe, por tanto, el parrafo segundo del articulo 1.706 del Cédigo
Civil, ademas de por lo indicado, por lo manifestado en el cuarto de estos
fundamentos.

En cuanto a la motivacién quinta, en la quc se imputa al Tribunal de
apelacién la aplicacién indebida del articulo 3¢, parrafo segundo, del Cédigo
Civil, y de la doctrina de esta Sala representada por las Sentencias de
4 de julio de 1981 y 8 de marzo de 1982, en base a la idea de que el juzgador
de instancia ha dado «una nueva redaccién apartindose de su literalidad y
de su espiritu» al citado precepto y parrafo, su decaimiento es obvio, dado
que: a) El Tribunal sentenciador no sc ha fundado esencial ni exclusiva-
mente en la equidad, sino que ha hecho uso de la misma como clemento de
interpretacién. b) Dicho instituto no es en realidad otra cosa que un medio
o instrumento cuyo descnvolvimiento y aplicaciéon sc opera en el ambito de
la hermenéulica, como pone de relieve la Exposicion de Motivos de la
Ley 3/1973, de 17 de marzo, al decir que el articulo 3 del Cédigo Civil viene
a constituir «a modo de elemento tendente a lograr una aplicacién de las
normas sensible a las particularidades de cada caso», lo que corrobora cl
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propio nimero dos de dicho precepto que se dice infringido, al establecer
que «la equidad habra de ponderarse en la aplicacién .de las normas», las
cuales, a su vez y de acuerdo con lo dispuesto en la regla primera del mismo
precepto, habran de interpretarse, ademas de atendiendo a otros factores,
a «la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, que es preci-
samente lo que ha hecho y declara en el considerando séptimo de su sen-
tencia el Tribunal a quo. ¢) Por tltimo, la aplicacién que dicho juzgador
ha hecho de la equidad, se acomoda a la doctrina de esta Sala, puesta de
relieve, entre otras, en Sentencia de 9 de mayo de 1983 y 15 de julio de 1985,
no teniendo aplicacion las citadas como infringidas por los recurrentes.

El motivo sexto, que estima infringido el articulo 225 del Cédigo de Co-
mercio, tampoco puede prevalecer, porque fundado en unos supuestos seme-
jantes a los expuestos en la motivacion cuarla, asi como en que por tratarse
de una sociedad colectiva a la que son de aplicacién las disposiciones del
Cédigo de Comercio en cuanto no sc opongan a las del Cédigo Civil, el hecho
de que la Sala, pese a reconocer la mala situacidon de la empresa, la conceda
un plazo de sélo dieciocho meses para la entrega del haber liquido al socio
que de ella se separa, vulnera dicho precepto del Cddigo de Comercio. El

, perecimiento del motivo se produce por las mismas razones que dieron lu-

gar al del cuarto, en cuanto la razén de ser de ambos es la misma, al
igual que acontece con el motivo séptimo, que acusa la violacién por
inaplicacion del articulo 235 del Cédigo de Comercio.

RICARDO DE ANGEL

FRUTOS DE BIENES PARAFERNALES: LEVANTAMIENTO DE CARGAS
FAMILIARES Y SEPARACION DE HECHQ (SENTENCIA DE 3 DE NOVIEM-
BRE DE 1986).

Hechos~—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.
Ponente: don Mariano Martin-Granizo Ferniandez.

El primero de los motivos aqui instrumentados imputa a la Sala sen-
tenciadora la interpretacién errénea del articulo 1.404 del Cdédigo Civil,
en su redaccién anterior a la reforma introducida en el referido Cuerpo le-
gal por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, infraccién que construye en base a la
siguiente argumentacién: el tema discutido, una vez firme la declaracion
de que los pinos cuestionados no pertenecian a la socicdad familiar gallega
por no haber ésta existido, es €l de si eran 0 no gananciales. La sentencia
impugnada niega tal cardcter ganancial mediante el razonamiento de la
inexistencia de cargas famliares, dada la separaci6n de hecho de ambos
cényuges. La incorreccidn, sigue diciéndose, surge en el aspecto juridico,
por cuanto «admitido que se trata de expensas ttiles, el articulo 1.404,
parrafo primero, que la propia sentencia cita en el quinto considerando,
es terminante: ‘son gananciales’. Es decir, son gananciales con todas sus
consecuencias».

Doctrina de la Sala.—El motivo claudica, precisamente por su manifies-
ta incorreccién juridica, en cuanto la exégesis que en él se hace del refe-
rido precepto resulta por su manifiesta desconexién juridica de imposible

16
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aceptacidén. En efecto, el citado articulo, cuya interpretacién errénea se
denuncia, viene referido a «las expensas utiles heclias en los bienes pecu-
liares de cualquiera de los cényuges», que es precisamente lo acontecido
en ¢l caso aqui contemplado, dado que el monte donde los pinos cues-
tionados estaban plantados eran bien parafernal de la demandada v aqui
recurrida dofia Joscfa V. Es, por tanto, a las expensas y sélo a éstas a las
que en el presente caso la Sala ha atribuido naturaleza ganancial con una
muy acertada interpretacién del precepto que se dice infringido. Y por
ello precisamente, poniendo en conexiéon el referido articulo 1.404 con los
1.385 y 1.386 del mismo Cuerpo legal, si bien los frutos producidos por los
bienes parafernales estdn sujetos al levantamiento de las cargas del matri-
monio, al estar acreditado, declarado vy no combatido que dichas cargas no
existian, ya que los cényuges vivian separados desde el ano 1971-1972 y que
las obligaciones del marido (art. 1.386) no pueden hacerse efectivas sobre
los frutos de los bienes parafernales, a menos que se acredite que redun-
daron en beneficio de la familia, lo que aqui no acontece, es obvio el pere-
cimicnto del motivo.

En cuanto a la scgunda y dltima motivacién, mspnada en el mismo
ordinal del articulo 1.692 de la Ley Procesal, el primero, denuncia la in-
fraccién por aplicacién indebida de los articulos 1.385 y 1.386 del Cédigo
Civil, también en su redaccién anterior a la citada reforma de 1981. En
este caso, el perecimienio del motivo se produce por los mismos argu-
mentos que se han dejado indicados cn el precedente fundamento.

RICARDO DE ANGEL

CESION DE SOLAR POR PISOS Y LOCALES: NATURALEZA. INCUM-

PLIMIENTO POR PARTE DEL ADQUIRENTE DEL TERRENO. CASO

« FORTUITO Y FUERZA MAYOR. INCIDENTE DE CUANTIA (SENTENCTA
pE 31 bE OCTUBRE DE 1986).

Hechios—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.
Ponente: don Eduardo Ferndndez Cid de Temes.

La controversia de donde dimana el recurso atafie a las consecuencias
de las obligaciones pactadas en el contrato de 1 de octubre de 1976, a me-
clio del cual la demandante recurrida dofa Ginesa N. L. enajené al deman-
dado don Emilio Z. G. el solar alli descrito, con la contraprestacién
a cargo del adquirente de transmitirle la planta baja destinada a bajo
comergial y la del entresuelo en el proyectado inmueble; negocio éste de
cesidén de solar por pisos y.locales en el edificio a construir que, segun
record6 esta Sala en Sentencia de 27 de octubre de 1983, es figura que la
doctrina mayoritaria conceptia de permuta con prestacién subordinada
de obra, si bien la jurisprudencia (Sentencia de 7 de julio de 1982) lo cali-
fica de contrato atipico do ut des no encajable plenamente en ninguna de
las tipologias especificamente reguladas en el Codigo Civil (Sentencias de
22 de mayo de 1974 y 2 de enero de 1976), aunque presente notas que le
aproximan a la permuta (Sentencias de 30 de junio de 1977 y 12 de febrero
de 1979), ¢ incluso subsumible por analogia «dentro de los términos del
articulo 1.538, aunque uno de los bienes del intercambio no tenga aun
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existencia real en el momento de practicarse» (Sentencia de 9 de noviem-
bre de 1972), por lo que se tratard de la prestacién de una cosa futura
(res speratae) que se corresponde con otra presente.

Doctrina de la Sala—Estimada parcialmente la demanda de la enajenan-
te¢ del solar por imcumplimiento reprochable al adquirente demandado,
que incurrié en notorio retraso en la realizacién de las obras, el motivo
inicial del recurso, amparado ¢n el nimero primero del articulo 1.692, cn
su anterior redaccién aplicable al caso, denuncia «infraccién por interpre-
tacién erronea del articulo 1.105 del Cédigo Civils, norma que se entiende
operante en el supuesto debatido, pues «el relraso en la concesién de la
licencia municipal de obras es causa de fuerza mayor»; pero no puede
prosperar, pues aun prescindiendo de que el hipotético vicio in iudicando
lo seria por violacién y consiguiente falta de aplicacién del precepto que se
dice vulnerado, no cabe desconocer que tanto el caso fortuito como la
luerza mayor para desplegar efectos liberatorios no han de ser previsibles
v ademas tampoco evitables empleando la diligencia debida (Sentencias
de 18 de enero de 1972, 11 de noviembre de 1982 y 14 de abril de 1983),
y en el conflicto de litis no s6lo consta ni se dice en qué fecha solicitd el
demandado la licencia municipal necesaria, sino que, segun advierte la
Sala de instancia, no se combatié la supuesta pasividad de la Administra-
cién acusando la mora y acudiendo a la Comisidn Provincial de Urbanis-
mo; pero sobre todo el incumplimiento del recurrente es manifiesto, pues
fue conminado para que procediera al vallado del solar en 12 de junio
de 1981, es decir, con mucha posterioridad a la concesién del permiso
municipal, e incluso la total paralizacién de las obras provocé la presen-
tacién de varias denuncias, mactividad en la que persiste, pues el gecono-
cimiento judicial practicado en 15 de julio de 1981, esto es, mas de dos
afios v medio después de ser notificada la concesién de la licencia adminis-
trativa, comprobé que el fundo se encuentra en completo abandono «total-
mente lleno de envases de cartdén o de plastico, cascotes, trozos de madera
v agua en estado de putrefaccién, con un color negro que denota clara-
mente su descomposicidén».,

Improsperable, consiguientemente, el motivo segundo del recurso, que
aduce violaciéon del articulo 1.255 del Cdédigo Civil por entender que el
computo del plazo de cjecucion hubo de comenzar desde la obtencién de
la licencia, pues, como queda dicho, no se acredité la concurrencia de los
requisitos del casus, ademas de que cl incumplimiento por parte del re-
currente sigue siendo palmario; también ha de ser rechazado el motivo
cuarto, que reprocha a la sentencia recurrida «error de Derecho resultando
el mismo de documentos auténticos, cual es la escritura publica de per-
muta o cesidén de solar a cambio de obra de 1 de octubre de 1976»; pues
sobre que omite la indispensable cita del precepto supuestamente vulne-
rado en la operacidn valorativa de la prueba, sc olvida que carece de las
notas de autenticidad a los fines de la casacién el mismo documento bdsico
ya examinado en la instancia, segun doctrina jurisprudencial harto reite-
rada que dispensa concreta referencia, y ademds en dicho contrato nada
se dice del aplazamiento del cémputo hasta la concesién de la licencia
municipal para edificar, antes bien, se estipulé que la entrega seria reali-
zada «dentro del plazo de dos anos y medio a partir de la fecha de este
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contrato» (cldusula séptima), con lo que claramente se pacta que el dies
a quo estaba referido al 1 de octubre de 1976.

A diferencia del actual articulo 1.692, nimero segundo, de la Ley Pro-
ccsal, que anade la inadecuacién del procedimiento a los supuestos de
incompetencia objetiva, funcional y territorial, el ordinal sexto del texto
precedente no lo comprendia, segtin la jurisprudencia sefald; lo que hace
decaer el motivo tercero del recurso, basado en ese nimero, «puesto que
—se dice— por razén de la materia ha habido defecto en el ejercicio de la
jurisdiccién admitiendo y tramitando la litis como declarativo de menor
cuantia, cuando el suplico de la demanda contiene pedimentos propios del
declarativo de mayor cuantia», ya que ademas de lo dicho y de lo que no
sc¢ han mermado en nada las garantias en el debate para el recurrente, en
la escritura se da al solar el valor de 400.000 pesetas y no consta que lo
pretendido rebase el limite cuantitativo del juicio entablado, todo ello
ademds de que la controversia sobre el quantum debié ser suscitada en
el oportuno momento procesal, conforme a lo previsto en los articulos
492 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil. .

Al amparo del mismo precepto opone el motive quinto del recurso
nuevamente «defeclo en el ejercicio de la jurisdiccion por razén de la ma-
teria, al no citarse a la parte demandada para el acto de reconocimiento
decretado para mejor proveer»; y su inconsistencia no ofrece duda, por
cuanto: a) nada tiene que ver ese vicio de fondo con la falta de citacion
para alguna diligencia de prueba, denunciable como vicio in procedendo
acudiendo al quebrantamiento de forma por la via del nimero cuarto del
articulo 1.693; b) diversamente al texto actual, in fine, el anterior articu-
lo 340 de la Ley Adjetiva disponia que en la ejecucién de lo acordado para
mejor proveer las partes no tendrdn mads intervencién que la que el
Triburfal les conceda; ¢) ningin obstaculo existié para que el Procurador
y ¢! Letrado del recurrente acudiesen a la practica del reconocimiento
a pcsar de que la providencia no sciialé fecha, aunque si fue notificada, al
igual que lo hicieron la direccién técnica y la representaciéon causidica
de la parte contraria.

RICARDO DE ANGEL

CONTRATO DE OBRA: DEBER DE INDEMNIZAR LAS DEFICIENCIAS
DE CONSTRUCCION, AUNQUE NO CONSTITUYAN RUINA DE LA
OBRA (SENTENC!A DE 13 DE OCTUBRE DE 1986).

Hechos—Reproducimos los que interesan, tal v como los recoge la
propia sentencia. El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso.
Ponente: don Rafael Pérez Gimeno.

La sentencia de primera instancia, integramente confirmada por la dic-
tada en apelacién, aqui recurrida, después de examinar detenidamente en
sus ‘considerandos las pretensiones reconvencionales, y entre ellas las rcla-
tivas a los invocados defectos o deficiencias en la realizacién de la obra
convenida y al retraso o morosidad en su ejecucién respecto al plazo pac-
tado para su ierminacién, absuclve de dicha reconvencién al actor recurri-
. do, por lo que es manifiesto que no incurrié en la incongruencia que se
denuncia en el segundo motivo del recurso deducido al amparo del nu-
mero 2° del articulo 1.692 de la Ley Procesal, en su anterior redaccién, en
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cuanto existe perfecta concordancia o correlacidon entre lo pedido en dicha
demanda reconvencional y lo resuelto en la parte dispositiva de la sen-*
tencia, que al absolver genéricamente de la misma al demandante, le
absuelve de cada una de' las pretensiones individualizadas, procediendo,
en consecuencia, el rechazo de dicho motivo.

Doctrina de la Sala—El primer motivo del recurso formulado al ampa-
ro del numero 1° del articulo 1.692 comprende dos motivos: el primero de
.ellos en el que se denuncia la infraccion, por inaplicacién, del articulo 1.198
del Codigo Civil al no haberse acogido la pretensidén reconvencional de
que se condenase al actor al pago del importe de las reparaciones efec-
tuadas como consecuencia de la defectuosa ejecuciéon de la obra, y, el
segundo, en el que se acusa la violacién, por inaplicacién, del articulo 1.100,
¢n relacién con los articulos 1.152 y 1.155, todos ellos dc dicho Cuerpo
sustantivo; y, respecto a este ultimo submotivo, si la resolucion recurrida
afirma que no hubo morosidad en la terminacién de la obra a efectos
de la indemnizacién pactada por retiraso, no puede el recurrente descono-
cer dicha declaracién sin atacarla previamente por la via del ndmero 7 del
repetido precepto procesal, ya que sostener lo contrario supondria hacer
supuesto de la cuestién sustituyendo el criterio objetivo del Tribunal en el
proceso valorativo de la prueba, por el subjetivo del recurrente, conclusién
inaceptable en este extraordinario recurso por lo que procede la desesti-
macion de tal submotivo; resultando desestimatorio que no puede predi-
carse del otro submotivo, pues si la sentencia de instancia, confirmada por
sus propios fundamentos en apelaciéon, reconoce la existencia de defectos
constructivos, consistentes en unas coqueras en cl forjado de los techos,
la consecucncia obligada era la estimacidon de la reconvencién en el par-
ticular en el que se solicitaba la indemnizacién del importe de la repara-
cién, sin que sea Gbice para ello la circunstancia de que las deficiencias no
tuvieran la entidad suficiente para producir la ruina de la edificacion,
pues sin perjuicio de las consecuencias que en orden a la resolucién con-
tractual pudieran tener defectos de tal entidad, es indudable que, sin llegar
a tan radical resultado, son indemnizables cualesquiera defectos que im-
pliquen imperfecciones en la ejecucién de la obra respecto a lo convenido,
todo lo cual lleva a la estimacién del recurso en este particular, y ello
aunque no aparezca acreditada la cuantia o importe de las obras de subsa-
nacion, pues dicho extremo puede quedar para ejecuciéon de sentencia.

RICARDO DE ANGEL

PRESCRIPCION: INTERRUPCION POR ACTO DE CONCILIACION. EL
PLAZO SE CUENTA DESDE LA CELEBRACION DEL ACTO, NO PRE-
SENTACION DE LA PAPELETA (SENTENCIA DE 10 DE OCTUBRE DE 1986).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.
Ponente: don Cecilio Serena Velloso.

La sentencia de la Audiencia condend al aqui recurrente Facundo L. A.
a que, solidariamente con el olro demandado José Luis L. G., pague al
demandante y aqui recurrido Santiago R. M., 337.565 pcsetas por el con-
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cepto de dafios y 98.000 pcsctas por el de perjuicios que le fueron origina-

*dos en accidente de circulacion. Deben puntualizarse los siguientes datos:
A) Se siguieron primeramente diligencias penales, que fueron sobreseidas
por Auto de 9 de febrero de 1980. B) El 9 de febrero de 1981 se presentd
en el Juzgado correspondiente la papeleta de conciliacién, y el 27 del
propio mes de febrero se celebrd, sin efecto, el acto de conciliacién. C) La
demanda originadora del juicio de que el presente recurso dimana sc
presentd, a su vez, el 11 de febrero de 1982.

Doctrina de la Sala—El recurso consta de un unico motivo, por el con-
cepto de interpretacién errénea del articulo 1.973 del Cédigo Civil, y en el
mismo se mantiene como «tesis medular» que «el momento csencial, el
quc debe tenerse en cuenta como ejercicio de la reclamacién judicial que
supone ¢l acto dec conciliacion, cs ¢l de la presentaciéon de la correspon-
diente papeleta», que contiene «la declaracién de voluntad de quien recla-
ma (que) estd insita en la papeleta de conciliacién»; insistiendo, con cita
de sentencias de esta Sala, en que «el acto que exterioriza su voluntad (la
del titular del derccho) de mantener tal titularidad interrumpe, sin nece-
sidad de ningiin otro acto complementario posterior, la prescripcidén que
se cstaba operando, y dicha voluntad es evidente que se manifiesta de
modo indiscutible por el cauce del acto de conciliacién», pues «lo esencial
en la conciliacién es la presentacién de la papeleta» y no la celebracién del
acto «porque su sefialamiento no depende de la voluntad del reclamante»,
v asi «parece aconsejable fijar el momento de la presentacién de la de-
manda de conciliacién como interruptor de la prescripcién y no el de su
celebracién». A partir de estos razonamientos, el unico motivo del recurso
encara el caso concreto remarcando que «la demanda de conciliacién fue
presentada el dia 9 de febrero de 1981, no siendo promovida la demanda
principal hasta el 11 de febrero de 1982, cumplido ampliamente el plazo
de un afo». La conclusidén que se alcanza (al parecer del recurso) cs quc
cl plazo de prescripcién no debia contar a partir del 27 de febrero de 1981,
fecha de la celebracién del acto de conciliacién, sin que quepa (como hizo
la Audiencia) «dar eficacia al lapso indeterminado de tiempo que puede
mediar entre ambos eventos», manteniéndose «que la celebracién del acto
conciliatorio es irrelevante en si misma». Como quiera que la sentencia
impugnada sostiene «que es el 27 de febrero de 1982, fecha de la celebra-
cién del acto de conciliacién, cuando formal y validamente se realiza la
reclamacion frente a los demandados», incurre por ello justamentc en
interpretacién crrénea del articulo 1.973, ya que «sélo ofrece validez y sc-
guridad juridica de un modo inimpugnable, y, por tanto, afianzador de
aquélla, el hecho dec la presentacion de la papcleta de conciliacién» La
tesis, en suma, es que el plazo prescriptivo debid contarse desde la pre-
sentacién de la papeleta y no desde la celebracién del conciliatorio.

Es inatendible esta interpretacién, que debe ser rechazada, y con ella
cl motivo y el recurso que consta de ese tinico motivo, pues si, ciertamente,
la presentacién de la papeleta de conciliacién produjo reconocidamente el
cfecto interruptivo, éste no fue instantdneo, sino que se mantuvo prolon-
gandosc ininterrumpidamentc o duraderamente por todo el tiempo del tra-
mite y hasta la cclebracion del acto de conciliacién, siendo la fecha dc
éste, como acertadamente entendié la Audiencia, la que inicié la nueva
prescripcién interrumpida, a su vez, por la presentacién de la demanda
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judicial. El computo, por tanto, ha de tomar raiz para la nueva prescrip-
cién, cuando la interrupcién de la prescripcidn se busca en el conciliatorio,
no en cl acto, inicial de la interrupcién, de la presentaciéon de la papeleta,
sino en el momento posterior de la celebracion del acto, en que comienza
a correr de nuevo; maxime que no existe para la prescripcidén dc acciones
un precepto paralelo al articulo 1.946 del Cdédigo Civil.

RICARDO DI: ANGEL

]

CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA: ENVIO DE MER-
CANCIAS A PORTES PAGADOS (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1986).

Hechos.—Resultan de los fundamentos juridicos que sc reproducen
a continuacion. Ponente: don Antonio Sanchez Jauregui.

Doctrina de la Sala—Ejercitandose en la demanda inicial de las actua-
ciones accién personal derivada de un contrato de compraventa mercan-
til, en reclamacion del precio de mercaderias remitidas por la entidad
actora-vendedora al comprador demandado y no constando de la docu-
mentaciéon acompafnada por la actora referida con su escrito de demanda
sumision expresa, ni tampoco se acredita quc la haya técita, a favor de
determinado Juzgado o Tiibunal, pero constando, como pone de relieve
¢l Juez dc Distrito de Barbasiro cn ¢l auto manteniendo ¢l requerimiento
clc inhibicién que habia dirigido al dc igual clase namero 36 de los de
Madrid, entre la documentacién aportada dos notas de portes compren-
sivas de la totalidad de la mercaderia cuyo precio sc reclama, remitidas
«a portes pagados», es obvio que a falta de cualquier otro principio de
prucba por escrito y conforme a reiterada jurisprudencia de esta Sala,
dc la que son muestra, como mas recientes, las Sentencias de 4 de junio,
8 dc junio v 4 de julio de 1984, ha de presumirse que las mercancias via-
jaron hasta el lugar del domicilio del comprador de cuenta y riesgo del
vendedor, asi como que al hacerse la entrega de la cosa vendida en el
lugar de residencia del comprador, alli ha de cumplirse también la obliga-
cion de pago de su precio, lo que conlleva que por aplicacién de la pre-
ceptiva contenida en la regla 1. del articulo 62 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y articulo 1.500 del Cédigo Civil, segiin autoriza el articulo 50
del Cédigo de Comercio, proceda decidir la presente cuestién de competen-
cia a favor del Juzgado de Distrito de Barbastro, en consonancia, ademas,
con lo dictado por ¢l Ministcrio Fiscal.

RICARDO DE ANGEL

CONTRATO DE OBRA: RESPONSABILIDAD DEL CONTRATISTA POR
NEGLIGENCIA (SENTENCIA DE 22 DE SEPTIEMBRE DE 1986).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.
Ponente: don Cecilio Serena Velloso.

El presente recurso de casacién dimana de juicio declarativo de mayor
cuantia interpuesto por la Comunidad de Bienes LP y su Presidente
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Guzman Z. R. contra «PMSA» y la Caja dc Crédito... La demanda, pre-
scntada el 26 de julio de 1980, solicitaba se condenase a pagar a «PMSA»,
18.192.581 pesetas en que se valoran las reparaciones a efectuar para sub-
sanar los vicios y defectos de construccién observados cn la obra contra-
tada y, subsidiariamentc, para el supuesto de no ser satisfecha dicha
cantidad por el deudor principal, se condene en su caracter de fiadora
a la Caja, hasta el limite méaximo de 9.000.000 de pesetas por los que se
constituyé en fiadora. Los antecedentes de hecho, en que las partes coin-
ciden, sefialan que la Comunidad actora, propietaria de una finca rustica
en término de Torrente, resolvidé transformarla en urbanizacién, publican-
dose un pliego de condiciones técnicas de las obras de infraestructura
a realizar conforme a proyecto redactado por dos arquitectos, concurso
al que acudié, siéndole adjudicada, la demandada «PMSA», concertdndose
entre la Comunidad y esta constructora cl contrato de obra o empresa de
23 de julio de 1977, en méritos del cual se pretende la condena, ya que,
a su juicio, la obra construida lo ha sido defectuosa y hasta fraudulenta-
mente. La sentencia del Juzgado recayé el 4 de noviembre de 1981 v es
integramente estimatoria de la demanda, siendo confirmada, por sus pro-
pios fundamentos, por la de la Audiencia, emanada el 13 de octubre de 1983,
v contra la cual «<PMSA» interpuso, primero, recurso de casacién por que-
brantamiento de forma, que fue desestimado por Sentencia de esta Sala
de 30 de scptiembre de 1985, y seguidamente, el presente recurso de casa-
cién por infraccién de Ley, anunciado en el escrito de formalizacién del
de forma.

Doctrina de la Sala—E] primero de los motivos del presente recurso,
al amparo del numero 1° del antiguo articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, denuncia infraccién omisiva de la aplicacién de la doctrina
de esta Sala sobre litisconsorcio pasivo necesario, y para ello cita algunas
de las multiples sentencias sobre la materia. Segun el motivo, debié darse
aplicacién a dicha doctrina, ya en la primera o en la segunda instancia,
al tiempo de condenar a la recurrente a pagar la expresada cantidad de
18.192.581 pesetas, sin haber sido demandados en el juicio el constructor
y los arquitectos que dirigieron las obras de desmonte y explotacién con-
tratadas el 15 de mayo de 1976 (refiérese a otro contrato anterior al liti-
gioso, que es de fecha 23 de julio de 1977). «<No se trata (segtin el motivo)
de trabajos realizados por la empresa ‘PMSA’, a tenor del contrato priva-
do de fecha 23 de julio de 1977», «sino de trabajos cjecutados por una
persona fisica (consistentes cn la cxplanacién de calles) bajo la direccién
dc los mismos arquitectos que luego dirigieron la obra realizada por la
recurrente». Y es dentro del presente motivo, al amparo del citado nime-
ro 1° del articulo 1.692, que se argumenta en base a los hechos quc sus-
tentaran, como a continuacién se comprobard, el segundo motivo dc casa-
cidén, pues, en efecto, se alega que cl empresario individual Pedro Emi-
lio M. G. y 1a Comunidad de Bienes suscribieron el contrato de 15 de mayo
de 1976, en cumplimiento del cual aquél realizé las obras dec explanaciéon
entre el 15 de mayo y el 30 de julio de 1976, de suerté que tales obras ya
estaban ejecutadas cuando la Comunidad firmé el contrato de obra de
23 de julio de 1977 con el Director Gerente de «Pavimentaciones», que era
el mismo Pedro Emilio M. G., actuando en tal calidad de drgano’ social.
Cuando, pues (arguye el motivo) se ejecutaron las obras defectuosas, ain
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no existia la entidad societaria «PMSA», que no se constituyd hasta el
16 dc septiembre de 1976, fecha de la escritura publica al efecto, posterior-
mente inscrita en el Registro Mercantil. Las obras a que se hace concreta
referencia «fueron ejecutada$ (sigue el motivo) sin proyecto y con ante-
rioridad a la confeccién del Proyecto de Infraestructura de la Urbaniza-
cion Las Palomas (en 1977) por los arquitectos Andrés H. G. y Joaquin P. A,
y. ademds, bajo la direccion técnica de cstos profesionales». «Es evidente,
por tanto (concluyc), que las obras de explanacion (desmonte y terraple-
nado de calles), cuya deficiente ejecucidon es la causa fundamental de los
defectos de la obra, no fueron realizadas por la recurrente, sino por el
empresario individual don Pedro Emilio M. G., quien junto con los arqui-
tectos que le dirigieron son también responsables de gran parte de los
defectos de construccion de los que se ha responsabilizado exclusivamente
a la recurrente.» Y aly se afiade, dentro del presente motivo primero en
estudio, que, «por otra parte, supondria una clara injusticia que se con-
denara a la Caja de Crédito. . a pagar la cantidad de 9.000.000 de pesetas,
en concepto de fiadora, cuando las obras de terraplenado han sido ejecu-
tadas o realizadas defectuosamente por persona fisica de la que no es
garante».

El motivo debe ser apresuradamente desestimado por varias razones:
A) En primer lugar, porque faltando notoriamente a lo prevenido en el
articulo 1.720, entonces vigente, y al que, aparte obligar de suyo, la remitia
por modo expreso el tercero de los «fundamentos de Derecho» de la ante-
cedente Sentencia de 30 de septiembre de 1985, recaida al recurso por
quebrantamiento de forma, este motivo mezcla dos cuestiones de natura-
leza distinta, factica la una y juridica la otra: mediante la primera de las
cucstiones que plantea se separa, como se va a comprobar seguidamente,
del factum establecido por el juzgador de la instancia, mientras que por
la segunda se acoge a la doctrina de esta Sala sobre el litisconsorcio pasivo
necesario, que es quaestio iuris y Unica que puede tomarse en considera-
cién por el cauce escogido del niimero 1.° del articulo 1.692 antiguo de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. En cuanio a este aspecto de indole juridica
ha de alinearse frente al motivo no sin antes dejarse anotado que el defec-
to formal expuesto es, en este tramite de decisidén, causa de desestimacion
conforme al articulo 1.729, en relacién con el 1.720 antiguo. B) Ciertamente
cuando los dafios causados son atribuibles a la redaccién del proyecto de
obras o a la falta de diligencia en la direccién, incluso con eliminacion de
la responsabilidad atribuida al constructor, como en el caso contemplado
por la Sentencia dc 10 de mavo dc 1986, alcanza la responsabilidad al ar-
quilccto, segun ensefia la de 5 de junio de 1986, que casd, y justamente por
cllo, la quc habia excluido al facultativo superior, dejandole condenado
a éste solidariamcnte con el constructor y arquitecto técnico o apareja-
dor, y, finalmente, es corriente doctrinal, representada tltimamente por
la de 7 de junio de 1986 y las que alli se citan, la de que cuando los
defectos constructivos provienen tanto de la actividad o competencia del
constructor como de la del arquitecto, sin posibilidad de individualizacion
concreta de la responsabilidad de cada cual, ha de configurarse la respon-
sabilidad con el caracter de solidaria; pero firmes todos los recordados
aspectos de la jurisprudencia ex pdrrafo primero del articulo 1.591 del
Codigo Civil, que es de la que aqui se trata, siempre se ha venido enten-
diendo que perienece a la iniciativa y libre determinacién del dafiado el
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dirigir el procedimiento contra cualquiera de los deudores solidarios,
dejando a los otros fuera del juicio, por inscribirse esa facultad en la
naturaleza misma de la obligacién solidaria, en los términos del articu-
lo 1.144 del Cédigo Civil, en relacién con el 1.145, permitiendo este ultima-
mente citado articulo que los codeudores ventilen como cuestion propia
v cn proceso ulterior la existencia v alcance de la responsabilidad de los
que no cstuviceren presentes en el juicio abierto por el acreedor de todos.

Aparte los razonamienilos ya expuestos, este motivo primero debe
claudicar también, como va se adelantd, por su faita de respeto a los he-
chos declarados probados en la instancia y que se va a comprobar ahora,
al ¢ncarar el motivo segundo por crror de hecho denotado por documentos
auténticos, conforme al nimero 7° del articulo 1.692 dc la Ley de Enjuicia-
miento Civil. No es, en efecto, cierto en modo alguno que las obras defec-
tuosas se realizaran por empresario individual o persona fisica quc paséd
luego a ser primer Director-Gerente de «Pavimentos Asfdlticos», ni quc
fueran ejecutadas las primeramente realizadas en cumplimiento de otro
contrato en que era parte inicamente la aludida persona fisica y de fecha
15 de mayo de 1976, y, por tanto, anterior al litigioso de 23 de julic de 1977,
y si asi fue, nada se dice sobre ello en el relato de los antecedentes, cn
que méas bien parece excluirse la existencia de dicho contirato primitivo.
Pero aunque asi no fuera y hubiera actuado inicialmente v iure propio
Pedro Emilio M. G., por habcrse comenzado las obras cn fecha en quc aun
no habia alcanzado existencia legal la Sociedad Andénima dc que luego fuc
primer Dircctor-Gerente v que obviamente tiene personalidad distinguible
de aquél, siendo éstos datos que se coligen mds que se demuestran con el
documento senalado como auténtico y que no es otro sino el poder a Pro-
curadores en uso del cual se postula en el presente recurso, ¢n cuyvo docu-
mento aparece la fecha de la escritura dec constituciéon de la Socicdad,
afirmandose en el motivo, sin que lo denote el documento, que la inicia-
cién de las obras fue con anterioridad a dicha fecha; con todo, se manten-
drian indemnes los fundamentos del fallo condenatorio al razonarse con
acierto en el doce de los «considerandos» del Juzgado aceptado por la
Audiencia que «no es suficiente decir que tales terraplenes (refiérese a los
atribuidos al empresario individual) no los realizé el contratista, lo que no
¢s cierto, ya que en el contrato figura la realizacidn de obras de infracs-
tructura, que empieza, naturalmentc, por el desmonte y el terraplenado,
pucs ¢l constructor, por su caracter técnico, y por tal razén se le contrala,
debié o bien no realizar la obra sin un correcto terraplenado, o bicn, ad-
vertir al duefio de la misma de las consecuencias que tendria rcalizarlas
en tales condiciones, pues no cabe otra alternativa que o bien desconocia
el defectuoso terraplenado, en cuyo caso existe negligencia profesional
como constructor, o bien lo conocia, v a pesar de saber sus consecuencias
desastrosas construyd, en cuyo caso existe dolo civil», abarcando su res-
ponsabilidad «el desmonte v terraplenado para realizar una urbanizacion»,
«y al tiempo que concluia el invierno, con sus inclemencias del frio y las
lluvias, todo ello sin perjuicio quc el terraplenado estaba previsto en el
provecto v en ¢l pliego de condiciones». Por tanto, ni aun en.la gratuita
hipdtesis que mantiene ¢l motivo segundo v que en mancra alguna demues-
tra el documento sefialado al efecto como auténtico, supuesto que sirve
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de apoyo factlico al motivo primero, seria atendible el recurso por ¢l mo-
tivo segundo, procediendo, en suma, la repulsa de ambos y el fracaso
del recurso.

RICARDO DE ANGEL

PROPIEDAD HORIZONTAL: OBLIGACION DE LOS PROPIETARIOS DE
LOCALES DE NEGOCIO DE CONTRIBUIR A LA SUSTITUCION DEL
ASCENSOR (SENTENCIA DE 2 DE OCTUBRE DE 1986).

Heclios—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.
Ponente: don Manuel Gonzalez-Alegre y Bernardo.

Declara la recurrida sentencia que la pretension de la parte actora, hoy
recurrentc, a que se declare la nulidad de lo acordado en junta de copro-
pietarios de 26 de mayo de 1980, respecto a la sustitucién del ascensor de
la finca propiedad de la Comunidad —en la que estan integrados los
recurrentes, como titulares de un local de negocio—, tiene por base, aparte
de alegaciones formales que al no haberlo sido en la litis son rechazadas
por la sentencia, dos hechos: el primero, el que para la adopcion del
acuerdo era preciso unanimidad, y el segundo, el no haberse acreditado
la nccesidad de tal sustitucién, extremo este tiltimo resuelto por la sen-
tencia v que al no afectarle el dnico motivo del recurso queda fuera
del mismo.

Doctrina de la Sala—Se razona y argumenta en la recurrida sentencia
«que tanto la sustitucién del ascensor como las necesarias obras para ello,
sin afectar al titulo constitutivo por referirse a clementos comunes, pre-
cisaba dc¢ la unanimidad de todos los propietarios, incluidos los actorcs,
como titularcs de un local de negocio, sin que nada tengan que ver los
gastos de conservacion y mantenimiento del ascensor, de los que se en-
cuentran excluidos por razones obvias de falta de utilizacién, con la susti-
tucién de obras subsiguientes, al repercutir en beneficio de la Comunidad
y, por tanto, de los propietarios de los locales de negocio, sin que ello sea
realmente una alteracién del edificio en cuanto a la estructura o fabrica
del mismo, al continuar el aparato en el mismo sitio».

No dcja de recogerse cn la sentencia de primera instancia, que ratifica
la 1ecurrida, la correccién v huena fe con la que la Comunidad demandada
actué en la adopcion «del grave v necesario acuerdo», y ante la inasisten-
cia de los propietarios de los bajos comerciales a la reunién de ¢ dec marzo
de 1982, en la que el acuerdo lo fue por unanimidad de los asistentes. sc
les notificé por conducto notarial ¢l acta de dicha reunién, al tiempo de
convocarles a una nucva reunién de la junta, que tuvo lugar el 26 de mayo
del propio afo, a la que tampoco asistieron, ratificindose el acuerdo por
unanimidad de los asistentes y que es objeto de litis.

El dnico motivo del recurso, amparado en el nimero 1° del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil antes de su reforma, denuncia
la violacién del articulo 11, en sus dos pérrafos, de la Ley de Propiedad
Horizontal, en relacién con los articulos 5, parrafo primero, parte segunda,
y 16, norma primera, parrafo primero, de dicha Ley, en relacién con el
articulo 396, parrafo primero, del Cédigo Civil, fundamentandose en quc
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aceptada por la recurrida sentencia la realizacion «material» de la susti-
tucién del ascensor, como la de las obras para ello, no se califican como
de alteraciéon de un clemento comun, conllevando la no "afectacién del
titulo constitutivo.

Es de consignar que lo que la sentencia acepta ¢s la necesidad ¢n que
la Comunidad se encontraba de proceder a la sustitucién del ascensor dcl
inmueble y con cllo a la realizacién de las obras procedentes, como no
menos su proceder para la adopcidn del necesario acuerdo por unanimidad
de la junta de copropietarios y vicisitudes recogidas en un apartado
anterior.

Nada mas contrario a la realidad lo ¢s la gratuita afirmacién quc se
hacc por el recurrente respecto a la falta dc calificacién como dec altera-
cién de un elemento comun y, consiguientemente, la no afectacion dcl
titulo constitutivo, cuando precisamente con cita dc los articulos 9, 10
y 16 de la Ley de Propiedad Horizontal, cn relacidn con el 396 del Codigo
Civil, se adentra en el debate, esto c¢s, con los propios articulos quec cl
recurrente da como violados, que sc dice, con discutible acatamiento a la
primera parte del articulo 11; cémo al afectar dicha sustituciéon y obras
al titulo constitutivo, por referirsc a elementos comunes, precisaba de la
unanimidad de todos los propietarios, unanimidad con la que es adoptado
el acuerdo para llevar a efecto la tan referida sustitucién y obras necesa-
rias, de conformidad asi con lo dispuesto en la norma primera del articu-
lo 16 de la tan meritada Ley de Propiedad Horizontal, ademas de quc
cuando se afirma de que aquella sustitucién y obras signifique una altera-
cién del edificio en cuanto a su estructura o fabrica del mismo, como no
ha de suponer cambio ¢n las cuotas de participacién de cada propietario,
con cllo se estd cumpliendo lo dispucsto en el antes referido articulo 11
cn su segunda parte, cn rclacion con el articulo 5° de la propia Ley dc
Propiedad Horizontal, al no hacer precisa alteracion alguna en los titulos
constitutivos, y siendo esto asi no cabe decir que el juzgador haya desco-
nocido los invocados preceptos, que aplica con toda correccién, haciendo
dccaer ¢l motivo, y con él, ¢l recurso.

RICARDO DE ANGEL

VENTA CON CONDICION DE EDIFICAR. INTERPRETACION DEL CON-
TRATO (SENTENCIA DE 19 biz JuLlo nE 1986).

Heclios—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia scntencia. El Tribunal Supremo declard no haber lugar al recurso.
Ponente: don Antonioc Sanchez Jauregui.

De las varias cuestiones debatidas en la instancia a virtud de la oposi-
cion planteada por las cntidades demandadas «Tesoreria General de la
Seguridad Social e Instituto Nacional de Servicios Sociales» y el excelen-
tisimo Ayuntamiento de Teruel, al éxito de la pretensién articulada por
los actores, ahora recurridos, la Unica que tiene acceso a la casacién,
como tema principalmente planteado por las citadas entidades en sus res-
pectivos recursos, es el de la interpretacidn que haya de darsele, aplicando
las normas de hermenéutica contenidas en los articulos .1.281 y siguientes
del Cédigo Civil, a la cldusula inserta en los contratos de compraventa
concertados entre los dfas 26 de octubre y 14 de noviembre de 1973, por
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los que los actores referidos transmitieron al Ayuntamiento de Teruel di-
versas porciones de terreno, clausula segtin la que «es condicién de la pre-
sente transmisiéon que el Ayuntamiento destine la finca objeto de la pre-
sente escritura a la construccién de una Unidad Urbana de Servicios
Sociales, dentro del plazo de cinco afos a partir de la fecha de hoy (la
del otorgamiento de la escritura). Y en el supuesto de incumplimiento por
parte del citado Ayuntamiento de dicha condicién, se compromete este
ultimo a revender a los vendedores o sus causahabientes la finca objeto
de la presente escritura, por el precio consignado en la misma y con
deduccidén del interés legal por el tiempo transcurrido», habida cuenta de
que en torno al denotado tema de hermenéutica contractual gira el primer
motivo del recurso articulado por la Tesoreria General de la Seguridad
Social e Instituto Nacional de Servicios Sociales y los tres inicialmente
deducidos por el Ayuntamiento de Teruel, que al enfrentarse con la inter-
pretaciéon verificada por la sentencia recurrida de la meritada clausula
contractual pueden y deben ser objeto de un analisis conjunto, quedando
para ser examinados separadamente los motivos segundo del recurso dedu-
cido por la entidad primeramente citada y cuarto y quinto del articulado
por el Ayuntamiento de Teruel.

Doctrina de la Sala.—En los m?)tivos que han de ser objeto de un ana-
lisis conjunto, se tacha, por el cauce del nimero 1.° del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil en su anterior redaccién, a la sentencia
recurrida de haber interpretado erréneamente el parrafo 1° del articulo
1.281, en relacién con el articulo 3, 1, ambos del Cédigo Civil —motivo
primero del recurso interpuesto por la Tesoreria General de la Seguridad
Social—; de igual interpretacién errénea de los articulos 1.281, parrafos
primero y segundo, en relacién con los articulos 1.282 y 1.286, todos del
Cédigo Civil —motivo primero del recurso formulado por el Ayuntamiento
de Teruel—; de aplicacién indebida del parrafo segundo del articulo 1.281
del Codigo y articulos 1.282 y 1.286 del propio Cédigo —motivo segundo del
mismo recurso—, y de haber violado por inaplicacién el 1ltimo inciso
del parrafo primero del articulo 1.289 del Cédigo Civil —motivo tercero—,
no siendo ocioso consignar, y ello aungue el tema no haya sido materia
del recurso, que la cldusula contractual cuestionada lo que contiene es
una obligacién valida, a la vista de lo dispuesto en el articulo 1.255 del
Cédigo Civil, asumida por el Ayuntamiento de Teruel, cuyo cumplimiento,
a tenor de lo preceptuado en el articulo 1.256 del propio Cédigo, no podia
quedar a su arbitrio, y con la particularidad de que prevé las consecuen-
cias quc para el Ayuntamiento de Teruel habia de significar el incumpli-
miento de la obligacién dicha dentro del plazo marcado.

La sentencia recurrida, tras consignar que la cldusula contractual con-
trovertida no puede ser interpretada aplicando el canon de hermenéutica
contenido en el parrafo primero del articulo 1.281 del Cédigo Civil, dado
que la expresion de «que el Ayuntamiento destine las fincas a la construc-
cién de una Unidad Urbana de Servicios Sociales, deniro del plazo de
cinco afnos, a partir de la fecha del otorgamiento de las escrituras», no
era lo suficientemente clara para determinar si en dicho plazo la cons-
truccién habia de estar terminada o de si bastaba, excluyendo por razones
obvias el simple propdsito, una actuacién demostrativa de tal designio,
establece que para dilucidar la intencién de los contratantes ha de aten-
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derse a la actuacién del Ayuntamiento posterior al contrato (art. 1.282
del Cédigo Civil) vy a la naturaleza y objeto del mismo (art. 1.286 del
propio Cdédigo), v poniendo de relieve que el referido Ayuntamiento al
donar los terrenos al Servicio del Mutualismo Laboral por escritura pu-
blica de 21 de marzo de 1975, impuso como condicién «que los fines para
los cuales se ha otorgado —o sea, la construccién de una Unidad Urbana
de los Servicios Sociales para el Scrvicio de Mutualidades— se cumplan
cn el plazo maximo de cinco afnos», revertiendo en otro caso los bienes
cedidos al Ayuniamiento, asi como en afirmacion factica inaltcrada en
este (ramile casacional al no haberse intentado desvirtuarla por la via
adecuada al efecto del niimero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, que en 24 de junio de 1981 dichas obras no habian comecnza-
do, llega a la conclusién de que la obligacion asumida por el Ayuntamiento
demandado no fue cumplida por éste dentro del plazo en que habia dc
hacerlo.

La denotada conclusion, que la sentencia impugnada obtienc de la apli-
caciéon de los criterios interpretativos dichos, es atacada en los cuatro
motivos de recurso especificados en el segundo de los fundamentos de
Derecho de esta resolucion, acusando la supuesta infraccién por la misma
de preceptos del Cédigo Civil atinentes,a la interpretacién de los negocios
juridicos, entre ellos y con caracter prlmordlal de los aplicados en las
consideraciones de la cilaga sentencia, con olvido, lo que determina el
rechazo de los meritados cuatro motivos, de que segun resuita de lo con-
signado en los fundamentos de Derecho que anteceden, tal interpretacion
ha de ser calificada de racional y légica, en razén también a que la inter-
pretacién contraria llevaria a la consecuencia absurda, como igualmente
ha sido puesto de relieve, de dejar el cumplimiento de una obligacién vé-
lida al arbitrio de uno de los coniratantes, con patente infraccién de la
preceptiva contenida en el articulo 1.256 del Cédigo Civil y vulneracidn,
por ende, de la norma de hermenéutica establecida en el articulo 1.284
del propio Cddigo.

Igual suerte desestiinatoria corresponde a los motivos segundo del re-
curso interpuesto por la Tesorcria General de la Seguridad Social y cuarto
y quinto del formulado por el Ayuntamiento de Teruel, todos con amparo
procesal en el ordinal 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por cuanto: a) el motivo segundo del recurso deducido por la Teso-
reria General de la Seguridad Social, al acusar la violacién del articulo 361
del Cédigo Civil, plantea una cuestién no sdlo no debatida en el pleito,
sino que en el caso de haberlo sido hubiera requerido una postulacién
reconvencional expresa no formulada por la entidad rccurrente en sus
escritos de contestacién a la demanda y suplica, en los que se limité
a pedir su absolucién, lo que hace que, como cuestién nueva, esté incursa
en la causa de inadmisién del nimero 5° del articulo 1.729 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que lo es de desestimacién de este tramite procesal;
b) la denuncia de que la sentencia recurrida aplicé indebidamente el ar-
ticulo 1.123 del Cédigo Civil, cuya infraccion por el citado conccpto se
acusa en el motivo cuarto del recurso interpuesto por el Ayuntamicnto dc
Teruel, carece de trascendencia, ya que aunque la cila por la resolucién
impugnada dc dicho precepto no sea correcta, al no ser el mismo de es-
tricta aplicacién al caso debatido, la realidad es que lo que hace la reso-
lucién impugnada cs aplicar las previsiones contenidas ¢n la cldusula con-
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traciual controvertida para el supuesto del incumplimiento por el Ayun-
tamiento de Teruel de la obligacién quie habia asumido, y ¢) la violacion,
por inaplicacién, de la preceptiva contenida en el articulo 1.258 del Cédigo
Civil, en que se fundamenta el motivo quinto del recurso deducido por
el Ayuntamiento de Teruel, carece de base féactica que le sirva de apoyo,
habida cuenta de que dicho Ayuntamiento no cumplié dentro del plazo
marcado Ja obligacién que le incumbia y que la consecuencia de ello no
podia ser otra que la que, para el caso, habia sido prevista en la clausula
contractual controevertida.
RICARDO DE ANGEL

CONTRATO DE OBRA: SUBCONTRATA: RESOLUCIGON POR INCUMPLI-
MIENTO DEL SUBCONTRATISTA. PRUEBA DE LIBROS. GASTOS
EFECTUADOS POR ESE SUBCONTRATISTA: REEMBOLSO (SENTEN-
CIA DF 7 DE OCTUBRE DE 1986).

Hechos—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.
Ponente: don Antonio Carretero Pérez.

La sociedad «MSA» se adjudicé la contrata ofrecida por el Ayuntamien-
to de Palencia de las obras de construccién de una piscina para adultos
y otras instalaciones, pero en lugar de ejecutar las obras por si, concertd
en fecha 12 de abril de 1977 un subcontrato, en el que actuaba como comi-
tente subcontratante, con la sociedad subcontratista «TESA», sociedad que
comenzé los trabajos en fecha 28 de junio de 1977, pero que, disconforme
con las condiciones y mediciones, desde el primer momento, retrasé el rit-
mo de la obra y, finalmente, la abandond el dia 2 de septiembre de 1977,
razén por la cual la subcontratante «<MSA» hubo de recurrir a otros em-
presarios para llevar a cabo la ejecucién de la obra. Entablada demanda

"por la entidad «M» contra la subcontratisia «TE», la sentencia de primera
instancia, confirmada en apelacién, da lugar a la resolucion del contrato
cnire ambas entidades y condena a la sociedad subcontratista a que pague
a la subcomitente el importe de la diferencia entre el coste que representd
la ejecucion de la obra y el que hubiere representado si tal ejecucion la
hubiese llevado a cabo la subcontratista. Igualmente condena a esta enti-
dad a la devolucién del importe de letras cobradas a «MSA» y a la devo-
lucion material de las aceptadas y no cobradas. Condend asimismo a la
actora «M» a pagar a «T» el imporie de la obra util realizada por ésta
antes de abandonar la ejecucidn, al estimar, en parte, la reconvencién.

Doctrina de la Sala.—En el presente recurso se impugna la estimacidén
de la demanda, no de la reconvencién, y los tres primeros motivos de ca-
sacién se basan en el articulo 1.692, 1, de la Ley de Enjuiciamiento Civil;
en cuanto al motivo 1° y el 3° se acogen a una indebida aplicacion del
articulo 1.124 del Cédigo Civil, y el 2°, a una indebida aplicacién del ar-
ticulo 1.593 de dicho Cddigo. Argumenta la recurrente que el subcontrato
que ligaba a «<M» con «T» no era un contrato de obras por ajuste o a pre-
cio alzado contemplado en el articulo 1.593 del Cédigo Civil, sino por
precios o por medida, regulado en el articulo 1.592, por lo cual, como no
existié un plano basico, al que se ajusté el precio, no se puede advertir
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un incumplimiento determinante de la resolucién contractual, al cual se
refiere cl articulo 1.124 del propio Cédigo, por ¢l abandono de la obra,
cuando ya la demandada habia ejecutado obra por valor de 2.337.690 pese-
tas, y la actora no habia pagado ninguna de las letras de cambio, que se
libraron al tiempo del contrato y que vencian en 29 dc agosto de 1977, sin
que, por otra parte, la actora haya demostrado cl dafo que sufriese al
tener que contratar la realizacién de la obra con terceros empresarios,
cifrado por la sentencia en 2.617.843 pesetas, diferencia entre el precio
concertado con «T» (8.272.157 pesetas) y el real de coste (10.890.000 pesetas),
ya quec este coste real no resulta justificado en alguna de sus partidas,
scgun afirma la recurrcnte. .

No cabe duda alguna sobre la naturaleza del contralo, como contrato
de arrendamicnto de obras por ajuste o a prccio alzado, tal como fue in-
terpretado por la Sala de instancia, en uso de sus potestades, cuando cons-
ta con claridad que se hizo sobre un plano que tuvieron a la vista ambas
partes antes de firmar el contrato, en cuya cldusula quinta se {ijan los
precios como unitarios y en cuya clausula sexta sc prevé la entrcga de
toda la instalacién contra el pago del precio fijado en presupuesto adjunto,
y cuya forma de efectuarse no guarda relacién con cantidad ni naturaleza
de la obra entregada, lo que vienc a exponer la contemplacién dc la obra
como un conjunto, y su exacta configuracién como obra a tanto alzado,
regulada en el articulo 1.593 del Cédigo Civil, lo que hace decaer el motivo
segundo del recurso.

Asimismo debe advertirse que la sentencia recurrida acusa el incumpli-
miento de la subcontratista, cuyo retraso y mala realizacién se ponen de
manifiesto en comunicaciones de 8, 21 v 26 dc agosto de 1977, con ante-
rioridad al 29 de agosto, fecha del vencimiento dc las letras impagadas,
retraso revelador del propdsito de abandono de la obra, que tuvo lugar cn
2 de septiembre de 1977, es decir, la sentencia detecta la conducta de in-
cumplimiento total de la subcontratista antes del vencimiento de las letras
que debia cobrar y cuya pretensién de cobro no sc admite como excepcion
a la resolucién, porque ya se habian producido los hechos basicos del in-
cumplimiento con anterioridad, que inmediatamente y en relacién con la
misma conducta, culminaron con el abandono de la obra, debicndo tenerse
en cuenta que la conducta del incumplimiento se basa en hechos declara-
dos en la sentencia (retrasos y reclamaciones, frente a mutismo), que no
han sido combatidas por la via adecuada del nimero 7 del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por lo cual es correcta la aplicacién de
la resolucién del contrato, segin dispone el articulo 1.124 del Cédigo Civil
¢ infundado el motivo primero del recurso.

La resolucién del contrato, segin el parrafo segundo del articulo 1.124
del Cdédigo Civil, lleva aparejada la reclamacién de los dafios y perjuicios
que, en este caso, se traducen, en la sentencia, de conformidad con una
constante jurisprudencia, en la diferencia cntre el coste de la obra previsto
en ¢l contrato incumplido y cl coste real sufragado a otros empresarios
que suplieron la prestacién del contratante incumplidor. La materialidad
de esta diferencia no se puede combatir por la via dec la aplicacién inde-
bida del articulo 1.124 citado, sino por error en la apreciacién de la prue-
ba, por lo cual debc desestimarse el motivo tercero del recurso.

En la via del error en la apreciacion de la pruecba dcl nimero 7 del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y para combatir el mon-
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tante de la diferencia entre el precio pactado entre «M» y «TE» (8.272.157
pesetas) y el realmente pagado por «M» a otros empresarios, por incum-
plimiento de «TE» (10.980.000 pesetas), basa el recurrente dos motivos del
recurso: el cuarto, por error de Derecho, por inaplicacién del articulo 1.228
del Cédigo Civil, y el quinto. por error de hecho en distintas partidas y que
resultan de documentos y actos auténticos, especialmente los libros de
contabilidad de la sociedad actora y las manifestaciones de distintos pro-
veedores y certificacién municipal.

La prueba de libros llevada a efecto carece de valor, en tanto en cuanto
no sc produce en ella una comprobacién por partidas de la factura basica
presentada por el actor y no se complementa por elementos contables, ni
técnicos, que permitan establecer un cotejo significativo. Solamente se
viene a poner de manifiesto una falta de rigor contable que, por si misma,
no es determinante de una regla sobre el valor de la prueba que haya sido
infringida, por lo cual, la contabilidad de la actora no puede tomarse
como basica, fuera del conjunto de la prueba, ya que éste no es el alcance
del articulo 1.228 del Cddigo Civil referente a los asientos, registros v pa-
peles privados, ni el del articulo 47 del Cédigo de Comercio, que en su
actual redaccién no concede a los libros de comercio un valor probatorio
especial (Sentencias del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 1982 y 7 de
enero de 1983), todo lo cual conduce a la desestimacién del motivo cuarto.

Que el motivo quinto se basa, para impugnar la cuantia de ciertas par-
tidas, en la propia resultancia de la prueba de libros, que no se puede
estimar concluyente, y en aseveraciones derivadas de prueba testifical
o documentos producidos por testigos, ninguno de los cuales tiene el ca-
racter de documento o acto auténtico que, por si mismo y sin necesidad de
deducciones, ponga de manifiesto el error en la apreciacién de la prueba,
que sc ha basado en el examen de numerosos documentos y testigos vy que
lleva a la conclusién de que los gastos que hubo de pagar con motivo del
incumplimiento de «T» fueron los alegados (Sentencias del Tribunal Su-
premo de 13 de febrero de 1985 y 12 de marzo de 1986, entre otras), aunque
la obra, en su curso, experimentara diferentes modificaciones, por lo que
el motivo debe decaer.

El sexto motivo se basa también en error de hecho, que se deduce de
que la sentencia afirma que la obra 1til antes del abandono se cifra en
la cantidad de 2 337.690 pesetas, por lo cual, como las letras que vencian
el 29 de agosto totalizaban 2.068.039 pesetas, debieron ser pagadas a su
vencimiento y en ningan caso cargado a la demandada el importe de los
gastos por el impago de la actora; pero tal razonamiento no puede aco-
gerse, porque presupone que la sentencia no declaré incumplidor al de-
mandado (como hizo), e incumplidor que manifesté su conducta antes del
vencimiento de las letras, que obedecian a parte de un precio total por
una prestacién que no se produjo v no por una entrega parcial de obras
que puedieron resultar ttiles, pero dentro de una conducta que obligd
a la actora a una nueva contratacién de obras mas onerosa para poder
cumplir un contrato con el Ayuntamiento de Palencia.

RICARDO DE ANGEL
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LETRA DE CAMBIO: PROVISION DE FONDOS (PRUEBA) (SENTENCIA DE
15 DE OCTUBRE DE 1986). :

Hechos.—Reproducimos los que intercsan, tal y como los recoge la
propia sentencia. El Tribunal Supremo declaréd no haber lugar al recurso.
Ponente: don Jos¢ Maria Gomez de la Barcena.

El danico motivo del recurso se ampara en el niumero primero del ar-
‘ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denunciando la infraccion
por el concepto de violacion del articulo 456 del Cédigo de Comercio, en
relacién con el 457 del mismo Cucrpo legal y la «doclrina contenida en la
Sentencia de 30 de enero de 1936 y otras concordantes», al estimar el im-
pugnante que en el caso que nos ocupa la obligacién de probar la provisién
de tondos, includible para el ejercicio de la accién cambiaria, no ha sido
cumplida por el librador demandante, al que por su condicién de comer-
ciante correspondia la obligaciéon de constatar en sus libros de comercio
los asientos que corroboraran la existencia del crédito a su lavor y a cargo
del librado-aceptanlc de las cambiales, obligacién que el accionante ha
tratado de eludir, pese a solicitarse la practica de una prucba tendente
a acreditar tal extremo, sin que pueda estimarsc prueba bastante de la
cxistencia de la provision, como denota la sentencia impugnada, la carta
dirigida por el recurrente ai Administrador unico de la sociedad actora,
que sOlo a través de «una interpretacién extensisima que viola los princi-
pios legales de imputacién de la prueba» puede ser considerada como re-
conocimiento de deuda, insistiendo seguidamente en que en las actuacio-
nes «no existe prueba de que el librador haya hecho provision de fondos
a favor del recurrente».

Doctrina de la Sala~—El molivo que antecede, y por ende el recurso,
ha de perecer, por la simple razén de que, como ya esta Sala tiene dicho
(Sentencias de 18 de marzo de 1960, 8 de octubre de 1964, 8 de abril de
1983 y 23 de septiembre de 1986), la provisién de fondos a la persona
a cuyo cargo sc libre una letra de cambio constituye una premisa de orden
factico que corresponde establecer a los Tribunales de la instancia, tras
cxaminar y valorar las probanzas practicadas, de tal forma que las afir-
maciones que al efecto contenga la sentencia impugnada, sélo podran ser
atacadas por el cauce del namero 7.° del articulo 1.692 de la Ley Adjetiva
Civil, y si ello no se hace eficazmente, son vinculatorias para este Tribunal
las circunstancias de hecho cstablecidas por el Tribunal a quo, y que
permanecen inalteradas en casacion, como determinantes de la provision;
quc es cabalmente lo que en el supuesto examinado acaece, dado que la
Sala de instancia, reproduciendo los razonamientos de la sentencia de pri-
mer grado, tras examinar y valorar la carta suscrita por el demandado
recurrente, acompana a la demanda, y reconocida por ¢sic en confesién
judicial, declara probada la provision, afiadiendo que no se ha alegado
«elemento de prueba alguno que desvirtiie tal provision»; declaracién
factica que exigia su desvirtuacién por adecuado cauce, lo que al no ha-
berse hecho, hace abocar cl motivo en la causa de inadmisién prevista en
¢l namero quinto del articulo 1.729 de la Ley Rituaria, que en este tramite
lo es de desestimacion, pues para la aplicabilidad de la normativa que se
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dice infringida hace el impugnante supuesio de la cuestién, estableciendo
unos hechos distintos a los reiteradamente proclamados en las sentencias
de primero y segundo grado.

RICARDO DE ANGEL

CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION: CONTENIDO. CLAUSU-
LAS NULAS (SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 1986).

Hechos—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacidn se reproducen. El Tribunal Supremo declard haber lu-
gar al recurso de una de las paries. Ponente: don Rafael Casares Cérdoba.

Doctrina de la Sala—Frente a la Sentencia dc la Sala de lo Civil de la
Audiencia de Madrid de 10 de octubre de 1983, que. al confirmar la del
Juzgado de Primera Instancia de Torrijos (Toledo) de 8 de octubre de
1981, dio lugar, esencialmente, a la demanda principal, al tiempo que
estimé parcialmente la reconvencional; se interpusieron por ambos liti-
ganies sendos recursos de casacion postulando la nulidad de aquella reso-
fucién por estar incurso, segun el demandante principal, en interpretacion
erronea del articulo 239 del Codigo de Comercio, asi como en violacién
de la doctrina legal que cité y de los articulos 1.255, 1.265 (en relacién con
el 1.266) y 1.254 (en relacién con el 1.262) del Cédigo Civil, todos por este
orden expuesitos en los motivos primero a cuario y séptimo decl corres-
pondiente recurso, en el cual también se hace denuncia, en los motivos
quinto v sexto, al amparo, respectivamente, de los ndimeros segundo
y séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en su redac-
cién aplicable, de incongruencia y error de hecho en la apreciacién de la
prucba por el juzgador, temas estos ultimos de preferente examen dada
su naturaleza ¢ influjo sobre los restantes motivos del propio recurso
y sobre los del otro formulado por la demandante de reconvencion, en el
que, paralelamente, también se postula una declaracién de haberse come-
tido error, ahora de Derecho, con violacidén, por la sentencia impugnada,
del articulo 1.232 del Cddigo, motivo igualmente de prioritario examen al
que ha de seguir el de los articulados segundo y tercero de este otro re-
curso, en los que, al amparo del nimerc primero de aquel articulo 1.692
de la Ley Procesal Civil, se reputa de indebida en la instancia la aplicacién
del articulo 1.281 del Coédigo, y se consideran violados los articulos 1.740
del mismo ordenamiento y el 1° de la Ley de Usura de 23 de julio de 1908.

El examen objetivo de los errores en que los recurrentes pretenden que
incidio la resolucién combatida no permile la apreciacién de los mismos
—con el consiguiente perecimiento de los ‘'motivos en que son expuestos—,
ya que, en cuanto al denunciado por el demandante principal, sefior L. A,
sobre tomar como documento auténtico revelador del error precisamente
el contrato suscrito por los intervinicntes el 22 de junio de 1976, cuyo
contenido y eficacia fueron justamentc objeto de discusién en el pleito,
con lo que el tal documento quedd privado del privilegio de autenticidad
que la parte le atribuye, el supuesto error es planteado enfrentando un
determinado parrafo de un considerando —el quinto— de la sentencia
impugnada, que contiene una afirmacién meramente reforzadora del prin-
cipal argumento del juzgador —incompatibilidad de las cldusulas anuladas
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con ¢l negocio juridico guerido por las partes—, argumento éste cuya inte-
resada omisién lo deja intocado y obstaculiza, de manera insalvable, la
conclusion de error, que asi resulta tan rechazable como el que, a su
vez, denuncia la contraparte, recurriendo también a la utilizacidén parcial
de las confesiones prestadas en el proceso para deducir, de los particulares
interesadamente acotados, que «implicitamente» resulta adverada su alir-
macion de haberse efectuado ya la rendicién de cuentas que la sentencia
impone, sentando una conclusién inaceptable por su manifiesta parcialidad
ante la objetividad de la sentencia combatida, que, en otro orden de cosas,
ha de ser reafirmada, no obstanle la objecién de incongruencia que el
demandante principal le hace para el supuesto de que al fundamentar la
nulidad de las clausulas contractuales que declara, «se estuviese refiriendo
a otros vicios del consentimiento distintos del error», segun diccién textual
del recurrente, refiriéndose a una situacién que, ademas de no ser del caso,
supone la articulacién del motivo, cuestionando no la parte dispositiva de
la sentencia, que es lo propio del recurso, sino una eventual motivacion
en el pensamiento del juzgador de la que no existe la menor huella en el
mandato de la propia resolucién atacada.

Los restantes motivos del recurso interpuesto por la demandante re-
convencional, que se articulan bajo los ordinales segundo y tercero de su
escrito de formalizacién en denuncia, respectivamente, de aplicacidon inde-
bida del articulo 1.281 del Cédigo Civil —«aplicaciéon que produce, a su
vez, dice el texto de aquel motivo, violacion del articulo 1.740 del mismo
Cédigo»— y por violaciéon del articulo 1° de la Ley de Usura de 23 de
julio de 1908, estan condenados a claudicar, ya que, por lo que hace al
citado en primer (¢érmino, sobre la improcedencia de desarrollar en un
mismo motivo dos supuestos de infraccién —aplicacion indebida de una
norma y violacion de otra— conculcando el mandato del parrafo segundo
del articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que la rccurrente
pretende no es otra cosa que la calificacion del contrato documentado el
22 de junio de 1976, haciendo, a los [ines de su interés de que sea tenido
por préstamo y no considerado de cuentas en participacion, una larga ex-
posicién de teorias docirinales en (odas las cuales esta presente, para la
calificacién pretendida, la entrega efectiva del dinero o cosa fungible al
prestatario, circunstancia cuya falta aqui, al lado de la expresa declara-
cion de las partes en sentido contrario, determiné ¢l rechazo, en la ins-
tancia, de la calificacién de préstamo y la consideracion, de acuerdo con
la cxpresada voluntad de los interesados, de contrato de cuentas en parti-
cipacioén, calificacién ésta a la que el juzgador llegd luego de interpretar
el concreto convenio y las circunstancias del caso, por lo que ha de repu-
tarse correcta, al menos como correspondiente al contrato basico (al que
acompaia alguna prestacion accesoria conexa, como luego se dird), y que
no ha de ser aceptada, puesto que la tarea interpretaliva corresponde a los
Tribunales de instancia, cuya decisién, c¢n este punto, procede mantener,
en tanto no se revele ilégica o en pugna con alguna norma precisa de
hermenéutica, aun en los casos en que pueda caber alguna duda de su
exactitud rigurosa, scgun constante doctrina jurisprudencial, de la que son
muestra reciente las Sentencias dc 21 y 28 de tebrero y 4 de marzo de
1986, e incluso aunquce alguna de las cldusulas contractuales vayan mas
alla del contenido propio de la figura contractual calificada, en tanto, como
aqui sucedc, la existencia de las mismas no desnaturalice la escncia’ del
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contrato basico por estar incorporadas a él con caracter accesorio. La veri-
ficacion de que el tercero y ultimo motivo de casacion del recurso en
cxamen se articula sobre la base desechada de quc lo convenido en el
contrato de autos fue un préstamo hace decaer el mismo, va que la argu-
mentacion de que ¢l convenio suscrito en junio de 1976 cac en el supuesto
dc la Ley de 23 de julio dc 1908, se asienta en la realidad del contrato de
préstamo, que, como se ha razonado, no cs la del caso.

La argumentacién precedente relativa a la calificacidén del contrato en
disputa es, en general, aplicable a la denunciada interpretaciéon errénea
que, por ¢l demandantc principal, sc hace en su rccurso —motivo prime-
ro— del articulo 239 del Cédigo de Comercio, ast como a la jurisprudencia
que cita en cl motivo segundo, que, en consecucncia, decaen, ya que la
tesis que en cllos se mantienc de la obligatoria devolucion del capital al
participc por el duefic del negocio siempre, es tan incompatible con la
naturalcza del contrato de cuentas en participacidén que configura aquel
articulo, contrato en el que el gestor hace suyas las aportaciones del
cuenta-participe que adquicre el derecho a las ganancias en la proporcion
que sc cstablezca y, por supucsto, ¢l de que le sea rendida cuenta dec la
marcha del negocio (Sentencias' de 30 de abril de 1964, 23 de noviembre
de 1961, 8 de febrero de 1963, 13 de febrero de 1965 y 4 de octubre de 1965),
como alejada de la doctrina que, en el otro motivo en estudio, se cita,
de la que el propio recurrente destaca las Sentencias de 7 de febrero de
1969 y 24 de octubre de 1975, aquélla referida a lo acaecido, de hecho, en
la ejecucion de un contrato inexistente, lo cual es bien distinto de la ge-
nérica declaracion doctrinal quc el recurrente pretende, y ésta otra, en la
que las afirmaciones que contiene de quc cl participe «cuyo capital pasa
al dominio del gestor o duefio o condueiio del negocio»..., «pueda conser-
var contra éstc un derecho de crédito sobre la parte de capital aportado
que no se pierda», no contradicen la anulacion parcial, llevada a cabo en
la instancia v discutida en los motivos del recurso, de las clausulas sépti-
ma, oclava, novena, décima y decimoprimera, en cuanto en éstas se con-
tiene, y a ese particular ha de contraerse la nulidad decretada por incom-
patibilidad con la naturaleza del contrato querido (como el propio juzga-
dor de instancia puso de manifiesto en el cuarto considerando de la sen-
tencia), la obligacion inalterable dcl gestor de devolver integramcntc ¢l
capital recibido sin consideracién alguna a la marcha y al resultado del
negocio, no obstante que, en buena doctrina, deba ser, en funcién de la
prosperidad del mismo, delimitado el alcance econdémico de la participa-
cidén convenida.

Las consideraciones mads atras hechas, que comportan el rechazo dc
los motivos primero y segundo del recurso que se enjuicia y el de los
restantes del mismo en cuanto en ellos se pretende la devolucidén del ca-
pital aportado, en todo caso y con independencia de la marcha del nego-
cio, no obstan, sino que, antes bien, justifican la pretension de validez
de las estipulaciones contractuales anuladas por la seniencia impugnada
¢n el particular de ellas en que se contienen paclos cuya subsistencia no
cs incompatible con la naturaleza del contrato de cuentas en participa-
cién, que fue, en la instancia, el argumento esencial determinante de la
nulidad en bloque de las cstipulaciones séptima a decimoprimera, ambas
inclusive, del contrato discutido. Porque si bien se trata de un contrato
unico cuyo contenido mas relevante se acomoda v encaja dentro del tipo
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unico de contrato de cucntas en participacion, asi expresamente rubrica-
do por los suscribentes y acertadamente calificado ¢n la instancia, existen
en é] prestacioncs complementarias cuya subsistencia no implica desvia-
cion del fin concreto querido por los interesados. Asi procede declarar,
con acogimiento del tercero de los motivos de casacién del rcecurso en
presencia —acogimiento que hace innecesario el examen de los restantes
del propio recurso con similar pretensién—, articulado por violacién del
articulo 1.255 del Cédigo Civil, que consagra la libertad de pacto, la validez
dc lo convenido en las clausulas séptima y novena del contrato de 22 de
junio dc 1976 en el extremo concreto de la duracidén de las cuentas en
participacién, en principio indefimda, sin perjuicio de la facultad de denun-
cia que a los interesados asiste —articulo 1.128 del Coddigo Civil—, asi
como el extremo de la estipulacidn octava, quc recoge la obligacion de
la duefia del negocio de traspasarlo a delerminados familiares del cuenta-
participc, la forma de llevar a cabo el justiprccio del traspaso y efectos
del incumplimiento de este preciso pacto por la obligada, con alcance eco-
némico, para tal eventualidad, que no puede extenderse, por las razones
mas arriba reiteradas, a eliminar al participe, en su caso, de asumir el
mismo porcentaje, en las pérdidas habidas, que ¢l que, para el supuestu
contemplado de incumplimiento, s¢ establecc como participacion en las
ganancias y, en el mismo caso, la validez de la opcion, puesto que, con-
tenida en la estipulacién undécima, cuya nulidad ha de contraerse al
particular dc los efectos ccondmicos en ella previstos, ha de insistirse cn
cllo, las clausulas cn cuestion estan, como todas las demas cstipulaciones,
insertas bajo la gencral rubrica de «contrato de cuentas en participacién»,
que, como rotulo genérico, abre, en la parte expositiva, el convenio queri-
do, el cual, por tanto, ha dc ser tenido en cuenta al juzgar el alcance y su-
pervivencia dc cualquicra de las estipulaciones particulares ostensiblemen-
le accesorias entregadas en éi, ya que otra cosa supondria caer en una
interpretaciéon desviante de la manificsta voluntad de los contratantes
y del fin que se propusieron alcanzar.
RICARDO DE ANGEL

SOCIEDAD ANONIMA: COMPROMISO DE COMPRA POR UN SOCIO DE
LAS ACCIONES DE LOS OTROS ACCIONISTAS DE LA SOCIEDAD.
VALOR NETO DE LAS ACCIONES. INTERPRETACION (SENTENCIA DE
22 DE OCTUBRE DE 1986).

Hechos —Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
quc a continuacion se reproducen. El Tribunal Supremo declaré no haber
jugar al recurso. Ponente: don Ramén Lépez Vilas.

Doctrina de la Sala—Un orden ldogico en el examen de las cuestiones
planteadas nos lleva a dar prioridad al examen del tercero de los motivos
en que sc apoya el presentc recurso, puesto que basado aquél en pretendi-
da infraccién por violacion del articulo 1.28]1 del Cédigo Civil, en relacion
a la interpretaciéon dada en la instancia al contrato suscrito entre las partes
litiganles el dia 10 de cnero de 1977, obvio ¢s que de la correccién o no
de tal extremo bdsico y fundamental dependerd inexorablemente la suerte
de los demas motivos, en los que los recurrentes, Construcciones «ASA»
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vy don Francisco M. R., haciendo supuesto de la cuestion, dan por admi-
tido y resuelto que Construcciones «ASA» no quedé vinculada ni obligada
por dicho convenio, denunciando temerariamente en los demas molivos
—por cierto, de manera novedosa— la supuesta infraccién de preceptos
tan genéricos del Codigo Civil como los articulos 1.234 (motivo primero),
1.137 (motivo segundo), 1.445 (motivo cuarto) y 6.° en su parrafo 3 (moti-
vo quinto).

En el citado motivo tercero se denuncia, como ya sc ha dicho, mfrac-
cidon por violacion del articulo 1.281 del Cédigo Civil, al amparo del nume-
ro 1 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil vigente al tiempo
de interposicion del recurso. Como es bien sabido, en materia de inter-
pretacion es prevalente el criterio de la Sala que dicté la sentencia recu-
rrida, en tanto no se acredite debidamente, por el cauce y concepto ade-
cuados, que se han infringido normas interpretativas o s¢ demuestre el
error por la via adecuada; doctrina conocida y reiterada de la Sala que
no exime del estudio y consideracién del supuesto litigioso desde la pers-
pectiva de las cuesliones planteadas en casacién y que sirve, en este caso,
para comprobar el acierto con que la Sala de instancia interpretd el sen-
tido v alcance del documenio en que se instrumenté el contrato infer
puartes. Los actores, ahora recurridos, don Domingo M. S. y don Fernan-
do P. P, que ¢n su dia habian constituido con el demandado y recurrentc,
don Francisco M. R,, la Compania mercantil Construcciones «ASA», tam-
bién demandada v ahora recurrente, para «la compra, ventia y construccio-
necs de inmuebles v edificaciones. », decidieron separarse de la sociedad,
v a lal fin pactaron y acordaron ¢l 10 de cnero de 1977, en ¢l convenio
o contrato objeto ahora dc consideracién, que ¢l sefior M. adquiria y se
hacia duefio de la totalidad de las accioncs dc la repctida socicdad me-
diante el pago a los sefiores M. v P. de las cuotas de patrimonio ncto que
como valor efectivo de sus acciones correspondia a cada uno de los vende-
dores, fijandose de manera clara e inequivoca en el pacto primero dc ese
contrato o convenio liquidatorio las respectivas cuotas de patrimonio neto
dc la sociedad de cada uno de los dos socios salientes (30 y 40 por 100)
v el correspondiente pago de las mismas en los términos alli expresados.
Tampoco cabe duda razonable alguna respecto a lo dicho en cl pacto se-
gundo sobre la responsabilidad por «gastos y quebrantos» que pudicran
originarse a cargo dc los mentados seniores M., P. y M en las proporciones
que sc determinan, dado que tal prevision se refierc cxpresamente «al
supuesto de que fuera preciso acudir a procedimientos judiciales para el
cobro de las cambiales», no siendo posible, en consecuencia, extender
o generalizar lo expuesto a olros extremos o supuestos que no sean preci-
samente los previstos cspecificamente en dicho pacto, de igual forma que,
con igual claridad, del pacto quinto resulta que la responsabilidad por
deudas tributarias que en el mismo se puntualiza por tener pcndiente la
sociedad la cuantificacién y pago de «diversos conceplos fiscales», se con-
creta sélo a los de esa naturaleza, afectando ademés de modo exclusivo
a su pago los importes de saldos de libretas y valores situados a nombre
de la sociedad en las entidades bancarias que detalladamente se citan.
Los términos en los quec las partes (Unicos socios de la entidad mercan-
til) convinicron sus respectivos derechos v obligaciones son tan claros
y expresivos que no caben especulaciones forzadas —como en ¢l recurso
sc pretende— sobre la intencién conjunta de los intervinientes en el con-
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venio liquidatorio con la correspondiente adjudicacién por venta dc ac-
ciones, para lo cual, obviamente, no era preciso convocar ninguna junta
ni efectuar balance o cuenta de pérdidas y ganancias, por cuanto que en
el repetido acuerdo liquidatorio de la sociedad se fijaba definitivamente
el patrimonio neto sin posibles variaciones, salvo en lo relativo a los tribu-
tos devengados y no satisfechos. Todo lo cual conduce a la desestimacion
de estc tercer motivo, que nos ha llevado, en un orden légico adecuado,
a ponderar el sentido y alcance del contrato de 10 de enero de 1977, por
el que los actores, hoy recurridos, sc separaron de la sociedad constituida
cn su momento con el demandado y ahora recurrente.

Lo dicho en el apartado anterior conlleva y supone el rechazo ¢n bloque
de los motivos primero, segundo, cuarto y quinto del recurso, en los que de
forma sorprendente y novedosa se combate la sentencia recurrida, alegan-
do, como dicho queda en el primer fundamento de Derecho, infraccidén por
violacién por inaplicacién del articulo 1.254 del Cdédigo Civil, infraccién
por aplicacién indebida del articulo 1.137 del mismo Cédigo, infraccidn por
violacién del articulo 1.445 de dicho Cuerpo legal y, en fin, infraccidn
por violacién del parrafo 3.° del articulo 6 del propio Cddigo Civil, al am-
paro en los cuatro casos del niimero 1 del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil y sin mas pretendido fundamento, reiterado en todos
los apartados del recurso, que «Construcciones ‘ASA’ estd excluida del
mentado contrato y no figura en absoluto como persona que se haya obli-
gado respecto a las otras». Todo ello después de haber sostcnido y supli-
cado en la instancia que «. teniendo por alegada la excepcién de com-
pensacion en nombre de mis representados, don Francisco M. R. y Cons-
trucciones ‘ASA’, se digne estimarla declarando compensada la deuda hasta
Ja suma de 2.044.899 pesetas, quc acredita esta partc de los actorcs, y dic-
tar en su dia sentencia por la que se estime parcialmente la demanda
y se condene a mis representados al pago unicamente de la suma dc
1.385.111 pesetas, con imposicién de costas a la adversa»; lo que, a mayor
abundamiento, pone de manifiesto que estamos en presencia de nuevos
v contradictorios razonamientos que se hacen en este momento procesal
con pretendida basc en artificiosas y forzadas argumentaciones quec la
parte recurrente ofrece bajo nuevas e inadmisibles perspectivas, haciendo
supuesto de la cuestién e introduciendo pretensiones ex novo, circunstan-
cias que de suyo impiden su examen y discusién en casacién.

RICARDO DE ANGEL

DENEGACION DE PRUEBA EN LA INSTANCIA: PARA PODER FUNDA-
MENTAR EL RECURSO DE CASACION POR QUEBRANTAMIENTO
DE FORMA (SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1986).

Hechos.—Se desprenden de los Fundamentos juridicos de la sentencia
que a contlinuacién se reproducen. El Tribunal Supremo declaré no haber
lugar al recurso. Ponente: don Rafael Casares Cérdoba.

Doctrina de la Sala—Interpuesio recurso de casacién por quebranta-
micnto de forma contra la Sentencia de la Sala de 1o Civil de la Audien-
cia de Albacete de 4 de mayo de 1984, al amparo del mimero 5.° del
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articulo 1.693 dc la Ley de Enjuiciamiento Civil en su redaccién aplicable
al caso, fundandolo en que solicitada del Juzgado de Primera Instancia
numero 1 de Ciudad Real la practica de prueba pericial en el procedi-
micnto a que sc contrae, fue denegada la practica de tal probanza primero
por cl Juzgado y luego por la Sala de apelacidén ante la que se reiteré
la misma peticiéon de prueba, el recurrente olvida que para que la dene-
gacién en la instancia de cualquier diligencia de prueba propuesta pueda
fundar la casaciéon son menester no sélo la admisibilidad de la misma
conforme a Derecho, sino ademas que la desestimacidon de la misma haya
producido indecfensién a la parte que la propuso y que ésta hubiera
intentado la subsanacién del vicio utilizando al efecto los oportunos
recursos ordinarios (Sentencias de 9 de marzo de 1984, 9 de abril, 4 de
octubre y 26 de noviembre de 1985, entre tantas otras), requisitos cuya
presencia no puede predicarse del actual caso en el que a la inutilidad
y manifiesta impertinencia de la pericial solicitada para acreditar que
la expresion del lugar y fecha del escrito de demanda «habia sido puesta
con maquina distinta y encima de un sobrerraspado» (sic), circunstancia
apreciable a simple vista por el mas profano y absolutamente ajena al
pleito, se une el dato, puesto de manifiesto oportunamente por la Sala
de instancia, de que el interesado no recurrié el acuerdo denegatorio
del Juez de Primera Instancia conforme al articulo 567 de la Ley Procesal
Civil, lo que constituye, a tenor del mismo precepto, un obsticulo al
intento de subsanar el supuesto vicio ante el dérgano de apelacién.

RICARDO DE ANGEL

PROCEDIMIENTO DEL ARTICULO 131 DE LA LEY HIPOTECARIA:
ARRENDAMIENTO CONCERTADO POR EL DUERO DEL LOCAL
HIPOTECADO DESPUES DEL OTORGAMIENTO DE LA ESCRITURA
DE HIPOTECA (SENTENCTIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1986).

Hechos—Se desprende de los Fundamentos Juridicos de la Sentencia
que a continuacién se reproducen. El Tribunal Supremo declaré no haber
lugar al recurso. Ponente: don Jaime Santos Briz.

Doctrina de la Sala.—FEl primero de los motivos del recurso se formula
al amparo del nimero 1° de! articulo 1.692, redaccién vigente, de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y al amparo, ad cautelam, del articulo 1.695,
redaccién anterior, de dicha Ley Procesal, al resolver, segun el recurrente,
cn el auto recurrido puntos que no fueron objeto de controversia, como
es sobre la invalidez de un contrato de alquiler con desahucio y lanza-
miento de unos ocupantes a los que no se ha demandado ni oido en el
procedimiento de ejecucién del articulo 131 de la Ley Hipotecaria. El
motivo debe ser desestimado por las siguientes consideraciones: a) Ha
de cstimarse formulado, como el resto de ellos, al amparo de la redaccién
anterior de la Ley Procesal Civil por haberse preparado el recurso de
casacién por infraccién de ley con anterioridad al dia 1 de septiembre
de 1984 en que comenzd a regir la reforma de 6 de agosto de 1984;
por tanto, se cita como infringido el articulo 1695 de la antigua re-



1234 JURISPRUDENCIA

daccion, precepto totalmente diverso de aquel al que se quiere cqui-
parar en la nueva Ley, contenido en el numero 1.° del articulo 1.692.
Este tltimo sc refiere a su vez a malteria similar a la de las antiguas
normas de los articulos 1.692, nimero 6.°, y 1.693, nimero 6°, dado su
casi idéntico tenor literal: por tanto, referido, segin declaré muy reitera-
damente esta Sala, a la competencia por razén de la materia o del grado
de jurisdiccidn, o a la preferencia entre Juzgados o Tribunales de igual
grado dentro de la jurisdiccion ordinaria. Todo ello cuestiones por com-
pleto diferentes a las que ¢l recurrente considera incluidas en el mismo
namecro 10 del citado nuevo articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil. b) El
articulo 1.695, anterior redaccidn, se rcfiere exclusivamente a los autos
que se dicten en ejecucidn «de sentencias», es decir, no a cualquier
resolucidn, sino a lo mandado en sentencia firme de cuya ejecucién se
trate. Y es obvio que no puede en modo alguno equipararse a sentencia
firme una escritura de constitucion de hipoteca que sirve de base al
procedimiento del articulo 131 dc la Ley Hipotecaria, ni puede admitirse
que dicho procedimiento se sigue para ejecutar una sentencia. No es
confundible el titulo contractual con efectos de titulo ejecutivo que
implica la expresada escritura, con la sentencia judicial, aunque ésta
sirva también de titulo ejecutivo cuando se trata de llevar a efecto lo
en ella ordenado. ¢) La inadmisible equiparacién que el recurso seiiala
entre el nimero 1° del articulo 1.692, nueva redaccién, de la Ley Procesal
Civil y el articulo 1.695 de la anterior, debe ser sustituida por la existente
cntre csta Gltima norma y el nimero 2 del articulo 1.687 de la nueva
redaccién, relativo a los recursos de casacion contra los autos dictados
en apelacién en los procedimientos para ejecucién de sentencias recaidas
cn juicios declarativos ordinarios, supuesto también muy diferente del
contemplado en este recurso, en que se trata de ejecucién de auto de
adjudicacién y dacidn de posesién de bienes sometidos al procedimiento
del articulo 131 dc la Ley Hipotecaria. Por todo ello decae el motivo
examinado, ante lo defectuoso de su formulacién y lo inadmisible de las
consecuencias a que por errdéneo camino se quiere llegar.

El segundo motivo de¢ casacién formulado, en cuanto ahora interesa,
al amparo del nimero 7° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil antes de su Gltima rcforma, acusa crror de hecho en la apreciacién
de la prueba derivado de documentos auténticos que, en opinién del recu-
rrente, demuestran la equivocacién evidente del juzgador. El motivo,
después de enumerar hasta 22 documentos que estima como auténticos
hace un parcial examen de la prueba, refutando minuciosamente los
criterios que sobre clla ha mantenido la sentencia recurrida, con mezcla
de cuestiones de Derecho sustantivo como en cuanto a la constitucién de
la hipoteca y con cxamen cn realidad del conjunto de las pruebas obrante
en las diligencias de ejecucién, y distancidandose manifiestamente de lo
que sc ha declarado por esia Sala que significa la estimacién del error
de hccho con base en documento auténtico, en cuyo concepto no se
hallan, segiin repetidamente se¢ ha declarado, los escritos ni las resolu-
ciones judiciales, ni los documentos de caricter administrativo, a cuyas
cspecics corresponden la mayoria de los enumerados en el motivo; ni
en cuanto a los restantes se hace un examen particularizado de ellos
para poner de relieve la equivocacién de la Sala, sino que esia equivo-
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caci6n es como el resultado final a que llega el recurrente después de
haber examinado Jas pruebas aportadas. De ahi que el motivo haya de
decaer, maxime cuando cn sus aspectos sustantivos, inadecuadamente
tratados en un motivo de hecho, las consecuencias juridicas son también
desfavorables para el recurso. Asi: a} Del hecho probado de que la escri-
tura de hipoteca lleva fecha 28 de septiembre de 1978, anterior al con-
trato de arrendamiento de local de negocio o de industria en que se
ampara el recurrente, que es de 14 de noviembre siguiente, no puede
deducirse que el arrendamiento haya de superponerse a la hipoteca por
la circunstancia de que tal escritura no sc inscribié en el Registro hasia
cl mes de mayo de 1979, pues implica desconocer que como dice el orde-
namiento (arts. 1.876 del Cédigo Civil y 104 y 145 de la Ley Hipotecaria)
la hipoteca se «constituye» en escritura publica, y desde entonces surte
efectos para los otorgantes y sus causahabientes (arts. 1218 y 1.225 del
Cédigo Civil), aunque no quede validamente constituida erga omnes
hasta que no se inscriba en el Registro (Sentencias de 14 de julio de 1930
vy 3 v 12 de enero de 1943). Es cierto que la inscripcién de la hipoteca
tiene caracter constitutivo de! derecho real, pero, ello no autoriza para
que los otorgantes y sus causahabientes (entre los que se halle el recu-
rrente) desconozcan esa fecha de la escritura y se constituya untarrenda-
miento posterior que pretende dejar ineficaz al efecto real de la atribu-
ci¢n del dominio del inmueble al acreedor. b) Luego el recurrente cuando
constituyé el arrendamiento con su fallecido padre sabia que la finca
estaba hipotecada y podia suponer que tenia limitadas sus facultades
como tal arrendatario si se llegaba a resolver el derecho del arrendador
concedente, como asi ocurrié al ser ejecutada la hipoteca y quedar ex-
tinguido el arriendo, segiin se deduce de la doctrina sentada por esta
Sala, entre otras, en Sentencias de 22 de diciembre de 1945 y 22 de mayo
de 1963 ¢) La misma conclusiéon cabe deducir de una interpretacién
légica de la regla 17 del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, en relacién
con la regla 8* en cuanto que los asistentes a la subasta aceptan las
cargas v gravamenes anteriores al crédito del actor, pero no los poste-
riores que no se mencionan v al expresarse por mandato legal en el auto
de adjudicaciéon quc se cancelen todas las inscripciones y anotaciones
posteriores a la inscripcion de la hipoteca, de donde se deduce la inefi-
cacia de¢ un mero derecho personal posterior a la constitucién de la hipo-
teca como es el arrendamiento de industria o de local de negocio esta-
blecido sobre unos locales a favor del recurrente en 1978, v de los que
anteriormente, como consta en documento de 30 de septiembre de 1977,
cxaminado por la Sala a guo, fue arrendatario el deudor hipotecario
cn unidn de sus dos hijos, uno de ellos el actual recurrente que con
posterioridad devino en unico arrendatario. d) De todo ello y del certero
examen de la prueba hecho por el auto recurrido deriva que el motivo
en examen debe también ser desestimado.

El tcrcero v ultimo de los motivos de este recurso se ampara en el
nimerc 1° del articulo 1.692, anterior redaccién, de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, alegando 1a infraccién del articulo 24, nimero 1°, de la Cons-
titucién, el 446 del Cédigo Civil v los articulos 2056 y 2.059 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Motivo también desestimable, en cuanto que en
modo alguno puede alegar el recurrente su indefensién, maxime cuando
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ha podido hasta interponer recursos dc casacién por quebrantamiento
de forma y por infraccidn dc ley en un procedimiento judicial sumario
de puro apremio, como el regulado cn la Ley Hipotecaria (art. 131), cuyo
procedimiento, como sc razond en la sentencia en que fue desestimado
¢l recurso por quebrantamiento de forma, no permitc mas que la eje-
cucidn hipotecaria a través del cjercicio del jus distrahendi del acreedor,
sin que en ¢l puedan participar partes proccsales al modo como en los
juicios declarativos o especiales y que no permite suspensién alguna,
salvo en los supuestos que taxativamente sefiala el articulo 132 de la
citada Ley. Asimismo la proteccién que el articulo 446 del Cddigo Civil
dispensa a «todo poseedor» estd subordinada, como ha declarado esta
Sala (Sentencia de 8 de octubre de 1928) a los preceptos que regulan
el derecho del verdadero propietario, en este supuesto el adjudicatario
del inmueble en el procedimiento sumario antes mencionado, parte recu-
rrida, y finalmente tampoco hay infraccién alguna de los demas preceptos
invocados en este motivo relativos a la posesiéon judicial en los casos
en que no proceda el interdicto de adquirir, regulacién que no obsta
a la que para otros casos cstablecen las leyes, como es la ejecucion
hipotecaria prevista en esta legislaciéon especial vy que en el supuesto
contemplado es de preferente aplicacién a cualquier otra.

RICARDO DE ANGEL

TASACION DE COSTAS: HONORARIOS DE LETRADO (NO INCLUYE
LOS VIAJES DEL ABOGADQO) (SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 1986).

Hechos.—Se desprenden de los Fundamentos Juridicos de la Sentencia
que a continuacién se reproducen. El Tribunal Supremo declaré haber
lugar al recurso. Pounente: don Antonio Sanchez Jauregui.

Doctrina de la Sala—Como establecié la Sentencia de esta Sala de 28
de mayo de 1980, la minuta de honorarios del Letrado interviniente en
unas actuaciones judiciales debe limitarse a comprender los devengos
derivados de su estricta actividad profesional emanante de su cualidad
de tal profesional del Derecho v no a otros aspectos complementarios de
ella, dado que lo comprensiblec en los honorarios de Letrado es simple-
mente el abono del trabajo intelectual y su desarrollo, pero no los traba-
jos materiales, que si aquél los ha asumido personalmente ya quedan
insertos en su reclamacién genérica dc honorarios profesionales, razén
por la que y abundando en el criterio que va hubieron de mantener las
sentencias de esta propia Sala de 13 de mayo de 1871 y 2 de junio de 1900,
los gastos de viaje por trasladarse cl Letrado desde su domicilio al lugar
donde ha de prestar sus servicios profesionales, no son de procedente
abono por la parte contra quien recayé el pronunciamiento de condena
en costas, todo lo que determina la procedencia de estimar la pretension
articulada por el Procurador don Manuel Ayuso Tejerizo en el sentido
de excluir, por indebidos, dc la minuta formulada por el Letrado don
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José Maria D. B., los honorarios correspondientes a dietas por desplaza-
miento de Valencia a Madrid y demdas gastos de viaje, cifrados en la
referida minuta en la suma de 44.500 pesetas.

RICARDO DE ANGEL

CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA EN JUICIO EJECU-
TIVO POR LETRA DE CAMBIO: LUGAR DE DOMICILIACION DE
LAS LETRAS, A PESAR DE SUMISION EXPRESA EN EL CONTRATO
CAUSAL (SENTENCIA DE 22 pr SEPTIEMBRE DE 1986).

Hechos.—Se desprenden de los Fundamentos Juridico$ de la Sentencia
que a continuacion se reproducen. El Tribunal Supremo declaré haber
lugar al recurso. Ponente: don Antonio Sanchez Jauregui.

Doctrina de la Sala—Reiterada jurisprudencia de esta Sala, contenida
entre otras y como mas recientes en las Sentencias de 5 de mayo y 14 de
julio de 1983 y 29 y 30 dc marzo de 1984, ha sancionado que «en los
juicios ejecutivos derivados de letras de cambio, aceptadas por el ejecu-
tado, la competencia para su conocimiento corresponde al lugar donde
fueron las cambiales domiciliadas para su pago y alli protestadas, no
siendo admisible la sumisién expresa pactada por los interesados en el
contrato causal, acompanado por el e¢jecutante al serle notificado el auto
del Juzgado requirente instando la inhibicién, ya que el pacto de sumi-
sién del contrato causal ha de referirse a las letras titulo de ejecucién
y al propio procesc ejecutivo, y ademas aportado en tiempo oportuno,
no al contestar al requirimiento de inhibicidon», pues es regla general,
como también pone de relieve la Sentencia de esta propia Sala de 4
de octubre de 1985, que para acreditar sumisién a efectos de competencia
no puede tenerse en cuenta el contrato causal presentado extemporanea-
mente, habiendo de resolverse la cuestion de competencia atendido a los
escritos de demanda y de proposicién de la inhibitoria y a los documen-
tos aportados con tales escritos.

RICARDO DE ANGEL

CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA: NO ES SUMISION
EXPRESA LA REMISION A CONDICIONES IMPRESAS NO SUSCRI-
TAS (SENTENCIA DE 16 DE OCTUBRE DE 1986).

Hechos.—Se desprenden de los Fundamentos Juridicos de la Sentencia
que a continuacién se reproducen. El Tribunal Supremo declaré haber
lugar al recurso. Ponente: don Cecilio Serena Velloso.

Doctrina de la Sala—La presente cuestién de competencia aparece tra-
bada entre los Juzgados de - Distrito, niumero 20, de Barcelona, en que
pende juicio verbal civil en reclamaciéon de 30.500 pesetas, y el de igual
clase de Don Benito que dirigié al primero requerimiento de inhibicién.
El objeto del juicio es la reclamacién de la indicada cantidad en el con-
cepto de precio de la venta con precio aplazado de libros efectuada
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por la entidad demandante al demandado en los términos del documento
privado que constituye el folio 3 del juicio y en que se refleja el con-
trato origen de la repetida reclamacién. Examinado dicho documento,
que aparece suscrito por el demandado en el anverso y dentro del
recuadro correspondiente a la «Firma del cliente», expresa que el con-
irato sc cierra «con las condiciones y forma de pago especificadas»,
apareciendo estas condiciones en el reverso y enire ellas la 9°, segun la
cual: «Para cualquier divergencia que pueda surgir en el tiempo de can-
celacion del crédito a que se refiere este documento que hubiéramos
de dirimir judicialmente, me someto a la jurisdiccion de Barcelona, renun-
ciando a mi fuero». Este contrato, segun se afirma en el escrito propo-
niendo la inhibitoria, no ha sido cumplido en parte alguna, ya que los
libros pedidos no han sido remesados a Don Benito ni se ha puesto al
cobro en esa plaza, domicilio del comprador, el primero de los recibos
del precio aplazado tijado en 2.950 pesetas. Segtin el preceptivo dicta-
men del Ministerio Fiscal, la condicién 9. recordada constituye clausula
de sumision expresa, determinante de la competencia del Juzgado de
Barcelona.

Observada la Ley de 17 de julio de 1948 por cuanto la sumisién cues-
tionada se hace en favor del Juez del propio y habitual domicilio de la
Entidad demandada, la competencia pende de la validez de la clausula
sumisoria ya que el Juez competente para conocer de las acciones de
toda clase es el del fuero convencional, segin asi lo dispone el articulo 56
de la Ley de Enjuiciamiento Civil: aquel a quien los litigantes se hubieren
sometido expresa o tacitamente. Se entiende por sumisién expresa, a te-
nor del articulo 57, la hecha por los interesados renunciando clara y
terminantemente a su fuero propio y designando con toda precision el
Juez a quien se somelieren. Aunque el caso presente ofrezca similitud
con el resuelto por la Sentencia de esta Sala de 23 de octubre de 1984
que reputd valida una cldusula muy semejante, también en documento
de pedido de libros, pero existe la diferencia de que en el caso de dicha
sentencia se habia suscrito que las condiciones aceptadas eran las «esti-
puladas en el dorso»; mientras que en el caso presente se aprecia la
variante de que las condiciones aceptadas son (segun se ha transcrito)
«las condiciones y torma de pago especificadas en este contrato, sin
hacerse una paladina referencia a las figuradas impresas en el dorso
las que no aparecen especialmente suscritas. No consta, en definitiva,
que la sumisién aparezca suscrita o aceptada y, por lo tanto, no se da
satisfaccion a las exigencias del articulo 57 de que la sumisién sea clara
y terminante y se expresen con precision y claridad la renuncia al fuero
propio y el Juez a quien se sometieren los interesados.

Descartada la sumisién expresa, inexistente la tacita, ya que el deman-
dado interpuso la inhibitoria como el primero de sus actos procesales,
ha de prevalecer el fuero del domicilic del demandado que es el del
lugar del contrato, o sea, Don Benito, ya que no consta cudl sea el
lugar en que deba cumplirse la obligacién de pago del precio, ya que
éste, segin el documento aportiado, debia tener efecto a la presentacién
de los recibos correspondientes a la forma de pago elegida, y que, al
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parecer se le presentarian una vez recibida la obra adquirida o al serle
entregada, negandose por el demandado tanto la presentacion de los reci-
bos como la remesa o entrega de ésta.

RICARDO DE ANGEL

DENEGACION DE PRUEBA EN SEGUNDA INSTANCIA: NO SE DA LA
CIRCUNSTANCIA DEL ARTICULO 862 DE LA LEY DE ENJUICIA-
MIENTO CIVIL (SENTENCIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1986).

Hechos.—Se desprenden de los Fundamentos Juridicos de la Sentencia
que a conlinuacion se reproducen. El Tribunal Supremo declaré no haber
lugar al recurso. Ponente: don Rafael Pérez Gimeno.

Doctrina de la Sala.—Con independencia de que el caso aqui contem-
plado no puede subsumirse en ninguno de los motivos de casacién por
quebrantamiento de forma contemplados en los numeros 3.° y 5.° del
articulo 1.693 de la Ley Procesal, en su anterior redaccién, en cuanto el
pleito fue recibido a prueba en primera instancia y no se denegd ninguna
de las diligencias solicitadas, aunque no obstante, no pudo practicarse
la propuesta por haberlo sido fuera de plazo, y en cuanto si no fue
recibido a prueba en apelacién se debid a que la Audiencia consideré,
acertadamente, no hallarse comprendido el supuesto en ninguna de las
hipotesis del articulo 862 de la citada Ley, hipdtesis especfica que ni
siquiera se invocd, y con independencia 1gualmente de lo anémalo que
resulta que en la declinatoria deducida se entendia como Juzgados com-
petentes los de Barcelona, por alegar ser dicha ciudad lugar de su domi-
cilio, pese a que en los dos poderes otorgados por el recurernte y obrante
en autos, el uno en Zaragoza el 9 de diciembre de 1977, por tanto, anterior
al pleito, vy el otro en Barcelona el 16 de marzo de 1982, posterior a su
personacién, declara ser Las Palmas el lugar de su vecindad, es lo cierto
que a tenor de los articulos 1689, 1, y 1.690, 1.°, de la repetida Ley, cabe
el recurso de casaciéon contra las sentencias definitivas pronunciadas
por las Audiencias, si bien no tienen, a estos efectos, tal concepto las
que recayendo sobre un incidente o articulo no ponga término al pleito
haciendo imposible su continuacidén; por lo que si en el caso de litis la
resolucién recurrida es el auto de la Audiencia de 23 de diciembre de 1983,
confirmatorio del dictado por el Juzgado el 23 de febrero de 1982 que
desestimando la declinatoria propuesta por el hoy recurrente en el juicio
ejecutivo promovido por el «Banco . , S. A.», v estimandose competente
para conocer de dicho proceso, acordaba la continuacién del juicio por
sus tramites, es manifiesto que no puede subsumirse en el supuesto
del citado articulo 1.690, 1°, en cuanto lejos de poner fin al pleito ordena
su continuacion

RICARDO DE ANGEL
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CUESTION DE COMPETENCIA POR [NHIBTORIA: ENVIO DE MER-
CANCIAS A PORTES DEBIDOS (SENTENCIA DE 20 DE DICIEMBRE DE 1986).

Hechos.—Se desprenden de los Fundamentos Juridicos de la Sentencia
que a continuacién se reproducen. El Tribunal Supremo declaré haber
lugar al recurso. Ponente: don Jaime Santos Briz.

Doctrina de la Sala—En la demanda origen de la litis (juicio de cog-
nicion), de quc dimana esta cuestién de competencia por inhibitoria, se
reclama el importe de géneros remitidos desde Elche (Alicante) a Portu-
galete (Vizcaya), constando por documenios acompaiiados al escrito de
demanda que los envios se hicieron a portes debidos, segun albaranes
en los que se hace figurar una suma en concepto de tales portes «debidos».
Ningun otro principio de prueba ha aportado el demandado que contra-
rreste el aducido por el parte actora, por lo que sin prejuzgar lo que
se resuelva definitivamente en la litis, y a los solos efectos’ de esta cues-
lién de competencia, ha de resolverse la misma en favor del vendedor
demandante, en cuanto conforme a los articulos 1.171, en relacién con
el 1.500, parrafo 2, ambos del Cddigo Civil, la entrega de la cosa, por
tratarse de cosa determinada constitutiva de la obligacién, tuvo lugar
en Elche, viajando después la mercancia de cuenta y cargo del comprador,
y en Elche es donde ha de efectuarse el pago, lugar que, fuera de los
supuestos de sumisién expresa o tdcita (aqui no acreditados), es aquel
en que debe cumplirse la obligacidn, fuero preferente segiin dctermina
el articulo 62, regla 1, de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Y como se ha
declarado reiteradamente por csta Sala, el lugar en que un contrato
debe tener lugar, o ha tenido efecto, para alguna de sus obligaciones,
cual la de entrega de la cosa, es el propio para exigir el cumplimiento
de las demads, en este caso la reclamacién de pago del precio (Sentencias,
entre otras muchas, de 13 de enero de 1942, 17 de marzo y 11 de octubre
de 1945); abundando en el mismo criterio las de 18 y 23 de mayo y 1 de
junio de 1983, al declarar que no constando la existencia de sumisién
expresa, ni elementos de los que inferir la téacita, ni tampoco el lugar
en que deba cumplirse la obligacién, ni el de entrega de las mercancias,
y ejercitdndose una accién personal, derivada de una compraventa mer-
cantil, es aplicable la rcgla jurisprudencial de que el lugar de entrega de la
mercancia, y, por tanto, el del cumplimicnto, es el del domicilio del
vendedor y su Juzgado el competente,.

RICARDO DE ANGEL

RESPONSABILIDAD CIVIL: EXCEPCION DE FALTA DE LITIS CON-
SORCIO. PASIVO NECESARIO (NO ES PRECISO DEMANDAR A
OTRO PERJUDICADO). INCONGRUENCIA: NO EXISTE (SENTENCIA
pE 30 DE JULTO DE 1986).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia Sentencia. El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.
Ponente: don Cecilicio Serena Velloso.
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Para un adecuado cnjuiciamiento del presente recurso de casacién -
ocurre establecer las siguientes puntualizaciones: A) El 21 de julio de 1959
circulaban por la carretera de Madrid a Irnin y en ese sentido de marcha
el turismo de la matricula BU .., propiedad de don Alberto A. C., quien
lo pilotaba, ocupando la primera posicién y yendo seguido por otro
turismo de la matricula BOH-D-866 (D), propiedad de Agustin-Aurelio A. C.
(nacido el 25 de septiembre de 1938), quien lo pilotaba, ocupiandolo con
su conyuge Maria G K. v sus tres hijos, entre ellos Angelines, nacida
¢l 13 de diciembre de 1973 B) En el sentido de marcha opuesto marchaba
Javier P. M., conduciendo ¢l turismo de la matriculo M ..., ocupédndolo
Rafael D. M y Jesus P. G. C) A causa de transitar una curva de dicha
carretera ocupando este tltimamente circunstanciado turismo la mitad
izquierda de la calzada segin su propio sentido de marcha, primeramente
golped el lateral izquierdo del turismo de la matricula BU ... y a continua-
cién y perdido enteramente el dominio del vehiculo, chocé frontalmente
contra el de matriculo BOH-D-866 (D), estando éste enteramente en el
lado derecho de¢ su propio sentido de marcha. D) A consecuencia de la
colisiéon ocurrida resultaron la muerte de Javier P. M. y la muerte y le-
siones graves, respectivamente, de Rafael D. M. y Jesas Manuel P. G.
y (lo que importa a los fines del presente recurso) la de Agustin-
Aurelio A. C. y Angeles A. G. E) El turismo pilotado por Javier P. M. cir-
culaba amparado por Seguro de Responsabilidad Civil concertado con
la aseguradora «L.». F) La demanda originadora del juicio de que el
presente recurso dimana aparece entablada por Maria G. K., por su propio
derecho v en la legal representacién de sus hijos supervivientes, diri-
giéndose contra Rufino P. § v Sabina M. I. en el concepto de padres y
herederos del interfecto Javier P M. y contra «L.», en reclamacién de
3.835.000 pesetas, que corresponde, 3.500.000 pesetas a la indemnizacion
procedenie por fallecimiento de Agustin-Aurelio y Angelines, aparte y
ademas de 600.000 pecsetas que se confiesa haber percibido con cargo
al Seguro Obligatorio de Vehiculos de Motor, v las restantes 335.000 pe-
setas por los dafios reportados por el turismo de la matricula BOH-D-866
(D), propiedad del! matrimonio Tanto la Sentencia del Juzgado como
la de la Audiencia, contra la que el presente recurso se enredeza, han
accedido a la pretensidon resarcitoria.

Recurre en casacidn la compafia aseguradora.

Doctrina de la Sala —De los cuatro motivos que el recurso articula
debe ser examinado el cuarto y iltimo antes que los restantes. Acusa,
en efecto, incongruencia del fallo, fundada en el articulo 359 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil ¥y amparada en el numero 2° (antiguo) del
articulo 1.692. Alega este motivo, referente a la indemnizacién de 335.000
pesetas mecrecida por los dafos materiales reportados por el turismo
de la matricula BOH-D-866 (D), quec «habria que descontar el valor de los,
restos, toda vez que, tanto si el reclamante se quedé con los mismos,
como si los vendid, el intentar nuevamente su pago constituye un enri-
quecimiento injusto, al pretenderse indemnizacién por unos supuestos
dafios que realmente no se¢ han .producido». Salta a la vista la impros-
perabilidad de este motivo, ya que la incongruencia consiste en la falta
dc _correspondencia entre las pretensiones de la fase expositiva y los

18
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pronunciamientos del fallo, lo que poco tiene que ver con el enriqueci-
miento injusto. Si el fallo condend al pago de la expresada cantidad,
por el concepto indicado, sin tomar en consideracion el valor remanente
en los restos del vehiculo, declarado siniestro total, es porgue reputé
que procedia el pago de esa cantidad, sin tomar para ello en consideracion
alguna cl valor de los restos. Lo que el motivo propugna no es el reparo
de una incongruencia, sino que, a partir de la supuesta improcedencia
de la indemnizacion, se reduzca en el valor de los restos, lo que hubo
de alegarsc por otro numero del articulo 1.692.

El motivo primero, al amparo del numero 1.° (antiguo) del articulo 1.692,
denuncia la existencia de un litisconsorcio pasivo necesario, significado
en no haberse demandado a Alberto A. C., conductor y propietario del
lurismo que precedia al siniestrado y contra el cual golped lateralmente,
antes de chocar frontalmente con cste ultimo. Debe ser apresuradamente
desestimado este motivo, ya que el litisconsorcio necesario obedece a la
necesidad de que se llame al juicio a todas las personas interesadas
en la’relacién juridica controvertida y que pudieran resultar afectadas
por los pronunciamientos correspondientes a las pretensiones que cons-
tituyen el objeto del juicio. El turismo conducido por su propietario
Alberto reportd, al parecer, dafos en el lateral izquierdo; pero ello no
significa que el perjudicado por tales dafios haya de ser necesariamente
demandado por los demas perjudicados, y mds bien carece enteramente
de sentido, habida cuenta de su inculpabilidad manifiesta.

Menos consistencia, si cabe, ofrece el motivo 2.°, en que se alega la
infraccién del numero 5° del articulo 460 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, hoy derogado todo cl articulo; en cuyo nimero se exceptuaba del
acto de conciliacién los juicios que se promoviesen contra personas des-
conocidas e inciertas. La demanda de que el juicio dimana se dirigié
contra la ascguradora recurrente y los padres del conductor del turismo
que cfectud la colisiébn y no se alcanza el sentido de la infraccién que se
aduce ¢n c¢ste motivo segundo, que debe perecer al igual que el tercero
y con ¢é] todo el recurso. Dicho motivo tercero, en efecto, alega la infrac-
cién de la excepcidén dilatoria cuarta del articulo 533 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, «en relacién con los articulos 661, 807, 935, 936 y concor-
dantes». Ciertamente un motivo asi articulado vulnera el articulo 1.720
(antiguo) de la Ley de Enjuiciamiento Civil y no debidé superar el tramite
de la admisién por incidir en la causa de inadmisiéon y ahora de desesti-
macioén, cuatro del articulo 1.729 (antiguo), ya que no cita con precisiéon
y claridad las leyes que reputa infringidas. De otra parte, el articulo 533
como el 460 son de naturaleza procesal y su cita no podia servir para
[undamentar un recurso de casacién por infracciéon de ley. Final y decisi-
vamente, lo que en concrcto se alega con ambos motivos es la falta de
constancia de la condicion de herederos del conductor del turismo de la
matricula M . de que adolecen los demandados padres del mismo, Ru-
fino P. S. y Sabina M I.; pero la aseguradora no tiene legitimacién para
salir en defensa de intereses que le son ajenos, debiendo limitarse a satis-
facer la indemnizacién que adeuda desde la ya remota fecha del siniestro,
mas los intereses devengados conforme al articulo 921 bis y ahora péa-
rrafos 4.° y 5.° del actual articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

RICARDO DE ANGEL



JURISPRUDENCIA 1243

RECURSO DE REVISION: DOCUMENTO RECOBRADO (NO EXISTE
EN ESTE CASO) (SENTENCIA DE 20 DE OCTUBRE DE 1986).

Hechos—Se desprenden de los Fundamentos Juridicos de la Sentencia
que a continuacién se reproducen. El Tribunal Supremo declaré no haber
lugar al recurso. Ponente: don Rafae] Casares Cdrdoba.

Doctrina de la Sala—Dictada Sentencia por este Tribunal en 22 de
septiembre de 1983 en el recurso numero 703/1981, que desestimé el inter-
puesto contra la Sentencia de la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Barcelona de 20 de marzo de 1981, confirmatoria de la del
Juzgado de Primera Instancia numero 5 de los de dicha capital, que
habia declarado caducada por falta de uso durante cinco afos consecu-
tivos la marca numero 106.863, «1.», propiedad de la Sociedad recurrente,
contra aquella sentencia se produce el presente recurso extraordinario
de revisién en el que con fundamento en el namero 1 del articulo 1.796
de+la Ley de Enjuiciamiento Civil se postula su estimacién «rescindiéndose
en todo la sentencia impugnada por carecer la Sociedad Anénima «R. P. E.»
de la correspondiente legitimacién activa para instar la declaracién de
caducidad de-la marca numero 106.863, «I.», al haberle sido definitiva-
mente denegada la marca por la misma solicitada namero 859.102, «100 I.».

Dejando aparte el tema nada desdenable de la extemporaneidad de la
revision de la sentencia dicha, a la vista del término «descubrir» que
la norma legal invocada —art. 1.798 de la Ley de Enjuiciamiento Civil—
emplea para senalar el comicnzo del plazo para recurrir en revisién,
cuanto entre la fecha de conocimiento del documento que, a los fines
revisorios, se dice recobrado —art. 1.796, 1°, de la Ley Procesal Civil—
y la de la demanda de revisién, han transcurrido mas de los tres meses
previstos en aque} articulo 1798 de la misma Ley vy dando de lado
también, a las no menos importantes consideraciones de si puede ser
tenido como documento «recobrado», segtin la expresién de este otro
articulo 1976, 1°, de la propia Ley, la Sentencia de la Sala Tercera de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia de Madrid de 5 de octubre
de 1983 de cuya notificacién o de cuya firmeza quiere deducir el recurrente,
con notoria impropiedad, aquel recobramiento que la norma legal de-
manda para fundar la revisién y aun sin detener el razonamiento en la
exigencia. aqui por ninguna parte apreciable, de quc la sentencia que
en cl sentir del actor constituve el «documento recobrado» fundamental
para la revisién, ha de haber sufrido detenciéon por fuerza mayor o por
obra de la parte a cuyo favor se dictd la resolucién en trance revisorio
—que aqui por cierto habria de ser la de aquélla— y aunque, abundando
en la tolerancia, se olvide, con el mas amplio criterio pro-actione, que
la normativa que gobierna el recurso de revisién, en cuanto este recurso
extraordinario supone una derogacién del principio de irrevocabilidad
de las sentencias que han ganado firmeza, ha de ser restrictivamente
aplicada, lo que, en este caso, serfa suficiente para cerrar, sin més, el
camino a la accién revisoria que, planteada con tan manifiestas omisiones
v contradicciones, pretende traer a examen solapada e improcedente-
mente (Sentencias de 6 de abril y 18 de mayo de 1967) las mismas
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cuestiones ya ampliamente planteadas, discutidas y resueltas en el ante-
rior juiclo, esto es, aunque se pudiesen soslayar, en suma, la falta de
tantos requisitos inexcusablemente habilitantes para la revisién postu-
lada, es nocultable que la cuestién de fondo subyacente al pretender la
anulacién dc la Sentencia de estc Tribunal de 22 de septiembre de 1983
«por carecer la Sociedad Anénima «R. P. E.» de la correspondiente legiti-
macidn activa para instar la declaraciéon de caducidad de la marca nu-
mero 106.863 «l.» al haberle sido definitivamente denegada la marca,
por la misma solicitada nimero 859.102 «100 I.» da por bueno que la apli-
tud para actuar dentro de un determinado proceso permitiendo que la
pretensién procesal sea examinada en cuanto al fondo, aptitud o condi-
cién que, referida al demandante, constituye la legitimacién activa impres-
cindible para que una demanda sea propuesta por cierta persona, ha de
darse mvariablementc, segun cl recurrente, a todo lo largo del proceso
y no soélo en el momento en que el actor solicita el comienzo de é€l,
formulando, ordinariamente a la vez, la pretensidon que va a constituir
su objeto, tesis de permanencia e invariabilidad abiertamente rechazable
y, con clla, el recurso tan incorrecta como tenazmente defendido, ya que
otra cosa supondria ignorar que el efecto juridico procesal tipico de
todo proceso, designado genéricamente como litispedencia, comporta, en-
tres sus caracteristicas, a la vez que la definitiva competencia por el
Juez que la tiene cn el momento en que la demanda se formula —perpe-
tuatio iurisdictionis—, aunque después sufran alteracién los hechos que
la determinaron, el mantenimiento, asimismo, respecto de las partes,
de los caracteres quc fijaron su legttimacién al tiempo de interponerse
la demanda segun un principio que, por similitud con aquél u otro, la
doctrina mads calificada ha llamado perperuatis legitimationis.

RICARDO DE ANGEL

RECURSO DE REVISION. TESTIGOS PRESUNTAMENTE MENDACES
(SENTENCTA DE 10 DE DICIEMBRE DE 1986).

Hechos.—Se desprenden de los Fundamentos Juridicos de la Sentencia
que a continuacién se reproducen. El Tribunal Supremo declaré no haber
lugar al recurso. Ponente: don Marano Martin Granizo.

Doctring de la Sala—Como consecuencia de Sentencia dictada en ape
lacién por el Juzgado de Primera Insiancia nimero 2 de Santander el 29
de diciembre de 1983, resolucién revocatoria de la que pronuncia en jucio
verbal el Juzgado de Distrito nimero 2 de la misma ciudad, el 29 de
noviembre dc dicho afio, en aulos numero 430/1985, seguidos por don
Hipolito D. S. contra don Agustin V. G., sobre desahucio por conclusién
de contrato de arrendamiento, el citado demandado acude ante esta Sala
interesando la revision de la referida sentencia.

Son hechos basicos para la resolucién dc esta revisién, los siguientes:
A) En el citado juicio verbal se propuso por el actor sefior D. S. prueba
testifical, presentandose en tiempo y forma relacién de testigos e interro-
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gatorio de preguntas, formulando el demandado repreguntas, entre las
que aparecian las relativas a la amistad de los deponentes con el actor,
lo que no fue negado por alguno de Jos testigos, bien que con la comple-
mentaria indicacion de que su deseo era que ganara quien tuviere razon.
Rcferidas declaraciones se prestaron a presencia del Procurador de la
parte demandada, como aparece en el acta levantada el 6 de septiembre
de 1983. B) La sentencia dictada en apelacion revoca la de primera
instancia y aparece fue leida y publicada el siguiente dia. C) Por provi-
dencia del Juzgado de Distrito que falld en primera instancia, de fecha
31 de julio de 1984, se acuerda la notificacién de dicha resolucién a los
interesados, lo cual tiene lugar ese mismo dia D) La revisién se funda
en la denuncia de «un fraude o maquinacién fraudulenta, de unos testigos
mendaces, en sus declaraciones y actuaciones, ¢cn medios reiidos no sola-
mente con la ley, sino con las mds elementales normas éticas», y se
integra en cl namero 4° del articulo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

La presente revision resulta de imposible estimacién: 1° Por haber
sido formulada fuera de plazo. en cuanio a través de los presupuestos gque
se han senalado en el precedente fundamento, habiendo asistido al interro-
gatorio de los testigos que se dicen «mendaces» el Procurador del aqui
actor sin que se hubiere tachado a ninguno de ellos, y, ademas, cono-
ciendo cuando menos desde el momento de sus declaraciones, 0 sea,
el dia 6 de septiembre de 1983, el contenido de las mismas, y, desde
luego, el de la sentencia a partir de su notificacién el 31 de julio de 1984,
es evidente que el plazo de tres meses fijado en el articulo 1.798 de la
Ley de Ritos habia transcurrido con exceso. 2°* Porque, ademas, el apoyo
legal que sirve de base a la pretension de quien pretende la revision,
esto es, el numero 4° del articulo 1796 dc la Ley Rituaria, no ¢s aqui
la aplicacion, en cuanto «mendaces» o no, el ataque a la sentencia aqui
impugnada se centra en las declaraciones de unos testigos, lo que proyecta
la cuestidon sobre el nimero 3° del citado precepto, como muy bien dice
el Ministerio Fiscal, v siendo dcctrina de esta Sala que en materia de
revisiéon las interpretaciones han de ser estrictas, el indicado defecto
formal es suficiente por si solo para la desestimacion de lo solicitado.
3 Pero es que ademds, y cual tiene también indicado el Fiscal en su
informe, quien aqui acude en impugnacién en ningiin momento ha inten-
tado tachar a los testigos ni ha pretendido denunciarlos por via del falso
testimonio, salvo que con maniobra que bien puede merecer el calificativo
de fraude procesal intenta aqui soslayar el revisionista fundamentado
la revisién en el numero 4° en lugar del 3° del articulo 1796 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, lo cual, como queda ya indicado, no puede ser
admitido.

RICARDO DE ANGEL
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RECURSO DE REVISION: INTENTO DE OCULTAR A LOS DEMAN-
DADOS LA EXISTENCIA DE LA DEMANDA (NO CONCURRE) (SeN-
TENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE DI 1986).

Hechos.—Se desprenden dc los Fundamentos Juridicos dc la Sentencia
que a continuacion se reproducen. El Tribunal Supremo declaré no haber
lugar al recurso. Ponente: don Rafael Casares Cérdoba.

Doctrina de la Sala—Postulada la revisién de la Sentencia dictada, en
juicio de mayor cuantia, el 7 dc julio de 1983, por el Juzgado de Primera
Instancia nimero 11 de los de Barcelona, argumentando el actor, al hilo
del nimero 4 del articulo 1796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a cuyo
amparo es cjercitada la accién revisora, que, a aquella resolucidn, se
llegd por el érgano jurisdiccional en un proceso en el que el demandante,
observando formalmente las disposiciones legales, eludi¢, intencionada-
mente, la posibilidad de que los representantes de la sociedad demandada
tuviesen conocimiento de la existencia del pleito, con lo que esta entidad
mercantil quedo en la indefensién que tal macfuinacién comporta, la tesis
sustentadora asi escuetamenle expucsta se revela inviable una vez patente
que la demanda, iniciadora del proceso en el quc recayd la sentencia
aqui impugnada, se notificé en legal forma en el preciso domicilio que,
segiin el Registro Mercantil correspondiente, era el de la Sociedad Ané-
nima demandada, en la fecha 26 y 28 de abril de 1982, ¢n que la diligencia
de emplazamiento tuvo lugar, domicilio en el que, por otra parte, habia
sido citada de conciliacién, sélo - unos dias antes, la propia mercantil
cuyo representante comparecié en el acto conciliatorio celebrado el 23
de abril de 1982, evidenciando, asi, la eficacia practica de la citacién
hecha en el mismo domicilio legal en que, a las pocas fechas, se hizo
el emplazamicnto cuya ignorancia se argumenta, sin demostracion fiable
no sélo de que tal citacién vy emplazamiento no llegasen a su poder, sino
cayendo en la misma falta de acreditamiento su afirmaciéon de que otro
emplazamiento, a instancia del demandante. en ¢l nuevo domicilio de
la mercantil, con constancia registral desde el 4 de mayo de 1982, tam-
poco lc llegasc por haber tenido lugar, dicec, en escalera distinta —la C
cn lugar de la B—, afirmacién esta que ha guedado, en la fase probatoria,
igualmente huérfana de toda prueba y, con cllo, en situacién de impros-
perabilidad la indefensién que proclama, pretendiendo la revisién de una
sentencia firme quc, en modo alguno, ha probado fuese ganada en virtud
de la maquinacion fraudulenta que puntualiza el nimero 4.° del articu-
lo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 1o que obliga, de conformidad
con el Ministerio Fiscal, a desestimar el recurso interpuesto con el efecto,
cn cuanto a costas, y pérdida del depdsito constituido, que establece el
articulo 1.809 de la misma Ley Procesal.

) RICARDO DE ANGEL
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e) SUCESIONES

Por Francisco CASTRO LUCINI

’I‘I’I‘ULOS NOBILIARIOS. POSESION INMEMORIAL. Ley 41 de Toro
(SENTENCIA DE 22 DE ENERO DE 1987).

Admite la prescripcion adquisitiva del titulo nobiliario poseido durante
mas de cuarenta anos, conforme a la Ley 41 de Toro.

Nota—Es de advertir que las Leyes de Toro se aplican sélo a los
titulos nobiliarios del Reino de Castilla, pero no a los aragoneses, que
se rigen por las normas de su Derecho especial, entre ellas el Fuero VI
del Libro VII del Cddigo de Huecsca de 1247, que admite la prescripcién
de treinta anos y un dia.

F.C. L.

TESTAMENTO MANCOMUNADO ARAGONES.—USUFRUCTO UNIVER-
SAL DE VIUDEDAD (SENTENCIA DE 19 DE NOVIEMBRE DE 1986).

Los fundamentos de esta scntencia, que aplica el derogado Apéndice
foral, son los que se transcriben a continuacién, de los que resulta la
cuestion litigiosa.

Fundainentos de Derecho.—1° El presente recurso de casacién hace
referencia al procedimiento instado para obtener, sustancialmente, la
nulidad de escrituras de compraventa y donacion efectuadas por la madre
de uno de los hijos, estando aquélla vinculada por el testamento manco-
munado de 27 de septiembre de 1951, otorgado con su esposo y padre de
las partes litigantes, habiendo fallecido este ultimo el 11 de enero de 1953,
por lo que es de aplicacién, como asi lo han entendido los contendientes
y las sentencias recaidas en ambas instancias, el apéndice al Cdédigo
Civil correspondiente al Derecho Foral de Aragon de 7 de diciembre
dc 1925, en atencién a lo dispuesto cn la disposicion transitoria sexta
de la Compilacién de Derecho Civil dc Aragén aprobada por Ley 15/1967,
dc 8 de abril; y las consecuencias economico-juridicas derivadas de tales
nulidades en orden a la posesién de las fincas y los frutos percibidos
por los demandados hoy recurrentes y cancelacién de inscripciones regis-
trales obtenidas en virtud de las escrituras en cuestiéon y otras de carac-
ter accesorio igualmente consecuentes a las nulidades referidas.

2° El primer motivo, con sede en el ordinal 1° del articulo 1.692
de la LEC, denuncia la aplicacién indebida del articulo 19 en sus péarra-
fos 2° v 3° del Apéndice Foral de Aragdén de 7 de diciembre de 1925
y la doctrina del Tribunal Supremo (Sentencia 23 octubre 1964). El mo-
tivo va encaminado a patentizar que los Uinicos bienes objeto del usufructo
vidual establecido reciprocamente entre los esposos al otorgar el testa-
mento mancomunado en cuestidn, eran de naturaleza inmueble y conse-
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cuentemente dicho usufructo es coincidente con el sefialado en ¢l articu-
lo 63 de dicho texto foral que al tener caracter legal, es decir, venir
impuesto por ministerio de Ja ley, no comportaba liberalidad de ningun
tipo a favor del cényuge supérstitc, madre de los liligantes, vendedora
y donante de Jos bicnes cuestionados, por lo que no venia la viuda
constrefiida en sus disposiciones dominicales por lo dispuesto cn el
articulo 19, 2* y 32, cuya infraccién se acusa y el motivo asi razonado
no puede prosperar, por cuanto viene a hacer supuesto de la cucstién
el de quc se estd en presencia de este usufructo legal, cuando precisa-
mente la sentencia recurrida afirma textualmente «que los cdényvuges,
causantes de los litigantes, ¢l 27 de septiembre de 1951 otorgaron testa-
mecnto mancomunado en el que se concedieron reciprocamente el derecho
de viudedad universal incluso de los bienes muebles con relevacién de
invenlario y fianza. .», estimando a continuacién que ello supone una
liberalidad o beneficio para el conyuge superviviente, sin que conste la
renuncia al mismo en el caso presentic y sin que se haya liquidado
previamente con definicién clara y taxativa e] caudal propio de cada
cényuge testador, razén por la que aplica corectamente la citada sen-
tencia el precepto que se dice conculcado, dada la premisa sentada por
la Sala de instancia, que permanece inalterable al no haber sido impug-
nada, ni por la via del error de hecho del supuesto factico establecido,
del articulo 1.692, 7, de la LEC, ni por el cauce del numero 1 de dicho
articulo y sefialando el articulo 675 del Coédigo Civil, como normal legal
supuestamente infringida al interpretar la disposicién testamentaria man-
comunada, no siendo ocioso poner de relicve que el articulo 64 en rela-
cidon con su precedente del Apéndice Foral a que nos referimos, ponen
claramente de manifiesto la diferencia entre ese «usufructo legal» u ope
legis, que aqui no se da y el «universal» que es el de autos, que implica
y requiere una extensién a todos los bienes por la voluntad testadora
concorde, que incluso puede ser tacita, como se apunta en el primer
parrafo del articulo 64.

3° El segundo motivo, al amparo dc! numero 7.° del articulo 1.692
de la LEC, estima la infraccién del articulo 1.232, 1°, del Cédigo Civil,
proyectando asi error de Derecho en la apreciacién de la prueba, en
cuanto que no sc da el valor preceptivo que de dicha norma se infiere
a la absolucién de las posiciones 19 y 20 absueltas por el acto recurrido,
por lo que atane a la aplicacién de la presuncién legal del articulo 48, 3,
del Apéndice Foral, a las fincas resefiadas bajo los epigrafes k), 1), m), n),
») y r). El motivo viene condenado al fracaso, porque la absolucién de
las posiciones sefialadas no se rcfiere explicitamente a las fincas descritas
en tales epigrafes, sino que estdn contestadas en términos generales, es-
tando por ello sujeta a la valoracién de conjunto de todos los instru-
mentos de prueba obrantes en autos, como se expresa que asi lo ha
sido en el primer considerando de las sentencias de ambas instancias
y sin que pucda prevalccer uno de ellos sobre los demds, resultando
ineficaz cn casacién descomponer csa apreciacién global del juzgador
para impugnar aquellos elementos probatorios contrarios a la tesis del
rccurrente, pues- asi lo tiene cstablecido doctrinalmente esta Sala (Sen-
tencias de 24 y 30 de abril v 28 de septiembre de 1981; 6 de octubre de 1982;
§ de abril, 13 de junio, 25 de junio y 11 de julio de 1983).
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4° EI tercer motivo al amparo del ordinal 1° del articulo 1.692 de
la LEC, es el que trae causa de su precedente y denuncia la infraccién
por aplicacién indebida del articulo 48, 3.°, del Apéndice Foral, aplicacién
quc es correcta dado el resultado factico propuesto por la sentencia
impugnada que al permanccer incélume origina la decadencia del motivo
al fiacer supuesio de la cuestion. Ello aparte de que, aun cuando fueran
bienes privativos de la madre de los litigantes, no podria modificar lo
dispuesto en cl testamento mancomunado a favor de dichos dos hijos,
herederos por partes iguales, segin clausula 4.2, sin haber cumplido los
requisitos exigidos en el articulo 19, 2y 3°, del Apéndice Foral y estu-
diados precedentemente.

5 El cuarto motivo, residenciado en el numero 1° del articulo 1.692
de la LEC, sefala la infraccién por falta de aplicaciéon de los articu-
los 1.278, en relacién con los articulos 1.254, 1.258 y 1.091 del Codigo Civil,
cuyos razonamientos se¢ relieren a las fincas epigrafiadas j) y ¢g), donadas
cn 6 de febrero de 1976, lo que no puede prosperar: A) Porque como
dice correctamente la Sentencia de primera instancia, confirmada por la
de apelacion, tales bienes, aun siendo gananciales, no privativos, estaban
sujetos a la falta dc disponibilidad del articulo 19, 2° y 3., del Apéndice
Foral, segiin se razond en el fundamento juridico 2°; y B) porque si,
segan constata ¢l motivo, la madre viuda al hacer la donacién tenia
pleno poder de disposicion otorgado por ambos hijos a fin de que
pudiera venderlos para con su precto poder atender a la reparacion de la
casa familiar del epigrafe ), es cvidente que tal condicién no se cumplia
donandolas a su hijo Modesto, cuando éste no procedié a la reparacién
de dicho inmueble con su propio peculio, segin sefala el Ultimo consi-
derando de la sentencia de segundo grado, no combatido tal extremo
dc hecho por la adecuada via del ordinal 7.° del articulo 1.692 de la LEC,
por lo que tal afirmacién permanece inalterable.

6. E! quinto motivo con sede en el numero 1° del articulo 1.692 de
la LEC, que denuncia la infraccién, por aplicacién indebida, del articu-
lo 79, 3°, de la LH en relacién con el articulo 76 de la misma Ley, no
puede tener éxito, dado que este aspecto registral es consecuencia de
las nulidades proclamadas por la sentencia combatida, que, aunque im-
pugnadas en su esencia civil en ¢ste recurso no han prosperado, por lo
que la correccién hermenéutica de la Sala de instancia en su dispositivo
cancelatorio es clara y corresponde a la ecuacién realidad fisico-juridica
con la legitimacion registral

7° El sexto motivo por via del ordinal 1.° del articulo 1.692 de la LEC,
denuncia la violacidon por no aplicacién del articulo 1.303 en relacién
con los articulos 637 y 659 del Cédigo Civil, que ha de estimarse porque
estableciendo las sentencias de instancia la buena fe de los demandados
en la posesién de las fincas cuya enajenacion se declara, es evidente que
por imperio del primer precepto sefialado se corresponde a la entrega
de la coposesion de las fincas objeto de compraventa al demandante,
la devolucion de la mitad del precio que figura en las escrituras por el
actor al demandado, asi como sus intereses y el abono de la mitad de
los frutos percibidos por los recurrentes al actor recurrido desde el 9
de julio de 1979, fecha del acto dc conciliacién en que cesd, segiin las
sentencias de instancia, la buena fe de los recurrentes.
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8° El séptimo motivo, por via del nimero 1° del articulo 1.692 de
la LEC, denuncia la infraccién del articulo 1.253 del Cdédigo Civil por
aplicacién indebida al entender que la sentencia recurrida no ha tenido
en cuenta el documento de reconocimiento dc dcuda de 300.000 pesetas
de la madre al hijo de 15 dc julio de 1971. El motivo incide en error
de cita del articulo 12533 del Cédigo Civil e incluso de la sede casacional
en que se inscribe, pues el ultimo considerando de la sentencia a que
s¢ alude por el recurrente no sélo no cita el precepto sustantivo que se
dice violado, sino que lejos de hacer prucba de presunciones, lo que
hace es una valoracién de la documental y de la de confesién judicial
del demandado, extrayendo esa conclusién factica que sélo hubiera
podido ser combatida por ¢l cauce del ordinal 7.° del articulo 1692 de
la LEC, y al no incumplirse de esta suerte, ha de decaer el motivo.

9° El octavo motivo, por el cauce del namero 7. del articulo 1.692
de la LEC, acusa supuesto error de Derecho en la apreciacién de la prueba
al no conceder a la prueba documental (documento privado de 15 de
julio de 1971, firmado por la madre de ambos litigantes reconociendo
deuda de 300.000 pesctas al hoy recurrente) la eficacia del articulo 1.225
del Cédigo Civil, que tampoco puede prosperar, dado que la conclusion
a que se llega por la Sala dc instancia, segin se advierte en el funda-
mento juridico anterior, es por apreciacién de conjunto de distintos
elementos de¢ prueba, por lo quc siendo aqui aplicable la doctrina de
csta Sala expuesta en el fundamento 3.°, ha de obtenerse la misma conse-
cuencia juridica que alli se expresaba, siendo, ademds, incuestionable
que ni aun las escrituras publicas dan fe dc la certeza intrinseca de su
contenido, como tiene sefialado la doctrina jurisprudencial

10. El noveno wmotivo, con sede casacional en el numero 7.° del
articulo 1.692 de la LEC, denuncia error de hecho, en orden a la premisa
factica establecida en la sentencia recurrida que rechaza por improbada
la cesién en aparceria o terraje de la madre a su hijo Modesto, hoy
recurrente, de todas las fincas de antes y a tal fin sefiala el documento
de 15 de julio de 1971, ya reseiiado, y una certificacién de la Cémara
Sindical Agraria Local de La Almolda (Zaragoza) que dice constatan el
error en que incide la Sala a quo, pero ello ha de perecer ante la sola
consideracién de que no siendo literosuficientes en su contenido, no
constituyen la prueba contundente en contra de las afirmaciones del
juzgador, que es exigida por cl articulo 1692, 7°, de la LEC vy la jurispru-
dencia sobre el particular, tanto mas cuanto que la premisa féctica
scntada por el juzgador de instancia (considerandos 30 v 31 de la Sen-
tencia de primer grado y penidltimo de la de apelacién) lo es virtud
de una correcta valoraciéon de prueba de conjunto y ¢l motivo pretende,
en forma casacionalmente incorrecta, preterir unos clementos probatorios
por otros a los que da preferencia porque estima auspician su propia
tesis en el recurso.

1t. El mismo perecimiento corresponde serialar al motivo décimo
que por el cauce del namero 7.° del articulo 1.692 de la LEC seiiala
error de Derecho en la apreciacién de la prueba por no aplicacion del
articulo 1.232, 1°, del Cddigo Civil, al no dar el valor que le atribuye tal
precepto, que estima conculcado, a la confesién judicial prestada por
¢l actor recurrido, siendo lo cierto que aqui, aparte de ser aplicable la
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doctrina sefialada en el fundamento anterior en. lo atinente a la supre-
macia de la apreciaciéon global o de conjunto de todos los medios de
prueba producidos en autos verificada por la Sala, ha de tenerse en
cuenta que la forma de ser absuelta la posicién 8.2 por el actor no puede
conferir a la conclusién fiactica pretendida por el recurrente el valor
que se deduce del articulo 1.232, 1°, del Cédigo Civil, sustantivo, ya que
el articulo 1.233 del mismo texto legal proscribe la divisiéon del contexto
confesado y ademads no se trata de hecho personal del confesante, lo que
es condicién indispensable para el valor que le atribuye el recurrente,
pues asi lo determina el articulo 1.231 del citado Cédigo Civil.

12. Los motivos decimoprimero, decimosegundo y decimotercero, que
discurren por el cauce del ordinal 12 del articulo 1.692 de la LEC, denun-
cian la infraccién por aplicaciéon indebida del articulo 1.947 en relacién
con el 1.945 del Coédigo Civil y doctrina de esta Sala cuyas sentencias
cita, el primer; el segundo, violacién por no aplicacién del articulo 348,
primer parrafo, del mismo Cdédigo sustantivo, y el tercero, la violacién
por no aplicacién de los articulos 1.579 vy 1.543 del referido texto legal.
Pues bien, los tres motivos, dirigidos a desvirtuar la disposiciéon de las
sentencias de instancia en orden a la devolucién de los frutos por la
nulidad declarada de las escrituras de compraventa v donacién de las
fincas de los padres de los litigantes, por estimar la existencia de una
aparceria concedida por la madre al recurrente, es improsperable: A) Por-
que incide en contradiccién la tesis ofrecida en el recurso, puesto que
no se puede ser aparcero de fincas que se ostentan con caracter de
duerio, si es que prevalecen las citadas transmisiones, onerosas unas
v graluitas otras, en que se apova la parte rccurrente; y B) que los tres
motivos hacen stpuesto dc la cuestion, puesto que ni fue aparcero. ni
fue duefio por transmisién de su madre, ni como comprador ni como
donatario de las fincas de antes, segin declara la sentencia recurrida,
cuya declaracién factica permanece incélume, por lo que la correcta apli-
cacién del ordenamiento juridico ha de hacerse con vistas de tal premisa,
como asi lo ha hecho la Sala juzgadora.

F.C. L

CAPITULACIONES  MATRIMONIALES NAVARRAS.—LEGADO.—CON-
CENTRACION PARCELARIA —SUBROGACION REAL. Leyes 241, 242,
243 y 252 del Fuero Nuevo de Navarra Articulo 869 del Cdédigo Civil
(SENTENCTA DE 29 DE SEPTTEMBRE DE 1986).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de la que ha sido Ponente el Ma-
gistrado don Cecilio Serena Velloso, declara haber lugar al recurso de
casacién por infracciéon de ley interpuesto por la parte actora y apelada
contra la Sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de
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Pamplona, revocatoria de la del Juzgado de Primera lustancia de Estella,
confirmando en su segunda sentencia la de este ultimo, conforme a los
siguientes fundamentos, de los que sc desprenden los hechos motivadores
del litigio.

1. Para un adecuado cnjuiciamiento del presente recurso de casacion,
ocurre anteponer al examen de sus motivos las siguientes precisiones:
A) En capitulaciones matrimoniales otorgadas ci 12 de septiembre de 1979
por J. E. L, viuda de B.I. M,y A 1 E, de una parte, y de la otra, R. I,
¢ Iy su conyuge V. I. H. y la hija de ambos N. L. 1., se expone que B. I. M.
estuvo casado en primeras nupcias con L E. L., de cuyo matrimonio
queda una hija, J. I. E, la cual estd pagada de sus derechos sucesorios
paterno y materno; fallcciendo B. I. M. ¢l 1 dc scptiembre de 1954 en
estado casado cn segundas nupcias con la otorgante J. E. L., y también
que mediante testamento de 12 de diciembre de 1940 se instituyeron
reciprocamente herederos en pleno dominio, bajo cuyo testamento falle-
ci6é B., dejando cuatro hijos, a saber el otorgante A. y M. J. y C. . E’En
dicha escritura dc capitulaciones matrimoniales de 12 de septiembre
de 1959 la otorgante J., en atencién al matrimonio contraido el 2 de
mayo de aquel ano 1959 por su hijo el también otorgante A., hizo a su
favor donacién universal dc bienes presentes y futuros, desde la propie-
dad de cllos desde que el matrimonio se celebré hasta el usufructo
desde que [lalleciese la donante; haciéndolo bajo, entre otras normas
que ahora no importan, la de que J se reserva para disponer libremente
por toda clase dc actos y contralos cntre vivos o por causa de muerte,
las fincas que se describen bajo los nimeros que se expresan y la propie-
dad privativa y exclusiva con el derecho conjunto de copropiedad en
los demas clementos comunes decl edificio para su adecuado uso y dis-
frute, del piso primero de la casa que se describe con el nimero 1. Se
previene, ademas, que «las fincas o parte de ellas de que la donante
no disponga, quedaridn en beneficio de don A. al fallecimiento de su
madre». B) J. E. L. fallecié bajo testamento abierto otorgado nota-
rialmente el 2 de noviembre de 1961, en el cual y luego de hacer refe-
rencia a las fincas materia de la reserva hecha en la escritura de capitu-
laciones matrimoniales de 12 de septiembre de 1959, que se transcribe,
otorga, haciendo uso de la facultad de disposicién que se reservé, legado
en pleno dominio, a su hija M., en usufructo vitalicio y a su hija C. en
nuda propiedad, «la pieza en San Pclayo, de 20 robadas, descrita bajo el
numero 1 en la clausula 32 a su hija J, en usufructo vitalicio y a su
hija C en nuda propiedad, la pieza dec San Justo, de 16 robadas y 6 almu-
tadas, descrita con el namero 4; v a su hija C. el pleno dominio dc las
fincas descritas con los nameros 2, 3 y del 5 al 13, ambos inclusive, y el piso
descrito bajo el nimero 14, con el derecho conjunto de copropiedad.
Ratifica la donacién universal de bicnes presentes y futuros que hizo
cn favor de A. C) Mecdiante codicilo, el 30 de julio de 1964, la testa-
dora J. E. L. modificé el testamento de 2 de noviembre de 1961, legando
todas las fincas mencionadas a su hija C., dejandolo subsistente en todo
lo demas, E) Estando inscritas las fincas legadas en favor de A, y en
méritos de las capitulaciones matrimoniales de 12 de septiembre de 1959,
sobrevino la Concentracion Parcelaria del término municipal de Legaria,
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en que asientan (fuera del piso) todas las fincas objeto de la reserva
y legado circunstanciados, habiéndose aprobado la reorganizacién de
las fincas por la Direccién General del Servicio de Concentracién Parce-
laria el 21 de noviembre de 1969, autorizdndose acta de protocolizacién
de 21 de enero de 1970, que causd inscripcidon de la finca de reemplazo
en favor de A cl 10 de octubre de 1970 F) El 22 de octubre de 1978
falleci6 3. E. L. G) Es objeto del juicio declarativo de mayor cuantia
dc que el presente recuso de casacién dimana se declare que C. ostenta
¢l derecho a que su hermano A. le entregue el legado ordenado por su
madre, incluidas las fincas rusticas sujetas a la Concentracién Parcelaria;
que se le condene a entregar y poner a su disposicién dichas fincas
rusticas y, subsidiariamente v en el caso de no ser materialmente posible
-la entrega de las mismas f{incas, a la entrega de las de reemplazo, equi-
valentes en situacién, calidad y valor a las que fueron objeto del legado,
que se dcterminaran en ejecucion de sentencia; condendndosele a A.
a otorgar la correspondiente escritura y el importe de los frutos y pro-
ductos de los bienes integrantes del legado, desde la fecha del falleci-
miento de la causante; declarandose, en fin, la nulidad y disponiendo
la cancelacién de las inscripciones registrales producidas a favor del de-
mandado en el Registro de la Propiedad. La Sentencia del Juzgado estima
parcialmente la demanda y, en cuanto a las fincas concentradas, condena
a A. «a que entregue las de reemplazo, cuyas circunstancias y concrecion
se realizardn en ejecucidon de sentencia por el IRYDA y ello con entrega
de los frutos y rentas de tales bienes o fincas desde la fecha de la pri-
mera reclamacién de las mismas al demandado, que se detcrminara en
cjecucion de sentencia o en su defecto desde el dia 15 de octubre dec 1981,
fecha del acto de conciliacién»; declardndose la nulidad y disponiéndose
la cancelacién de las 1nscripciones registrales en favor de A. en cuanto
contradigan lo dispucsto. La Audiencia, por su parte y en recurso de
apelacién interpuesto por A., revoca la del Juzgado y reduce la condena
a la entrega del piso, rechazando el resto de las peticiones,

2. EI presente recurso de casacidn, interpuesto por la actora contra
la Sentencia de la Audiencia con anterioridad a la reforma del régimen
de casacién operada en 1984 v, por tanto, ateniéndose al antiguo articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se articula con seis motivos,
amparandose el primero en el niumero 7. y los cinco restantes en el 1.°
de dicho articulo. El motivo primero atribuve a la Sentencia de la Audien-
cia error de hecho en la apreciacion de la prueba resultante de documento
auténtico; senalando como tal el testamento de 2 de noviembre de 1961
y el codicilo de 30 de julio de 1964 El motivo primero debe ser deses-
timado obviamente, pues, como dice la Audiencia (considerando segundo)
«no hay discordancia» sobre los hechos y «sélo se discuten sus conse-
"cuencias juridicas» (considerando primero) Los documentos citados, por
otra parte, son documentos ya tenidos en cuenta por el juzgador de la
instancia, con lo cual decaen del pretendido caradcter de auténticos que
les atribuye el recurso. No existe duda alguna sobre la existencia y los
términos de dichos instrumentos, y en ellos se hallan de acuerdo ambas
partes litigantes, cuya discordia se despliega en punto a su eficacia, una
vez efectuada la Concentracién Parcelaria, respecto de las fincas rusticas
objeto de la reserva en las capitulaciones y del legado hecho en las



1254 JURISPRUDENCIA

disposiciones de ultima voluntad, con lo cual pierde la cuestién toda la
sustancia factica que es la propia del error de hecho en la apreciacién
de la prueba y ha de pasarse, sin mas, al examen de los motivos por
infraccién de ley.

3. Los cinco molivos amparados en el ndmero 1.° del articulo 1.692,
antiguo, de la Ley de Enjuiciamiento Civil dcben ser examinados conjun-
tamente, ya que, bien que desde Opticas diversas, se mantiene la vigencia
y operabilidad del legado en favor de la recurrente de las fincas rusticas
concentradas, senalandose a ese propdsito la infraccién de los articu-
los 1.249 y 1.253 del Cddigo Civil (motivo segundo), pues (dice este motivo)
no puede presumirse quc existiese voluntad de la madre de revocar la
donacién por no haber intervenido en la Concentraciéon Parcelaria; denun-
ctandose (motivos tercero y sexto) infraccion por no aplicacién de las
Leyes 241, 242, 243 y 252 del Fuero Nucvo de Navarra y del articulo 869
del Cddigo Civil, al no haberse dado la eficacia debida al legado; sefa-
landose en los otros dos (cuarto y quinto) la vulneracién de diversos
preceplos de la Ley de Concentraciéon Parcelaria, Texto refundido de 8
de noviembre de 1962, incorporada ahora al nuevamente refundido, de la
Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, aprobado por Decreto 118/1973,
de 12 de enero, y, concretamente, aparte otros, el articulo 67 de la primera
y 232 de la segunda; siendo csta la materia que debe ser estudiada.

4, El fundamento del fallo desestimatorio se halla ante todo en afir-
mar la desaparicién de las fincas rusticas legadas, lo que extinguiria
¢l legado conforme a la Ley 253 del Fuero de Navarra, y al articulo 869
del Cédigo Civil. A juicio de la Audiencia no subsisten las fincas legadas
¢n la finca resultante de las operaciones de la Concentraciéon Parcelaria
por haberse formado la dicha finca de reemplazo con las mismas y con
otras de la indudable propiedad de A. La Concentraciéon Parcelaria «pro-
duce una subrogacién real y dineraria o equivalencia econdmica, es decir,
sustitucion o reemplazo del objeto de! derecho real por un id quod
interest cn valor concretos fundiarios o abstractos monetarios» (conside-
rando segundo, al final); aclarindose mas adelante (considerando cuarto)
«que la finca adjudicada no supone una permuta con las legadas, pues
figuran en la Concentracidon otras cuya disposicion no fue reservada, sino
una subrogacién de otra por aquellas que no pueden ser identificadas
y que hay que tenerlas por inexistentes». El otro fundamento se halla
en atribuir a la madre «un cambio de voluntad en cuanto a la disposicién»
de las fincas cuestionadas, ello a partir de que «no puede afirmarse que
la testadora, madre de los litigantes, desconociera el expediente» de
Concentracion, lo cual, segin la Audiencia, «le obligaba (a la madre)
a una declaracidn expresa de sustitucién del legado por el equivalente
cn la [inca adjudicada al hijo, y al no hacerlo asi es indudable que, al
menos implicitamente, se producia un cambio de voluntad en cuanto
a la disposicion», ya que «las fincas legadas no cxistian al momento del
fallecimiento de la testadora», y «maxime si se tiene cn cuenta que en
la escritura de protocolizacién se adjudica la finca resultante al deman-
dado que tiene inscrito su dominio desde 1969, hecho que no podia
desconocer la madre, que convivié con ¢l hasta su fallecimiento en 1978»,

5. Expresada la voluntad mortis causa cn testamento vélido, no puede
quedar la misma sin efecto como no hayan sobrevenido, o la revocacién
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de éste en forma expresay legal o el otorgamiento de otro testamento de
contenido incompatible o contrario al del antecedente o si se da el caso
de la revocacidn llamada real consistente en la destruccién intencionada
de] testamento hecha por el propio testador. La tltima voluntad no afec-
tada por alguna de esas modalidades de ineficacia sobrevenida, perdura
fuera de ellas en cuanto tal expresién de ultima voluntad: cuestién
distinguible de las de si su cumplimiento ha devenido imposible y de la
manera como haya de darsele la siempre debida, en lo posible, efecti-
vidad. Por tanto, en el caso no se puede asumir el-aserto de que la
madre, que habia expresado su voluntad mortis causa en el testamento
de 1961 y codicilo de 1964, produjese un cambio de su Gltima voluntad
implicito en €] conocimiento que se le atribuye con la base de la indole
publica de las opcraciones concentracionarias y la inscripcién de la finca
de reemplazo en el Registro de la Propiedad en favor de A, sin contradic-
ciéon de la misma, amén de su personal convivencia con éste hasta falle-
cer en 1978. Desde otra perspectiva, debe notarse que el cuestionado
legado reposa sobre la reserva para disponer libremente por toda clase
de actos y contratos entre vivos o por causa de muerte de las fincas
objeto dc dicho legado, comprendidas en la general donaciéon propter
nuptias hechas en favor de A. en las capitulaciones matrimoniales de
éste y que contiene una institucion de heredero universal en su favor
hecho contractualmente; pero esta era, respecto de dichas fincas reser-
vadas, para sOlo el caso condicionante de que la donante no hubiere
dispuesto de ellas, en cuyo caso de no disposicion quedarian, como las
que se hallaban fuera de la reserva, en beneficio de A., muerta la madre.
Producido el caso contrario, de positiva existencia de disposicidn, el des-
conocerla en su eficacia negandola al legado de las fincas reservadas, equi-
valdria a despojar a la madre causante de ambos litigantes del derecho
de propiedad, retenido al menos en cuanto al ius disponendi o facultad de
disponer, de las fincas reservadas. Por todo lo aqui razonado, pues, el
punto de partida para el adecuado enjuiciamiento del caso es la afirma-
cién de que la madre fallecid, dejando vigente el legado ordenado en su
lestamento y codicilo.

6. El segundo punto, o sea, cl de la desaparicién de las primitivas
fincas objeto de la reserva vy del legado en opcidon con la afirmacién de
gue subsisten de alguna manera en las fincas de reemplazo, debe ser
examinado en presencia del principio de que la Concentracién Parcelaria
aspira a dar satisfaccién a la finalidad social, lo quc es propio de todo
ordenamiento de reforma, dejando inalterado, en lo posible, respetando
la equidad v la autonomia privada, el Estado de Derecho preexistente
y en el cual se incide sdlo en aquella medida que resulta estrictamente
precisa para lograr la finalidad social. Deben, por ello, permanecer inal-
terados los elementos subjetivos siempre que se logre no obstante ello
la reforma estructural de la propiedad rustica, que es el fin que se busca.
A ello obedece el que la parcela de reemplazo sea el objeto en que
reaparecen los derechos de dominio y los demds derechos reales y situa-
ciones juridicas que tuvieron por base las parcelas sujetas a concen-
tracién v que, segun enfaticamente se asegura, pasardn a recaer, inal-
teradas, sobre aquella parccla de reemplazo; lo que la Ley de 1962
calificaba de «subrogacién real» y que pudiera también denominarse,
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segan se ha propuesto por un scctor de la doctrina, «conversién legal»
caracterizada por la inmutabilidad del elemento subjetivo. El articulo 65
de la Ley de Concentracién Parcelaria, Texto refundido aprobado por
Decreto 2799/1962, de 8 de noviembre, perdura en el 230 del texto de la
Ley de Reforma y Desarrollo Agrario aprobado por Decreto 118/1973, dc
12 de encro, y trae causa de otras disposiciones antecedentes: articulo 5.°
de la Ley de Concentracién Parcelaria de 20 de diciembre de 1952 y 3.° del
Texto refundido de 10 de agosto de 1955, v el 67 de la misma Ley
de 1962,*que c¢s ahora cl 232 del Texto refundido de 1973, reproduce el
articulo 15 de la Ley 3/1962, de 14 de abril, por la que se rectifica y com-
plementa la legislacidn vigente a la sazdn en la materia. Desde sus ori-
genes, muy anteriores a las operaciones concentracionarias que han mo-
tivado el juicio de que el presente recurso dimana, se halla dispuesto
que el dominio y los deméas derechos reales y situaciones juridicas que
tengan por base las parcelas sujetas a concentracidn pasardn a recaer
inalterados sobre las fincas de¢ reemplazo (parrafo primero del 65), deter-
minandose las {incas o porciones segregadas de ellas sobre las que recae-
ran los derechos o situaciones y siquiera éstas hayan de reconocersc
por ¢l orden jurisdiccional civil (62, 1), pero la determinacién de aquellas
fincas o porciones segregadas de cllas sobre las que recaeran, coresponde
al IRYDA (62, 3, modificado por el 232, 3, y acaso por el Real Decreto 2654/
1985, de 18 de diciembre, de traspaso de funciones y servicios de la
Administracion del Estado a la Comunidad Foral de Navarra en materia
de agricultura, ganaderia y montes). Parece inexcusable, por lo razonado,
que la situacién juridica definida por la existencia del legado subsistente
al tiempo del fallecimiento de la madre, sea ahora reconocida por la pre-
sente sentencia y que, cn tramitc de cjecucién de la misma, la Adminis-
tracién competente determine cémo habra de hacerse efectiva dicha situa-
ciéon, que cs, sustancialmente, lo fallado por el Juzgado y que debe resta-
blecerse.

7. Las costas deberah satisfacerse por cada parte las causadas a su
instancia mas la mitad de las comunes.

ConENTARTO.—La cuestién fundamental decidida en esta sentencia es
la de si la desaparicién de la finca legada en virtud de la Concentracién
Parcelaria y su sustitucién por otra u otras (las llamadas fincas de rcem-
plazo), produce o no la extincion del legado consistente en la finca apor-
tada a la concentracién por alguna de las causas sefialadas en ¢l articu-
lo 869 de] Cddigo Civil o si, por el contrario, subsiste el legado, st bien
la finca primitivamente legada y aportada a concentracién es sustituida
por la equivalente de reemplazc o la participacién indivisa en la que,
¢n su caso, corresponda, pues sabido es que como la Concentracién Par-
celaria se¢ propone evitar el minifundio hay casos en los que en sustitu-
cién de las fincas aportadas se crean situaciones de copropiedad respecio
a fincas de mayor superficie o caracterictisas superiores (v. gr.: de secano
por regadio en todo o parte). El Tribunal Supremo se decide, lo mismo
que el Juzgado, por la subsistencia del legado, cntendiendo que actia el
principio de subrogacion real Evideniemente, parece ser la solucion
correcta, maxime teniendo en cuenta que no resultan aplicables ninguno
de los supuestos del articulo 869 del Cédigo Civil: los dos primeros,
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porque presuponen un acto voluntario del testador y Ja Concentracién
Parcelaria actua incluso sin o contra la voluntad del afectado por la
misma; y el dltimo, porque no se puede hablar de «perecimiento de la
cosa legada», ya que los inmuebles tales como las tierras no «perecen»
fisicamente.

F. C. L.

INSTITUCION DE HEREDERO. CAPACIDAD PARA SUCEDER. ASOCIA-
CION DE HECHO. CARGA MODAL. Articulos 38, pdrrafo 2:°; 745, nu-
mero 2., y 746 del Cddigo Civil; 4.°, apartado 2, del Concordato de 27
de agosto de 1953 y 2.° del Decreto de 12 de marzo de 1959 (SENTECIA DE
28 DE NOVIEMBRE DE 1986).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Ma-
gistrado don Jaime Santos Briz, declara haber lugar al recurso de casa-
cion por infraccién de lev interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Tenerife que habia revocado la
del Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de Santa Cruz de Tenerife,
sentencia esta ultima que confirma integramente el Tribunal Supremo.

Los fundamentos del fallo son los siguientes:

1. En la demanda origen de la litis traida a casacién don R. A. B,
demandante, suplica se declare: «a) La nulidad de la institucién de here-
deros, en nuda propiedad, a favor de la Cofradia de la Virgen de Guada-
lupe, Patrona de San Sebastian de la Gomera, contenida en los testa-
mentos otorgados por don A. B. M. los dias 28 y 31 de marzo de 1976,
por incapacidad de tal Cofradia al carecer de personalidad juridica. ) Que
el demandante es el tinico heredero del citado don A., al que debe suceder
en todos sus bienes, derechos v acciones, en nuda propiedad, al quedar
subsistentes los testamentos en cuanto a los legados en usufructo vita-
licio», que se hicieron en favor de los servidores del testador. El Juez
de primera instancia desestimé la demanda por entender esencialmente
que la Cofradia instituida heredera éra al menos una asociacién de
hecho con existencia real al fallecer el testador en 22 de abri]l de 1976
y porque el demandante no asume la carga modal impuesta por el testa
dor de destinar integramente los bienes relictos a la construccién de un
Santuario a la Virgen dc Guadalupe. La sentencia recurrida dio lugar
en su fallo al recurso de apelacién y declaré «heredero al actor con la
carga modal establecida en el testamento de A. B. M, anulandose la
institucién hecha a favor de la Cofradia de Nuestra Sefiora de Guada-
lupe al no existir civilmente en el momento de la defuncién del testador».
Se observa, por consiguiente, comparando el suplico de la demanda y el
fallo de la sentencia recurrida, que el actor pidié se le declarase heredero
en nuda propiedad para suceder al causante en todos sus bienes, derechos
y acciones; heredero, pues, universal, y, sin embargo, el fallo en cuestién
le declara heredero con la carga modal establecida en el testamento,
que se extendia a todos los bienes dejados en la herencia, sin especificar
que sea en nuda propiedad, como se habia pedido. Por otra parte, mien-
tras el suplico se refiere a nulidad de la instituciéon «por incapacidad»

19
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del instituido heredero, el fallo recurrido anula la institucién «por no
existir civilmente» la Cofradia declarada heredera con la carga modal
indicada. Hay, pues, entre suplico de la demanda y fallo una evidente
discordancia que integra incongruencia de la sentencia por conceder
cosa distinta de lo pedido, lo que implica una modificacién cualitativa
de la accion ejercitada: en lugar de heredero en nuda propiedad, la
sentencia declara heredero universal puro y simple y sin especificar,
como se pide en cl suplico de la demanda, la subsistencia del legado de
usufructo. No alude la incongrucncia puesta de relieve, con infraccién
del articulo 359 dc la Ley de Enjuiciamiento Civil, el que en la segunda
instancia, al parecer durante la vista de la apelacidn, se solicitase la
declaracién del actor como heredero modal, puesto que ello entrafié una
altcracién de lo pedido en la demanda, verificada fuera de la fase alega-
toria y como tal ineficaz por extemporinea. Procede, por consiguiente,
la estimacién del motivo primero del recurso interpuesto por el Minis-
terio Fiscal en el que al amparo del numero 2 del articulo 1.692 de la
Ley dc Enjuiciamiento Civil, anterior redaccidn, aplicable por razén de
la fecha de preparacién del recurso, alega la incongruencia de la sen-
tencia con las pretensiones deducidas por el actor, asi como hubiera
procedido de no haber desistido oportunamente la estimacién de los mo-
tivos primero y segundo del recurso interpuesto por la Cofradia Nuestra
Sefiora de Guadalupe, en los que respectivamente se alegaba, al amparo
de los numeros 2° y 3. del articulo 1.692 de la citada Ley Procesal, la
incongruencia de la sentiencia por violacién del articulo 359 de la mis-
ma Ley.

2. Se discute en cada uno de los recursos (motivo tercero del recurso
desistido de la Cofradia y segundo del Fiscal) la existencia de la entidad
demandada denominada Cofradia de Nuestra Sefnora de Guadalupe de
San Sebastidan de la Gomera. Se alega en los dos, al amparo del nimero 1.°
del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, la infraccién por interpretacién
erronea del articuio 38, parrafo 2, del Codigo Civil, en relacién con el
articulo IV, apartado 2, del Concordato de 27 de agosto de 1953, entre
Espana y la Santa Sede, y el articulo 2° del Decreto de 12 de marzo
de 1959. También se¢ alega la infraccién por interpretacién errénea del
articulo 746 del Cddigo Civil en el mismo motivo, y en el motivo cuarto
de los propuestos por el Ministerio Fiscal se aduce la infraccién por
no aplicacién de dicho precepto civil. Al respecto para resolver sobre
estos motivos es de tener en cuenta quc como hechos no discutidos se
deduce de la scntencia de instancia: a) Por tesiamento otorgado en 31
de marzo de 1976 don A. B. G. legd a sus fieles sirvientes, que menciona,
el usufructo universal vitalicio y sin fianza de todos los bienes relictos,
¢ instituyé heredera universal en nuda propiedad de dichos bienes a la
Cofradia recurrente, «pero con la inexcusable obligacién de invertir la to-
talidad de la herencia en la construccién cde un Santuario para la Virgen
de Guadalupe, respetando en todo lo mas posible el existente, segiin
decida la propia Cofradia, por mayoria dc sus cofrades, debidamente
asesorada». Afiade que «en cualguier caso, nunca podra destinarse parte
alguna de su herencia, por pequeiia que ésta sea, a otro fin distinto,
aunque también sca religioso, de la edificacién del antedicho Santuario».
b) El testador fallecié en 22 de abril de 1976, pero con anterioridad, €l dia
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3 de octubre de 1972, tuvo lugar la erecciéon canénica, por el Obispo de
la Diécesis, de la Cofrada de nuestra Sefiora de Guadalupe en la Iglesia
parroquial de Nuestra Sefiora de la Asuncién, en San Sebastian de la Go-
mera. Dicha ereccién fue comunicada al Ministro de Justicia en 4 de
octubre del mismo afo 1972, y reiterada la comunicacién en 1 de julio
de 1974 y 22 de enero de 1977. La Direccién General de Asuntos Eclesids-
ticos, con fecha 10 de marzo de 1977, comunicd al Canciller Secretario del
Obispado de Tenerife que figura en el Archivo de la Direccién citada la
comunicacién que le remitié. ¢) La controversia gira en torno a si la perso-
nalidad juridica de la Cofradia recurrente comienza al ser remitida dicha
comunicacién de 10 de marzo de 1977 por la Direccién General mencio-
nada, o si dicha personalidad arranca del Decreto de ereccién candnica de
3 de marzo de 1972.

3. Esta Sala de casacién se atiene a esa segunda posibilidad, como
ya sostuvo la Sentencia de primera instancia y el Ministerio Fiscal, inico
recurrente en este tramite, v ello principalmente: a) Porque el articulo 38,
parrafo 2, del Cdédigo Civil manda atenerse a la legislacién concordada
entre la Iglesia Catodlica y el Estado espafol, y esta legislacién, Concor-
dato a la sazdén vigente de 27 de agosto de 1953 (art. IV, apartado 2),
reconoce personalidad juridica y plena capacidad de adquirir, poseer y
administrar toda clase de bienes a las entidades, entre otras, Congrega-
ciones religiosas e Institutos seculares de perfeccién cristiana que sean
erigidas o aprobadas después del Concordato por las autoridades eclesias-
ticas competentes, con la sola condicién de que el Decreto de ereccién
sea comunicado oficialmente por escrito a las autoridades competentes
del Estado. Condicidn esta altima que se cumplid desde el dia siguiente
a dicha ereccidon candnica, aunque sdlo muy tardiamente la autoridad
civil contestase a la correspondiente comunicacién. ) En todo caso esta
comunicacién del Ministerio de Justicia no es constitutiva de la persona-
lidad, sino meramente administrativa o de control estatal de estas ins-
tituciones, sin que la Cofradia haya de soportar perjuicio alguno por el
retraso de la autoridad ministerial en acusar recibo de su comunicacién.
Significa un medio de prueba de la ereccién candnica, pero no sustituye
a ésta, ni elimina el efecto de que la entidad se constituya en la fecha
de la aprobacidon por la autoridad eclesidstica competente para ella.
c¢) Nada se opone a la conclusidn establecida en el Decreto de 12 de
marzo de 1959, publicado por la autoridad estatal para desarrollar, dentro
de su ambito, la actividad de las entidades eclesiasticas de referencia,
pero sin caricter de legislacién concordada, que es a la que tinicamente
se refiere el parrafo 2 del articulo 38 del Cédigo Civil, ni establecer requi-
sitos suplementarios para su debida constitucién, que figuran solamente
en el Concordato referido. Por todo ello procede la estimacién de los
motivos expresados (motivos tercero del recurso desistido formulado por
la Cofradia y segundo y cuarto de los formulados por el Ministerio Fiscal),
en cuanto para este ultimo la sentencia recurrida ha infringido por
inaplicacién el articulo 746 del Cédigo Civil que reconoce capacidad para
adquirir por testamento a instituciones de la clase de la Cofradia recu-
rrente.

4. Procede, por ultimo, también. la estimacién del motivo tercero del
recurso del Ministerio Fiscal, en cuanto es evidente que la institucién de
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heredero a favor de esta entidad no infringe el articulo 745, namero 2,
del Cddigo Civil, al tratarse de asoclacion permitida por la ley, con exis-
tencia de hechos y juridica desde su ereccién o aprobacion por el Obis-
pado de Tenerife, con independencia de que la autoridad civil no acusase
recibo de la comunicacion sobre esa aprobacién sino con mucho retraso.
Pero es que, a mayor abundamiento, aunque se sostuviese el comienzo
de su personalidad por el cumplimiento de ese requisito administrativo,
no podria negarse que con anterioridad se hallaba en fase de constitu-
cion, lo que posibilita su aptitud para suceder por testamento siempre
que lleguen vilidamente a constituirse, al modo como por analogia ocurre
con las personas fisicas concebidas y no nacidas (arts. 29, 959, 964, 644,
parrafo 1, y 966 del Cédigo Civil) y también para las no concebidas cn
algunos casos, como en las sustituciones fideicomisarias (art. 781). E in-
cluso es frecuente que los nudos propietarios designados en esas sustitu-
ciones sean personas no concebidas. La doctrina cientifica no ve obstéicu-
lo alguno en que los concepturus sean declarados herederos, no ya sélo
por via indirecta de la sustitucién, sino también por la via directa de la
institucién. O se ha permitido (caso de la Sentencia de 2 de junio de
1952), atendiendo a la voluntad del testador, que una vez cesado un usu-
fructo se interprete aquella voluntad a través de la creacién de una funda-
cién como medio de cumplirla. Y en ningiin momento en el caso de la
litis se dio de la certidumbre de 1a entidad instituida heredera y de su
identificacidén.

COMENTARIO.—Mantiene esta sentencia, como no podia menos de ser,
la mteresante doctrina de que la personalidad civil de una asociacién reli-
giosa arranca de la fecha del decreto de ereccién candnica, comunicado
al Ministerio de Justicia, aunque éste tarde varios afios en contestar a
dicha comunicacién. Y como justificacidén, aclara que tal comunicacién
de la autoridad eclesiastica a la civil no es constitutiva de la persona-
lidad, sino que su naturaleza es meramente administrativa o de control
estatal, pudiendo servir como un medio de prueba de la ereccién candnica,
pero nunca sustituye a ésta. Y tal criterio habra que aplicar actualmente,
en virtud de la Ley de Libertad Religiosa de 5 de julio de 1980, a cualquier
asociacién dentro del ambito de la misma, ademas de las catélicas.

Y en orden a la capacidad sucesoria, merece destacarse la afirmacién
de que tienen capacidad para suceder por testamento las personas juri-
dicas en fase de constitucién, siempre que lleguen efectivamente a cons-
tituirse validamente, por analogia a lo que ocurre con las personas con-
cebidas. Y ain va més alld, pues se declara en la sentencia que «la doc-
trina cientifica no ve obstaculo alguno en que los concepturus sean
declarados herederos, no ya sélo por via directa de la sustitucién, sino
también por la via directa de la institucién». Esto tltimo requiere alguna
matizacién. Conocida es la distinta opinién al respecto entre quienes,
como DIEz PASTOR, OSSORIO, "ALCANTARA SAMPELAYO Yy MOLLEPA admiten
la posibilidad de la institucién directa a favor del concepturus, apoydndose
fundamentalmente en que el Cédigo no exige la institucién de heredero
actual para la validez del testamento y admite la hecha bajo condicion
suspensiva, y la mayoria de la doctrina tradicional que unicamente la
admitian por la via indirecta (v.gr.. mediante una sustitucién fideicomi-
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saria, una carga o modo impuesta al heredero directo), criterio este
ultimo que era el seguido por la jurisprudencia. En lo que si parecen
estar todos conformes es en la necesidad de que el concepturus haya
dejado de serlo en el momento de abrirse la sucesién cuando sea llamado
de modo directo, razén por la cual no es posible declarar heredero al
concepturus, como literalmente habria de ser de entenderse en sentido
la sentencia. Y mucho menos extender tal posibilidad a la sucesién
intestada.

F. C. L

TESTAMENTO —NULIDAD —ACTOS PROPIOS DEL HEREDERO.—LE-
GADO.—Articulos 4.°, pdrrafo 1.°, actualmente 6.°, apartado 3, del Cddigo
Civil. Leyes 208, pdrrafo 1°; 210 v 243, pdrrafo 1°, del Fuero Nuevo de
Navarra (SENTENCIA DE 28 DE JULIO DE 1986).

Los conyuges navarros L. y M. otorgaron testamento de hermandad
ante un Notario de Pamplona, instituyéndose mutuamente tnicos herede-
ros en absoluto y pleno dominio y en la clausula sexta ordenaron lo
siguiente: «Al fallecimiento del ultimo que muera de los testadores, en
los bienes que entonces queden procedentes de ambos, éstos instituyen
por herederos, en cuanto a una mitad de los mismos, en absoluto y pleno
dominio, a su hija E.; y en la mitad restante, en usufructo vitalicio a su
hija politica I., v en cuanto a la nuda propiedad desde luego, en la que
se consolidara el usufructo al fallecimiento de la usufructuaria, a su
nieto J.».

Fallecido el marido, su viuda otorgd testamento ordenando, entre
otras disposiciones, un legado de bien inmueble a favor de unas nietas,
a quienes la heredera 1. se niega a entregarlo, por lo que las legatarias
promueven la correspondiente demanda, que es estimada por el Juzgado
de Primera Instancia de Aoiz, siendo desestimada la apelacién inter-
puesta por la demadada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Pamplona. Finalmente, el Tribunal Supremo, en sentencia de la que
ha sido Ponentc el Magistrado don Antonio Sanchez Jauregui, declara
no haber lugar al recurso de casacién por infracciéon de ley interpuesto
por la apelante, conforme a los siguientes fundamentos.

Fundamentos de Derecho—1. De aceptarse la tesis que reiterada-
mente se mantiene en el recurso, segin la que el testamento abierto
otorgado por la comtn causante de ambas partes litigantes dofia M. U. A,,
el dia 10 de diciembre de 1958, por contrariar las disposiciones legales
del Fuero Nuevo de Navarra que se aducen, era radicalmente nulo, en
razén a que la expresada sefiora al haber otorgado, juntamente con su
fallecido esposo don L E. V. testamento de hermandad con fecha 25
de junio de 1952, no podia disponer, como lo hizo, con atribucién de lega-
dos, de los bienes que en el momento del otorgamiento del testamento
de hermandad ya corespondian al patrimonio de ambos cényuges, el refe-
rido recurso, con abstraccién de un anélisis pormenorizado de todas sus
motivaciones, habria de prosperar, por lo que y habida cuenta de los
antecedentes facticos a que se hara mérito, la primera cuestion a dilucidar
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es la de si al testamento abierto de dofia M. U. corresponde, sin mads,
esa tacha, de nulidad radical o absoluta que determine la aplicacién del
parrafo 1° de la Ley 19 del Fuero Nuevo de Navarra, en cuanto la decla-
racion de voluntad que el testamento significaba estaba prohibida por
la Ley, o, por el contrario, tal declaraciéon de voluntad, al no serle apli-
cable el precepto dicho, podia tener la eficacia que los herederos de la
sefora U. le concedieron en fechas inmediatas a su fallecimiento, acaecido
cuando habia transcurrido un escaso lapso dc¢ tiempo desde el dia en que
otorgd el testamento cuestionado.

2. La jurisprudencia de csta Sala —como pone de relieve la Sentencia
de 27 de febrero de 1964—, «al enfrentarse con el texto del parrafo 1°
del articulo 4° del Cdédigo Civil, hoy 6, 3, no ha podido por menos de
reconocer su importancia, proclamando en Sentencia de 1 de marzo de
1934 que constituye un auxilio del Dcrecho, para remediar las faltas
fundamentales o graves, cometidas en actos juridicos o procesales; vy,
al mismo tiempo, se ha visto precisada a declimitar su alcance, estable-
ciendo, entre otras, cn las Sentencias de 19 de octubre de 1944 y 28 de
enero de 1958, que tal precepto s¢ limita a formular un principio juridico
de gran generalidad, lo que restringe mucho su eficacia practica, como
resorte para dar irhpulso a la casacién, sin que deba ser interpretado
con criterio rigido, sino, como sugiere la doctrina cientifica, con criterio
flexible, por lo que no es posible admitir que toda disconformidad con
una ley cualquiera haya de llevar siempre consigo la sancién extrema
de la nulidad, ni tampoco que sea preciso que la validez de los actos
contrarios a la ley sea ordcnada de modo cxpreso y textual en la ley
misma, y de esta tdnica jurisprudencial ¢s forzoso inferir no sélo que
€l precepto genérico del articulo 4.°, parrafo 1°, del Cédigo Civil no puede
aplicarse, sin mas, como norma especifica de nulidad, respecto a cuantos
actos quepa estimar que son contrarios a la ley», concretando la citada
sentencia, para el supuesto de los actos quc contrarien o falten a algin
precepto legal, sin que éste formule declaracién expresa sobre su nulidad
o validez, «que los Tribunales para decidir han de extremar su prudencia,
cn uso de una facultad, hasta cierto punto discreccional, analizando para
ello la indole y finalidad decl precepto legal contrariado y la naturaleza,
méviles, circunstancias y efectos previsibles de los actos realizados, para
concluir declarando valido el acto, pese a la infraccién legal, si la leve-
dad del caso asf lo permite o aconseja y sancionandole con la nulidad
si median transcedentales razones que patenticen al acto como gravemente
contrario al respeto debido a la ley».

3. En relacién concreta al testamento abierto otorgado por dofia M. U.
el dia 10 de diciembre de 1958, establece la Sentencia del Juzgado en sus
razonamientos, aceptados en su integridad por la recaida en segundo
grado jurisdiccional y aqui recurrida, que: a) habiendo fallecido la testa-
dora dofia M. U. A. el 5 de enero de 1959, por escritura de 30 de mayo
de 1959, los herederos dofia E. V y dofia M. 1., aceptando el dltimo
testamento de dofia M. U. procedicron a la entrega del legado ordenado
en la clausula 4. del mismo, en nuda propiedad a don J. V. y en usufructo
vitalicio a dofia M. I.; b) posleriormente, esta misma sefiora, tras solicitar
defensor judicial para su hijo J., menor de edad, pidi6 autorizacién
judicial para vender la casa objeto del legado porque exigia urgentes y
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costosas rcparaciones que su hijo no podia atender, realizandose la venta
del inmueble, cuyo producto fue destinado integramente a don J., que se
beneficié con cllo; ¢) en el presente juicio y al cabo de veinticuatro afios,
son los cinco hermanos A. V. quienes solicitan que se les haga entrega
del legado que por su abuela (dofia M. U.) se les habia asignada en
la cldusula 6. de su testamento; d) transcurridos veinticuatro afios desde
la fecha en que la demandada (ahora recurrente), doha M. I, llevo a efecto
las disposiciones del testamento de dona M. U. en todo lo que afectaba
a ellay a su hijo don J. V, se opone en el litigio a la pretensién de las
actoras, aduciendo la nulidad del citado acto de dltima voluntad, con el
cxclusivo fundamento de que contrariaba las disposiciones contenidas en
¢l testamento de hermandad que, con anterioridad habia otorgado con
su esposo, y sin alegar ninguna causa razonada que pudiera referirse
a perjuicios, desigualdad o reivindicacién de algin bien concreto de la
herencia, y e) no se impugna por la demandada doia M. I. la validez
de la aceptacion del legado que a ella y a su hijo se le atribuia en el
testamento cuya validez ha sido cuestionada.

4 Inalteradas en casacién las afirmaciones facticas de la resolucién
impugnada, resumidas en el fundamento de Derechu que antecede, puesto
que las mismas no ha tratado de desvirtuarlas la recurrente por el cauce,
adecuado al efecto, del ordinal 4.° de! articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, decaen, por aplicacion de la doctrina legal consignada en
el segundo de los aludidos fundamentos de Derecho a tales afirmaciones
facticas, los motivos primero, segundo, tlercero, cuarto, quinto, octavo
v noveno del recurso, pues la aplicacion del parrafo 1.° de la Ley 19 del
Fuero Nuevo de Navarra es improcedente cuando, cual acontece en el
caso aqui enjuiciado, en la disposicién contrariada —Ley 202 del Fuero
Nuevo de Navarra— falta una declaracién expresa sobre la nulidad o va-
lidez, v la indole y finalidad del precepto vulnerado, mdviles, circuns-
tancias y efectos previsibles de los actos ya realizados por los interesados
hacen que la declaracién de voluntad —testamento de dofia M. U—
haya de estimarse valida, al no mediar trascendentales razones que la
patenticen como contraria a la moral, la ley o el orden publico, y si,
por el contrario, se infringirian las mas elementales normas de equidad
acogiendo la pretensién de nulidad de quien aceptdé por actos propios de
inequivoco significado la validez del repetido testamento v recibié como

consecuencia de tal accptacién los bienes que en su clausulado se le atri-
bufan

5. En definitiva, haciendo un andlisis pormenorizado, el procedente
rcchazo de los motivos primero a quinto y octavo y noveno del recurso,
lo determinan las circunstancias de que: a) el motivo primero, aunque
formulado con amparo procesal en el nimero 4 del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, lo es con base en el alegato de que las
clausulas del testamento de hermandad otorgado por dofia M. U. y su
csposo y la del testamento abierto otorgado con posterioridad por la
misma no contenian idénticas disposiciones de 1ultima voluntad, por lo
que el segundo revoca claramente al primero; conclusiones que aun admi-
tiéndolas en el sentido propugnado por la recurrente son intrascendentes
al efecto de privar de validez en el caso concreto aqui enjuiciado al
testamento de la sefora U.; b) por idénticas razones la sentencia recurrida
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no violdé por inaplicacién las Leyes 208, parrafo 1.°, y 210 del Fuero Nuevo
de Navarra, cuya infraccién, con amparo procesal en el ordinal 5.° del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa en el segundo
motivo del recurso, pues la misma no fundamentd su fallo en la circuns-
tancia de que el testamento abierto de dofia M. U, no hubiera revocado
el de hermandad que habia otorgado con anterioridad, sino en la validez
dc las disposiciones del primero; c) el motivo tercero del recurso, formu-
lado al igual que el anterior, por el cauce del nimero 5.° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denunciando la violacién por inapli-
cacion del parrafo 1° de la Ley 19 del Fuero Nuevo de Navarra y la
aplicacién indebida del parrafo 2° de la propia Ley, ambas en relaciéon
con las Leves 202, 204 y 206 del mismo Cuerpo legal, al partir de una
interpretacién de las normas juridicas que se supone infringidas y sobre
todo el parrafo 1° de la Ley 19 del Fuero Nuevo de Navarra, citada, que
no es aceptable, al haber de estarse a la verificada por la doctrina legal,
segin lo argumentado en los fundamentos de Derecho que anteceden,
no pueden prosperar; d) igual suerte desestimatoria corresponde al cuarto
motivo del recurso, que al acusar la inaplicaciéon de la Ley 1. del Fuero
Nuevo de Navarra, haciendo alusién a las disposiciones del Derecho
histérico navarro a tener en cuenta para la interpretacién de las normas
de la Compilacién vigente, no sefiala en concreto la preceptiva que se
oponga al criterio hermenéutico mantenido por la jurisprudencia de esta
Sala en orden a la posibilidad de conceder validez a actos que contrarien
una disposicién legal, a lo que es de afiadir que segin el parrafo 1 del
articulo 13 del Cédigo Civil, las disposiciones de su titulo preliminar,
entre las que se encuentran las atinentes a la interpretacién de las nor-
mas juridicas —art. 3—, tienen aplicacién general y directa en toda
Espafia; e¢) si la sentencia recurrida, al confirmar el fallo de la del
Juzgado, concedié a los demandantes lo que habian postulado en rela-
cién al testamento de dofia M U, o sea, la entrega del legado a que se
referia la disposicién quinta del citado testamento, es indudable que al
conceder eficacia a tal disposicién atribuia validez al testamento, por
lo que, aunque no contenga una declaracién especial sobre este tltimo
punto, conforme a lo pedido en el escrito de réplica, la resolucién impug-
nada no puede tacharse de incongruente, como tampoco merece tal cali-
ficativo por la circunstancia de que en el meritado fallo se haga una
referencia a la casa que constituia el objeto del legado, sin pormenorizar
sobre sus anejos, todo lo que hace que carezca de fundamento la vulne-
racién del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que, con base
en cl ordinal 3° del articulo 1.692 de la propia Ley, se denuncia en
el quinto motivo del recurso; f) aunque es cierto, como se pone de
relieve en el octavo motivo del recurso, formulado al amparo del nu-
mero 5° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que excep-
cionada la nulidad de pleno derecho de un acto que contrarie una dispo-
sicién legal, la misma puede ser apreciada sin necesidad de reconvencién
en que asi se postule, la realidad es que proclamado que el testamento
abierto cuestionado ha de sostenerse como véalido, el motivo carece de
trascendencia y de base factica que le sirva de apoyo, y g) totalmente
ajustada a Derccho la aplicacién por la sentencia recurrida del principio
de que nadie puede ir validamente contra sus propios actos, en lo refe-
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rente a los ejecutados por la recurrente después del fallecimiento de
dofia M. U., y en relacién al testamento abierto otorgado por la misma,
la vinculacién que tales actos significaron en orden a la admisién de
su validez, no queda sin efecto por la circunstancia de una alegada nulidad
de pleno Derecho del repetido testamento que ni la resolucién impugnada
ni esta Sala admiten; careciendo, por ende, de fundamento el motivo
noveno del recurso en el que, por igual cauce procesal que el anterior,
se acusa la aplicacton indebida del referido principio.

6. El motivo sexto del recurso, por la via del ordinal 5.° del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia a la sentencia
recurrida de haber infringido por inaplicacion del parrafo 1 de la Ley 243
del Fuero Nuevo de Navarra, en cuanto dispone que «el legatario por
si solo no puede tomar posesién de la cosa legada, sino que deberd
ciigirla de la persona gravada con el legado», fundamentandose el motivo
en el alegato de que «la sentencia recurrida, al hacer suya la dictada
por el juzgador de instancia, que confirma, nos dice que la condena
es a la entrega de lo dispuesto en la disposicién quinta del testamento,
pero, a pesar de que dice que estima la demanda, al detallar su con-
tenido, concede menos de lo solicitado en demanda, y mi mandante,
a tenor de la norma citada, no esta obligada a entregar mas que la cosa
legada, ni mads ni menos, por lo que al declarar que se estima una de-
manda en la que se pide mas de lo legado, se esta infringiendo la citada
disposicion legal, que debié aplicarse y condenarse, en todo caso, a la
entrega de la cosa legada», y como tal alegacién no se corresponde en
absoluto con lo que el precepto que se supone vulnerado establece,
constituyendo a lo sumo sendas denuncias de incongruencia y de inter-
pretacién, no admisible, de una cldusula testamentaria, el motivo no
puede prosperar, al no ‘ser subsumibles los hechos que le sirvan de apoyo
en la norma cuya violacién se acusa.

7. También ha de fracasar el motivo séptimo del recurso, pues decla-
rada la validez de las disposiciones contenidas en el testamento abierto
de dofia M. U. v la aceptacidon de las mismas por los legatarios a que
dichas disposiciones testamentarias se contrajan, carece en absoluto de
trascendencia la circunstancia de que el referido testamento, respetando
el de hermandad otorgado con anterioridad, hiciera un reparto igualitario
de los bienes que integraban el patrimonio de los dos cényuges que otor-
garon éste, por lo que la infraccién de la preceptiva contenida en el
articulo 1.214 del Cédigo Civil, que por el cauce del nimero 5° del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa en el motivo,
es inoperante al efecto de determinar la casacién de la resolucién im-
pugnada, desde el momento en que la prueba del idéntico valor de los
bienes legados a ambas partes litigantes, no es determinante del fallo
estimatorio de la demanda, o sea, la ratio decidendi del mismo.

8. Por ultimo, en el motivo décimo del recurso se aduce, con igual
amparo procesal que el examinado con anterioridad, la inaplicacién’ de
la doctrina jurisprudencial del litis consorcio pasivo necesario, puesta
en relaciéon con lo dispuesto en la Ley 243 del Fuero Nuevo de Navarra,
por entender la recurrente que existe una defectuosa constitucién de la
relacién juridico procesal al no haber demandado las actoras a su madre
dofia E. V. U. que, juntamente con ella, habia de proceder a la entrega
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de la cosa legada. Habida cuenta de que cn el testamento de dofia M. U.
toda la herencia fue distribuida en legados dc cosas concretas y deter-
minadas, el precepto de aplicacién para la cxigencia de su entrega cs
el contenido en el ntimero 3 del parrafo segundo de la citada Ley 243,
precepto que para cl caso dc que todos los legatarios no se pusieran de
acuerdo sobre la cntrega de la cosa legada, prevé que los legatarios
puedan acudir al Juez para recabar dicha entrega, de lo que resulta
obvia la fallta de necesidad de que fuera demandada dofia E. V., que no
se opuso a la entrega y si antes, por el contrario, se alland a verificarla
cn acto de conciliacién, todo lo que hace procedente ¢l rechazo del motivo.

F. C. L

COMUNIDAD HEREDITARIA—EXTINCION. —CLAUSULA PROHIBITIVA
DE LA INTERVENCION JUDICIAL—COMUNIDAD ORDINARIA—

Articulos 675 y 743 del Codigo Civil (SENTENCIA DE 13 DE DICIEMBRE DE
1986).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Ma-
gistrado don Manuel Gonzilez-Alegre v Bernardo, declara no haber lugar
al recurso de casacion por infraccidén de ley interpuesto por el demandado
y apelante contra la Sentencia de la Sala Segunda de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Barcelona, confirmatoria de la del Juzgado de
Primera Instancia ndimero 5 de dicha capital, conforme a los siguientes
fundamentos:

1. Al denunciarse en el primero dc los motivos del recurso, amparado
en igual ordinal del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, antes de su
reforma, la interpretacién errénea del articulo 675, en relacién con
el 743, ambos del Cédigo Civil, se esta remitiendo a la cldusula VI del
testamento de dona M C. C, la que se dice causante de los actores y
demandado, hoy recurridos y recurrente, por la que se prohibia la pre-
vencién y formacién del juicio de testamentaria y, en general, toda
intervencion judicial en su herencia; y aparte la cuestién de cuanto la
misma pudiera afectar a la actora y recurrida dofia V. V. M. viuda
y heredera universal de don J. D. C., hijo y heredero de doda M. C. C.,
cs que como bien se dice en la recurrida sentencia «la aceptacién pura
y simple de los herederos que reciben la herencia en comtn y pro indiviso,
transforma la comunidad hereditaria cn otra ordinaria de bienes sobre
¢l dnico que al parecer existia, el inmueble de que se trata», resultando
evidente que la cuestidén litigiosa, promovida al cobijo del articulo 400
del expresado Cédigo, resulta extrafia a la propia de la herencia de la
que f{uera causante de uno dc los actores y demandado, a la que ha de
resultar del todo inoperante aquella disposicion testamentaria en la que
ni siquiera entré a conocer cl juzgador de instancia, sin que, por tanto,
se pueda decir que interpretd ni errénea ni acertadamente, haciendo
fracasar el motivo.

2. El segundo de los motivos, por igual cauce procesal que su anterior,
denuncia la interpretacién errénca del articulo 348 del Cddigo Civil, en
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cuanto siendo cl recurrente propietario de la vivienda de autos, no puede
ser condenado a abandonar la finca en cuestién, antes de ser adjudicada
en subasta, mas teniendo en cuenta que su titulo no le ampara sino
en una tercera partc de la tan meritada propiedad, al estimar el juzgador
de instancia que viniendo en la posesiéon exclusiva de la misma obvia-
mente contraria al interés de los dos restantes propietarios, debe aban-
donarla, no puede decirse que el articulo 348 del Cédigo Civil haya
sido erréoneamente interpretado, ya que al no reconocérsele la propiedad
integra, ha de compaginarse con la de sus copropietarios, la que no
tendria Jugar dc mantencrse en aquella posesién exclusiva en la que venia,
por lo que el motivo ha de ser también desestimado.

COMENTARIO.—La tcsis mantenida por nucstro mas Alto Tribunal es
la de que transformada la comunidad hereditaria en comunidad ordinaria
por la aceptacién de ia herencia y adjudicacién pro indiviso del unico bien
relicto, consistente en una finca urbana, no es aplicable la clausula testa-
mentaria prohibiendo la ntervencién judicial, por cuanto los litigios
que a partir de entonces se susciten carecen de caracter hereditario (no
son juicios de testamentraria), sino que afectan a una comunidad ordi-
naria por cuotas. De aqui la frase de la sentencia «la cuestion litigiosa...
resulta extrafia a la propia herencia de la que fuera causante de uno
de los actores v demandado». Ahora bien, creo que merece alguna preci-
sién la afirmaciéon hecha por la senlencia recurrida y compartida por el
Tribunal Supremo consistente en que «la aceptacién pura y simple de
los herederos quc reciben la herencia en comun v pio indiviso, transforma
la comunidad hereditaria ¢n otra ordinaria de bienes sobre el unico
que al parecer existia, el inmueble de que se trata, pues entendida con
alcance general no parece del todo exacta, ya que la mera aceptacion,
por si sola, carece de virtualidad suficiente para transformar el derecho
de cada coheredero en un derecho concreto sobre una participacién indi-
visa de los bienes relictos, fendmeno que sélo se produce cuando la acep-
tacion va acompanada de la correspondiente adjudicacién de bienes,
incluso pro indiviso, en virtud de la particion. Es ésta y no meramente
la aceptacion, ta que origina la transformacion de la comunidad hereditaria

en comunidad ordinaria o por cuotas,
F.C. L.






3. JURISPRUDENCIA FISCAL

Por CaArLOsS MARIN ALBORNOZ

PRESTAMOS HIPOTECARIOS.—BONIFICACIONES.—PROCEDE APLI-
CAR LA BONIFICACION EN LA BASE DEL 75 POR 100 CUANDO HA
SIDO CONCEDIDO PARA LA CONSTRUCCION DE VIVIENDAS EN
POLIGONOS O MANZANAS DE NUEVA URBANIZACION- O REFOR-
MA INTERIOR (SENTENCIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1985).

>

Hechos.—Concedido un préstamo de las caracteristicas apuntadas la
oficina competente gira liquidacién sin aplicar bonificacién alguna, asunto
en el que el Tribunal Supremo, siendo Ponente el Magistrado excelentisimo
sefior don José Maria Ruiz Jarabo Ferran, adopta otro criterio, en base

a la siguiente:

Doctrina—Primero. Considerando que en reiteradas Sentencias
de la Sala, de las que, como mas recientes, se citan las de 22
de febrero de 1983, 9 de mayo y 14 de noviembre de 1984 y 30 de enero
de 1985, se ha estudiado ya la cuestidon derivada del otorgamiento de un
préstamo hipotecario a una sociedad constructora, en el presente su-
puesto, la misma que también fue parte apelada en la segunda de las
antes aludidas sentencias, préstamo destinado a la construccidén de vivien-
das en poligonos o manzanas de nueva urbanizaciéon o reforma interior,
habiéndose establecido en las precitadas sentencias que la concurrencia
de los indicados requisitos, es decir, utilizacién del préstamo en su tota-
lidad para la construccion de una edificacidn, y ubicacién de esta tltima
en los poligonos o manzanas de las caracteristicas mencionadas, debe
determinar la concesion de la bonificacion del 75 por 100 establecida
en el apartado d) del articulo 66, 1, B, del Texto Refundido del Impuesto
General sobre Transmisiones Patrimoniales de 6 de abril de 1967, mas
en el presente caso tal bonificacién no fue aplicada al girar la liquidacién
del préstamo concedido por la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Madrid a la entidad mercantil ... el 23 de junio de 1976, con la finalidad
de dedicarlo a la construccién del edificio sito en el nimero 38 de la
calle Sirio, el cual, segun certificacién del Secretario General de la Comi-
sion de Planeamiento v Coordinacién del Area Metropolitana de Madrid,
estd situado en poligono de nueva urbanizacién, cuyo proyecto de orde-
nacién fue aprobado por dicha Comisién el 31 de marzo de 1965, cons-
truccién que, segin informe de la Direccién Técnica de Control Urbanistico
del referido Organismo, fue terminada el 9 de agosto de 1976, denegacién
de la bonificacién del articulo 66, 1, B, d), en el presente caso, que fue
corregida en la sentencia apelada, al anular las Resoluciones del Tribunal
Econémico-Administrativo Provincial de Madrid y Central que confir-
maron aquella denegacién.

Segundo. Que, evidentemente, la conclusién de la sentencia recurrida
es de plena conformidad juridica, al aparecer acreditados los requisitos
que tipifican la bonificacién del apartado d) del articulo 66, 1, B, ya alu-
dido, segin se desprende ello de lo relacionado en el precedente razona-
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miento juridico, al tratarse en este caso dec un préstamo destinado a la
construccion de un edificio en un poligono de nueva urbanizacidn, edificio
terminado con posterioridad a la concesiéon de dicho préstamo, segin
se ha acreditado con las fechas de la escritura publica y de la finalizacién
de la cjecucidn de la construcciéon a que nos hemos referido precedente-
mente, csta ultima, y en contra de lo alegado en esta apelaciéon por el
representante de la Administracién, certificada por un Organismo urba-
nistico cual es la Coplaco, razones todas ellas por las que, en conclusién,
debe ser confirmada la sentencia recurrida, con desestimacidn, por consi-

guiente, de la presente apelacion.
C. M. A.

PRESTAMOS PARA LA CONSTRUCCION DE VIVIENDAS DE PROTEC-
CION OFICIAL—EXENCIONES — NECESIDAD DE QUE SE SOLI-
CITE EXPRESAMENTE LA EXENCION PARA QUE PROCEDA APLI-
CARLA (SENTENCLIA DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1985),

Hechos.—Por escritura publica otorgada cl 27 de diciembre de 1976 la
Caja Postal de Ahorros concedié a cierta entidad treinta préstamos con
garantia hipotecaria, solicitindose la exencion prevista en el numero 67,
articulo 65 del Texto Refundido del Impuesto, y no la del nimero 63 del
mismo articulo.

Denegada la exencidn se gira liquidaciéon contra la cual se recurre,

solicitdndose la aplicacién de la exencidén del nimero 67 o alternativa-
mente la del namero 63 del propio articulo.
° Los Tribunales Econdémico-Administrativo Provincial y Central desesti-
maron el recurso, no asi el Contencioso-Administrativo, que fue estimado
por la Audiencia Nacional, reconociendo a la entidad recurrente la exen-
cién del numero 63 del articulo 65 del Texto Refundido del Impuesto.

Contra esta ultima sentencia interpone recurso de apelacién el sefior
Letrado del Estado, recurso que el Tribunal Supremo, siendo Ponente el
Magisirado excelentisimo sefior don José Luis Martin Herrcro, estima,
basandose en la siguiente:

Doctrinu —Primero Debe resaltarse que ni el expediente adminis-
trativo ni en el periodo probatorio del recurso contencioso aparece
la cscritura publica de préstamo con garantia hipotecaria, que fue el
documento presentado a liquidacidén, cuya impugnacién motiva este re-
curso; por tanto, no se conocen los términos exaclos de cse documento,
v hay que estar a lo quec, respecto de él, expresa el acuerdo del Tribunal
Econémico-Administrative Central en su Resolucidon resolviendo el recurso
de alzada, cuyos términos no han sido objeto de impugnacién expresa
por parte del actor apelado, a quien, en caso de no ser exactas tales
afirmaciones, correspondia la prueba de los hechos constitutivos de su
derecho, segun el articulo 114 de la Ley General Tributaria.

Segundo. En la referida escritura de préstamo solamente se solicitaba
que fuera concedida la exencion del nimero 67 del articulo 65 del Texto
Refundido del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, aprobado
por Decreto de 6 de abril de 1967, esto cs, la que beneficia «los préstamos

q
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condedidos por las Cajas de Ahorro en cumplimiento de lo dispuesto en
la Ley de Ordenacion del Crédito y la Banca», siempre que se otorguen
a los tipos de interé€s, en las condiciones y por la cuantia fijados por el
Ministerio de Hacienda.

Tercero. Por tanto, si en la escritura presentada a liquidacidon no
se solicitaba mas que la concesion de la exencién del nimero 67 del
articulo 65 del Texto Refundido del Impuesto, y no se hizo peticién alguna
de la exencién del numero 63 del mismo articulo es por lo que la Oficina
Liquidadora del Impuesto no podia de oficio conceder otra exencion
distinta de la solicitada.

Cudrto. La necesidad de pedir expresamente esta exencion resulta de
los propios términos del nimero 63 del articulo 65 del Decreto de 6
de abril de 1967 —que aprobé el Texto Refundido del Impuesto—, cuyo
parrafo final se remite a «la prevencion establecida en el ultimo parrafo
del numero 28 de este articulo». El nimero 28 contiene tres parrafos:
el primero, en el que se concede exencién a determinados negocios juri-
dicos relacionados con las viviendas de proteccién oficial; el segundo,
que establece que para el reconocimiento de esta exencién bastara con
que se consigne en el documento que ¢l contrato se otorga con la fina-
lidad expresada (de construir viviendas de proteccion oficial). En cambio,
el tercer parrafo dispone que la exencidon se entenderd concedida con
cardcter provisional y condicionada al cumplimiento de los requisitos que
cn cada caso exijan las disposiciones vigentes para esta clase de viviendas.
Es decir, que asi como para los negocios juridicos —compra, promesa de
venta, arrendamiento— que tienen por objeto construir viviendas de pro-
teccion oficial sobre los terrenos, basta con que se exprese que se adquie-
ren con esa finalidad para que hayva de concederse la exencién, porque
asi lo esiablece el parrafo 2° del numero 28 del articulo 65, en cambio,
para que proceda conceder la exencién del mimero 63, hay que pedirla
expresamente, porque ni el numero 63 de ese articulo ni el parrafo 3° del
numero 28 exoneran de la necesidad de pedir expresamente el beneficio,
por lo que al no haberse solicitado en el caso debatido, la liquidacién
girada, que no la tuvo en cuenta, estd ajustada a Derecho.

Quinto. Esta es la doctrina que ya establecié la Sala en su Sentencia
de 30 dc octubre de 1980, en un caso en ¢l que el posible beneficiario
solicitaba le fucra concedida la exencién del ntiimero 63 del articulo 65
del Texto Refundido del Tmpuesto —el mismo beneficio que ahora se
pretende—, frente a cuya peticion, la sentencia entiende que «para que
tal beneficio fiscal pueda ser concedido en cada caso individual, el
destino del préstamo ha de ser quedar predeterminado en la escritura
publica de su constitucién, haciéndose constar en ella, expresa y clara-
mente, el motivo de la solicitud del préstamo y su destino, requisitos
totalmente omitidos en la otorgada y que dio lugar a la liquidacién
impugnada»; estas omisiones no son susceptibles de posterior subsana-
cién, como expresa la referida sentencia, sino que deben de ser concurrir
en ¢l momento en que se presenta la escritura a liquidacidn que es cuando
debe ser solicitada la exencion, como antes se ha dicho.

Sexto. Tampoco se hizo mencién alguna en la escritura presentada
a liquidaciéon de que las cantidades recibidas en préstamo, garantizado
con hipoteca, se destinaban a la construccidén de unas viviendas atn no
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finalizadas en su construccién, sino que se manifesté que las cantidades
recibidas se destinarian a la adquisicién de viviendas por sus posteriores
compradores, aian indeterminados; esta omisién, junto a las antes men-
cionadas, obligan a concluir declarando la improcedencia de la exencion
solicitada, como acertadamente hizo el Tribunal Econémico-Administrativo
Provincial y ratificé el Central con los acertados y extensos razonamien-
tos del Acuerdo que desestimé el recurso de alzada interpuesto contra
el antes dicho, por lo que no habiéndolo entendido asi la Sentencia ape-
lada, que anulé ambos acuerdos, procede revocar ésta, confirmando
aquéllos, lo que produce, como consecuencia, la estimacién del recurso de
apelacién interpuesto. '
C. M. A.

VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL—CONCEDIDA PROVISIONAL-
MENTE UNA EXENCION, NO SE CONFIRMA CUANDO, TRANSCU-
RRIDOS LOS TRES ANROS DE SU CONCESION, NO SE OBTIENE
LA CORRESPONDIENTE CEDULA PROVISIONAL DE LAS VIVIEN-
DAS PROYECTADAS, SIN QUE PUEDA APRECIARSE EL MOTIVO
DE FUERZA MAYOR ALEGADO POR EL RECURRENTE (SENTENCIA
DE 30 DE ENERO DE 1986).

Hechos.—Por escritura publica otorgada el 17 de mayo de 1979 cierta
entidad compra un solar haciendo constar que lo adquiria con objeto
de edificar viviendas de proteccién oficial, especificando en ella que
solicitaria los pertinentes beneficios fiscales.

Presentada la escritura a liquidacién, la Oficina Liquidadora compe-
tente, accediendo a la exencidn solicitada, practica una liquidacién provi-
sional, aplazando su pago por tres afos a partir del dia 27 de septiembre
de 1979, para que en ese plazo se obtuviera la correspondiente cédula de
calificacion provisional de las viviendas proyectadas.

No habiéndose obtenido la cédula mencionada, la entidad apelante,:
con fecha 14 de mayo de 1982, presenta nuevamente la escritura, junto
con un escrito solicitando la prérroga del plazo anteriormente concedido
por otros tres afios, al estar suspendido por el Ayuntamiento el otorga-
miento de licencias, suspensién afectante al solar adquirido.

Ante esta nueva presentacién se gira a la entidad apelante nueva
liquidacidn, en la que se incluian los conceptos de inspeccién y prérroga.

Interpuesto recurso econdémico-administrativo, el Tribunal Provincial
lo estima en parte, anulando los conceptos de inspeccién y prérroga,
manteniendo en cambio la primitiva cuota a la que agregaba los corres-
pondientes intereses de demora.

Este criterio se mantuvo en el Contencioso-Administrativo y en el Tri-
bunal Supremo, en sentencia, en este ultimo, en la que, siendo Ponente
el Magistrado excelentisimo sefior don José Luis Martin Herrero, se
establece la siguiente:

Doctrina—Primero. El articulo 165 del Reglamento de Planea-
miento Urbanistico permite a los particulares solicitar, por escrito, la
informacién del régimen urbanistico aplicable a una finca, poligono o
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sector, presentando su solicitud en el Registro General del Ayuntamiento,
precepto que coincide con lo que dispone el articulo 55 de la Ley del
Suelo. Esta Ley, en su articulo 27, autoriza a los érganos competentes
para aprobar los Planes de Urbamsmo, a suspender el otorgamiento de
licencias de edificacién en los casos que indica, debiendo ser publicado
cl pertinente acuerdo tanto en el Boletin Oficial correspondiente como
en un periddico de los de mayor circulacion. )

Segundo Estd probado ante el Tribunal Econémico-Administrativo
Provincial de Albacete que en el solar adquirido por el apelante no era
posible la edificacidon desde el dia 28 de julio de 1977 hasta por lo menos
el dia 7 de febrero de 1983 —fecha de la certificacién del Ayuntamiento
que asi lo acredita—, por estar pendiente la aprobacién de un Plan Espe-
cial de Reforma Interior previsto en las Normas Subsidiarias vigentes
v estar incluido el solar en la zona de remodelacién

Tercero. Por tanto, si la causa de inedificabilidad existe antes de la
adquisicién del solar, y duré mas de tres anos a partir del otorgamiento
de la escritura publica por la que se comprd, no puede hablarse de una
fuerza mavor, ya que, siendo ésta equiparable a un suceso que no haya
podido preverse o que previsto fuera inevitable, no concurren ninguna
de tales circunstancias, ya que si la Sociedad ignoraba que la edifica-
bilidad del solar era anterior a su adquisicién, fue por no emplear la
minima diligencia exigida al adquirir una finca que se dice destinarse
a edificacion, pues parege logico comprobar si ello es o no posible; y si no
lo ignoraba v conocia la inedificabilidad, debié prever que las circuns
tancias que impedian la edificacién podian durar mas de tres afios,
como en efecto ha sucedido, lo que excluye que pueda hablarse dc causa
mayor, en los términos previstos en el articulo 1.105 del Cédigo Civil.

Cuarto Finalmente, si bien seria aceptable la tesis del apelante, en
el caso de que un acto particular de la Administracién posterior a la
adquisicion, pretendiera dejar 'sin efecto una exencién concedida por una
norma con rango de ley, como era el Texto Refundido del Impuesto, en
cambio no puede aceptarse una prérroga del plazo de tres afios para el
que adquirié un solar, o bien teniendo conocimiento pleno de su inedifi-
cabilidad, o bien sin conocerlo, perc sin poner ¢l minimo de diligencia
para saberlo, porque ello permitiera incluso ventajas de orden econé-
mico, adquiriendo a bajo precio lo que no es susceptible de edificacion
y puede serlo transcurridos los tres afios por los que se concede Ia
exencién, si es quec dentro de ellos se cumple la condicién que la ley
impone de obtener la cédula de calificacién provisional.

Quinto. Como el apelante solamente alega en este recurso de apela-
cién la existencia de una fuerza mayor, que le impidié6 cumplir la con-
dicién exigida, y ésta no existe, debe de confirmarse la sentencia apelada,
que desestimé el recurso contenciosc-administrativo interpuesto contra el
Acuerdo del Tribunal Econémico-Administrativo Provincial, que igual-
mente habia desestimado la reclamacién interpuesta por la entidad ape-
lante conira la liquidacién girada en cuanto a la cuota —no asi respecto
de otros conceptos impropiamente incluidos en la segunda liquidacién—,
lo que produce como consecuencia la desestimacién del recurso de ape-
lacién interpuesto.

C. M. A,
20
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CaNo MATA, A.: Cuestiones de inconstitucionalidad. Doctrina del Tribu-
nal Constitucional. Cuadernos Civitas. Madrid, 1986. Un tomo de 132
paginas.

Del mismo modo que a los hombres no se les debe medir tan sdlo por
su estatura, los libros deben valorarse mas bien por su contenido y no
s6lo por el numerc de paginas. Decimos esto porque hay librotes volu-
minosos, pero llenos en gran parte de vaciedades —de «paja», deciamos
en nuestros tiempos estudiantiles—, mientras que, por el contrario, hay
tomitos densisimos que ensefian y aprovechan mucho maéas de lo que
su magra apariencia parece mostrar.

El que ahora vamos a presentar pertenece a esta segunda clase, ya que
en sus 132 paginas recoge al completo la esencia tanto doctrinal como
jurisprudencial de los fallos pronunciados por el Tribunal Constitucional
a lo largo de mds de cinco afios, al resolver las diversas cuestiones de
inconstitucionalidad que se le han presentado.

El autor de este libro es va conocido nuestro, como recordaran quienes
leyeran el comentario que hicimos en estas mismas paginas de otra obra
de tema afin, titulada Doctrina civil del Tribunal Constitucional, donde
se recogian las sentencias o autos de dicho Tribunal en los afios 1980-1982,
quc comprendian tanto recursos de inconstitucionalidad como recursos
dc amparo Tiene, pues, experiencia en este campo.

LLa obra presente tiene mayor amplitud en el tiempo, pues recoge
sentencias y autos hasta 1985. En cambio, es mas limitada en cuanto
al ambito, va que no contempla los recursos de amparo v se cifie tan
sélo a las cuestiones de inconstitucionalidad.

Como es sabido, el articulo 163 de la Constitucién establece que cuando
un drgano judicial, en el conocimiento de algin caso sometido a su deci-
sion, considere que la norma legal aplicable v de cuya validez dependa
¢l fallo, sea inconstitucional, podra plantear esta cuestién para que el
Tribunal Constitucional resuelva en consecuencia, expresando su doctrina
que sc proyectara para lo sucesivo en todo el ordenamiento juridico, ya
que ha de incidir en las diversas esferas del Derecho.

El interés que los temas planteados puede suscitar estriba en la rele-
vancia de las soluciones, las cuales tendrdn consecuencias importantes
tanto en el aspecto puramente doctrinal como en sus aplicaciones posi-
tivas o practicas. El que una ley sea declarada anticonstitucional o no,
tendra indudables repercusiones para todo el dmbito juridico general.

De aqui la importancia que tienen estas cuestiones en cuanto que,
por una parte, manifiestan la vinculacién de los d6rganos juzgadores con
la Constitucién y, por otra, contribuyen a fomentar su estudio, conclu-
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yendo en la formacién de una doctrina elaborada que ayudara de modo
decisivo a la interpretacién y aplicacion de las normas.

El autor plantea un sencillo esquema para la exposicién, dividiendo
el libro en cuatro capitulos donde estudia las normas aplicables, rela-
ciona las sentencias y autos dictados hasta la fecha, recoge la doctrina
procesal sobre el tema y se ordenan y clasifican las cuestiones resueltas
segun su distinta naturaleza. Por razones de claridad y facilidad en la
exposicién, seguiremos el mismo esquema.

I. REGULACION LEGAL

Es basico el articulo 163 de la Constitucién, que se desenvuelve en la
Ley Organica 271977, de 3 de oclubre, sobrc el Tribunal Constitucional,
especialmente en los articulos 35, 36 y 37, y en la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial, en los apartados 2 y 3 del articulo 5°
El libro recoge los textos de todos estos preceptos.

II. RESOLUCIONES DICTADAS POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Hasta el momento de la edicidn del libro, el Tribunal Constitucional
ha dictado veinticuatro sentencias, que se relacionan, con indicacién res-
pectiva de su numero, fecha, Ponente v Boletin Oficial del Estado en que
han sido publicadas. Algunas cuestiones de inconstitucionalidad plantea-
das no llegaron a tramite de sentencia por haberse decretado su inadmi-
sidén; hay once autos en este sentido, que igualmentc se relacionan.

ITI. PLANTEAMIENTO DE LAS CUESTIONES DE INSCONSTITUCIONALIDAD

Como consideraciéon general previa, el autor recoge la doctrina de
las Sentencias de 29 de abril y 1 de junio de 1981 y la de 22 de noviembre
de 1983, que muestran una idea globalizada del tema, lo que le permite
cstudiar y exponer después los distintos problemas que pueden presen-
tarse en estos procesos de inconstitucionalidad.

El planteamiento de dichas cuestiones sélo corresponde a los Jueces
y Tribunales, de modo exclusivo y excluyente. De tal manera, este proceso
sélo puede ser deducido por los drganos que integran el Poder Judicial,
desde el Tribunal Supremo al altimo Juez de Paz. Se recoge la opinién
critica de Jesus GonzALEz PEREz, quien cree que debia otorgarse legiti-
macién activa a los interesados justiciables que, resultando dafiados
por una ley inconstitucional, se ven, sin embargo, impedidos para plan-
tear la cuestion; el autor dice, en contra, que si las partes de un proceso
ordinario estuvieren legitimadas para el planteamiento de estas cuestio-
nes, maltiples pleitos o asuntos se dilatarian indebidamente distorsionando
el proceso judicial en contra de la celeridad y eficacia deseables. Por
ello, la intervencién de las partes litigiosas se reduce a:

— Instar al Tribunal para que plantec la cuestién de inconstituciona-
lidad, concrctando los extremos a quc hace referencia el articulo 35
de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

— La solicitud podra hacerse en cualquiera de los escritos que se
presenten, cn la vista o mediante peticion formulada especialmente
a tal fin, siempre antes de dictarse sentencia.
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-— Puede ser instado el planteamiento de este proceso por la parte
en las segundas o posteriores instancias, si recurre.

Lo que resulta evidente, segiin se ha declarado en Auto 10/1983, de 12
de enero, es que el juzgador no queda vinculado por la peticién de parte.

La norma cuya constitucionalidad se cuestiona ha de tener rango de
ley, pues si tuviera categoria inferior bastaria con impugnarla en la
ordinaria jurisdiccidn contencioso-administrativa. Incluso el articulo 6
de la Ley Organica del Poder Judicial ordena a los Jueces y Tribunales
que no apliquen, ya de entrada, los reglamentos o cualquiera otra dispo
sicion contrarios a la Constitucién, a la ley o al principio de jerarquia
normativa. En el libro se recoge la doctrina del Tribunal Constitucional
cn los distintos supuestos que sc han ido presentando en la practica, con
aplicacién al punto que se estudia.

En cuanto a si se pueden plantear cstas cuestiones respecto a leyes
anteriores a la promulgacién de la Constitucién o se trataria mas bien
de considerarlas derogadas, la Sentencia de 2 de febrero de 1981 considero
que en todo supuesto de imcompalibilidad entre preceptos impugnados
y Constitucion, procedera la deciaraciéon de inconstitucionalidad.

Si la norma que se trata de impugnar no fuese aplicable para dictar
la sentencia en el caso en que la cuestidn se suscita, mas bien conduciria
a la declaracion de inadmisible de la cuestion, como ocurrié en el proceso
resuelto por'el Auto 239/1982, de 30 de junio.

Ha de haber una relacién directa entrc la validez y la invalidez de la
norma cuestionada y el fallo que haya de dictarse en el proceso La
omisién de requisito tan basico impidié que el Tribunal Constitucional
entrase a conocer sobre la posible inconstitucionalidad del articulo 252
de la Compilaciéon de Derecho Civil de Catalufa, segun Sentencia de
I de junio de 1981, a la que después nos referiremos.

El érganu judicial sélo podra plantear la cuestién una vez concluso
el proceso v dentro del plazo para dictar sentencia; sin embargo, el
antiformalismo del Tribunal Constitucional se ha puesto de manifiesto
en varias sentencias en las que entra en el tema de fondo debatido a pesar
de que la cuestién ha sido planteada prematuramente.

La cuestiéon deberd concretar la ley o norma legal de cuya constitu-
cionalidad se duda y el precepto dc la Constitucién que se supone
infringido, especificando v justificando en qué medida la decisiéon del
proceso depende de la validez de la norma en cuestién. El incumpli-
miento de este requisito puede conducir a la inadmisién de la cuestion
planteada, segiin sefalaron los Autos ntmeros 17, 18 y 19, todos de fecha
18 de enero de 1983,

En cuanto al procedimiento, senala el articulo 37, 2, de la Ley Orgénica
del Tribunal Constitucional que, recibidas las actuaciones, se dard tras-
lado dc la cuestion al Congreso y al Senado, al Fiscal General del Estado,
al Gobierno y, en su caso, a las Comunidades Auténomas afectadas, todos
los cuales pueden personarse v formular alegaciones en plazo de quince
dias. Transcurrido este término, el Tribunal Constitucional dictara sen-
tencia en plazo de quince dias, prorrogable a treinta por resolucién mo-
tivada. La sentencia se notificara en la forma establecida en el articulo 38
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de la Ley Organica y sus efectos se determinan en los articulos 39 y 40 de
la misma Ley.

IV. NORMAS SOBRE LAS QUE SE HAN PLANTEADO CUESTIONES

Las normas y preceptos juridicos cuestionados por los distintos Juz-
gados y Tribunales son los siguientes, ordenados por materias:

1. Normas civiles

— Sobre el articulo 252 de la Compilacion de Derecho Civil de Cataluia,
referente a la incapacidad para suceder. Por tratarse de una suce-
sién abierta antes de la promulgacién de la Constitucién, la Sen-
tencia de 1 de junio de 1981 declaré no haber lugar a pronunciarse.

— Sobre la disposicién transitoria primera, regla 1* apartado 2°, de
la Ley de Arrendamientos Rusticos de 31 de diciembre de 1980, se
declara que no es contraria a la Constitucién,

— Sobre el articulo 1584 del Cédigo Civil, referente a las relaciones
entre amo y criado doméstico, la Sentencia 26/1984, de 24 de febrero,
entendié que no habia lugar a pronunciassc acerca de la constitu-
cionalidad de las normas cuestionadas.

Hacemos un resumen mas amplio de las dos primeras sentencias cita-
das en la recensién del] libro del mismo autor Doctrina civil del Tribunal
Constitucional, antes dicha, donde nos remitimos.

2. Normas procesales

— Han recaido sentencias sobre los articulos 707 y 709 del Cddigo dc
Justicia Militar; sobre los articulos 785, 1.581 y 1.598 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil; sobre el articulo 504, 2, 3°, del Cdédigo de
Comercio, y sobre los articulos 13 y 14 de la Ley Organica de refor-
ma del Cédigo de Justicia Militar de 1980.

3. Normas penales

— Sobre los articulos 6 y 7 de la Ley de Control de Cambios de 10
de diciembre de 1979.

4. Normas administrativas

— Sobre c¢] articulo 365, cn relacién con ¢l 362, de la Ley de Régimen
Local dc 1955; sobre el articulo 28 de la Ley de Derechos Pasivos
de la Administracion del Estado dec 1966; sobre el articulo 28 de la
Ley Especial del Municipio dc¢ Barcelona; sobre la Base XVI de
la Ley de Bases de la Sanidad Nacional de 1944; por ultimo, articu-
los 12, 14 y 15 de la Ley de la Cultura Fisica y el Deporte de 1980.

5. Normas laborales

— Sobre la disposicién adicional quinta del Estatuto de los Trabajado-
res; sobre el articulo 160 de la Ley General de la Seguridad Social
de 1974; sobre el articulo 56 y la disposicion adicional segunda
del citado Estatuto de los Trabajadores.
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6. Normas fiscales

— Sobre la disposicion transitoria segunda, b), del Real Decreto-ley 11/
1979, de 20 de julio, sobre medidas urgentes de financiacién de las
Haciendas Locales.

En conclusién, ya lo habiamos advertido. Un libro aparentemente pe-
queio, pero densisimo de contenido y utilisimo para la practica. Un nuevo
éxito de concrecion y doctrina del autor.

Francisco CORRAL DuENas

PascuaL EsTeviLL, L.: El Pago. Editorial Bosch, Barcelona, 1986. Un
tomo de 414 paginas.

Casi siempre que un hbro parece serio, lo es. Resulta curioso, pero
es cierto; no sé si es el aspecto, el titulo, la presentaci¢n, o todo junto;
el caso es que cuando recibi este libro con el encargo de comentarlo ya
me «oli» que merecia la pena y, al leerlo, me he confirmado en el pro-
nostico. ’

La verdad es que no se ha tratado tan sélo de una simple corazonada,
pues ya lenia elementos previos para un juicio favorable, puesto que
conocia dos trabajos del mismo autor que, en realidad, son partes de
este libro: uno sobrc los efectos del cumphimiento estricto o indebido
de las obligaciones (Anuario de Derccho Civil, enero-marzo 1986) y el
otro sobre la dacién en pago, que se publicé en el nuimero 575 de la
presente Revista, en julic-agosto del mismo aiio.

El caso es que la materia del pago es ciertamente muy seria, por
lo que supone en el tcjido normal de las relaciones econdémicas humanas.
El cumplimiento de una obligacion por parte del sujeto pasivo, ademas
de ser lo normal en Derecho, confirma su buena crianza y honra a quien
puntualmente paga lo que debe; lo contrario supone tacha de- deslealtad
y suscita recelos v desconfianza para el futuro de las relaciones habituales.
En el lenguaje vulgar, que se refleja insuperablemente en el refranero,
se acierta con una pincelada en el quid del problema al decir «el que
paga, descansa; y el que cobra, més».

El tema del pago no es sencillo, ni mucho menos, sino que encierra
una gran complejidad, y el Doctor PascuaL ESTEVILL ha escrito un completo
tratado sobre esta amplia cuestion en cuanto que contempla su concepto
v naturaleza y examina la identidad, integridad y la indivisibilidad de la
prestacion, sus sujetos pasivo y activo y los efectos del pago, en la pri-
mera parte del libro. En la segunda se abordan figuras que, aun siendo
sustitutivas, no son infrecuentes en la practica, originando problemas
incluso mas complicados que el propio cumplimiento: tales son el pago
por persona distinta del deudor, la dacién en pago y la cesidn de bienes,
asi como el ofrecimiento ¥y la consignacién, sin olvidar la cuestiéon de la
imputaciéon de pagos cuando hay varias deudas homogéneas pendientes
de cumplir. Toda una rica gama de supuestos posibles que el autor
enfoca a base de precedentes, legislacién, doctrina y jurisprudencia, con
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la final aportacion de las propias opinioncs que coronan certeramente
la exposicion.

Como esta mandado, seguiremos el orden scihalado por el propio
autor, que es ademas el clasico: naturaleza dec la institucion, estudio
de los elementos personales v reales y de los diversos efectos, para pasar
despucés a los casos cspeciales.

En la introduccion, dedicada a la obligacion y su extincién por el pago,
1ccoge las definiciones cldsicas romanas, aprendidas en nuestros aifos
mozos, que la configurdron como iuris vinculiin que sujeta al deudor
ad dandwm, vel faciendum, vel prestandum, para aceplar como concepto
actual el del italiano GLlORGIANI, segin el cual es obligacién aquella
relacion juridica por medio dec la que una determinada pcrsona esta
vinculada a un comportamiento patrimonial para satisfacer un interés
de otra pecrsona que tiene derecho al cumplimiento, aunque este interés
no sea patrimonial. También los romanos nos dijeron que las obliga-
ciones pueden nacer ex contractu, ex deliciu, ex varias causarum figuris;
el autor ahora se atiene, como es natural, al articulo 1.089 “del Cédigo
Civil que nos sirve de pauta. Y para la extincién hay que acudir al
articulo 1.156, cdyo primer supuesto, €l normal y deseable, es precisa-
mente el pago o cumplimiento, objeto del estudio de este libro.

Capitulo [.—Concepto v naturaleza del pago

Plantea cn principio una disquisicion terminolégica, analizando los
nombres dc este fendmeno a lo largo de la historia, con apuntes de
Derecho comparado y notas jurisprudeciales, para afirmar que el ver-
dadero pago es cl resultado del vaciado de la relacién obligatoria. Sélo
por medio de la realizacidn de! deber de conducta y satisfaccién del
derccho de crédito, dice, puede sostencrse que se ha guardado fidelidad
a la linea programadtica contenida en ¢l titulo de la relacién v con ello
realizado un cumplimiento verdadero

Ampliamente entra también en la cuestién de la naturaleza juridica
del pago que no es, en su opinién, una disquisicién lujosa, sino que
implicara una visién diversa en las cuestiones que plantca, variando las
consecuencias o efectos. Examina la leoria negocial del pago, con sus
variantes- contractualistas o como negocio unilateral y la teoria del pago
como mero acto juridico, con opiniones doctrinales v tendencias juris-
prudenciales, para terminar dicicndo que en base al pacifico concepto que
tienc el acto solutorio, la doctrina generalmente aceptada atribuye al pago
la naturaleza de «mero acto juridico», negando la aplicacién de las nor-
mas que para los contratos sc contiencn cn cl titulo II del libro TV del
Cédigo Civil.

Capitulo Il —La exactitud de la prestacion

La prestaciéon no puede ser alterada con posterioridad al acuerdo de
voluniades que la establecié, a no ser, naturalmente, por propio acuerdo
novador dc los interesados. El cxacto cumplimiento de la obligacién con-
Heva la entrega real y efectiva dc la cosa o la realizacién de la prestacion
en que dicha obligacién consiste; supone, pues, la identidad, integridad
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¢ 1indivisibilidad dec”esa prestacion que ha de realizarse, ademds, en el
tiempo y lugar pactados.

A lo largo del capitulo el Doctor Pascual ESTEVILL repasa estas cuestio-
nes siempre en sus apartados histoérico, legal, jurisprudencial y doctrinal,
con una visién de las facetas posibles que conforman la idea total; se
detiene especialmente en las deudas de dinero y sus diversos problemas
tan actuales, con estudio dc la concepcion nominalista a la luz del articu-
lo 1.157 del Cdédigo Civil y de los requisitos objetivos del pago segun se
interprete la regla 1. del articulo 1.170 del mismo Cédigo. En la cuestién
temporal repasa los distintos supuestos de determinacién o no de plazo
cierto y de aquellas obligaciones que son mas bien condicionales en
cuanio supeditan su eficacia a que se produzca o falle un suceso futuro,
pero incierto Y dentro de los supucstos circunstanciales del pago, estudia
también el lugar o espacto donde ha de realizarse el cumplimiento, segiin
se pacte de modo expreso o nada se haya determinado sobre el particular.
Esta cuestién la ha publicado también en la Revista de Derecho Privado,
octubre de 1986.

Capitulo Il1.—Las posiciones pasiva y activa en el;pago

Consecuente el autor con su idea de que el pago se basa en el deber
del deudor, considera a ésle como figura prevalente en la relacién v por
ello lo estudia en primer lugar, contemplando quiénes son las personas
obligadas al cumplimiento. ya sea desde el nacimiento de dicha relacidén
o por razén de cambios acontecidos con posterioridad. El primer obligado
es, por supuesto, el deudor que como tal quedé ligado en el acto cons-
titutivo del negocio, como lo confirma el articulo 1.161 del Cédigo; se
estudian los requisitos de la capacidad v el poder de disposicién del
solvens en los diversos supuestos, con especial detalle del trato de favor
que dispensa el articulo 1.160 en su dltimo inciso para proteger en todo
caso al acreedor que de buena fe haya gastado o consumido el dinero
o cosa fungible recibidos.

El acreedor es el destinatario normal del cumplimiento, ya lo sea
por si o a través de un representante legal o voluntario debidamentc
legitimado para cobrar v el autor desarrolla la normativa y las sentencias
atinentes a los diversos casos Estudia las autorizaciones para cobrar que
no suponen por si solas la existencia de un verdadero poder represen-
tativo, como la adicidn .del adiectus solutionis causa, el ingreso en cuen-
tas bancarias de las deudas de dinero v el caso del albacea universal
en Catalufa, autorizado por el articulo 237 de su Compilacién para ser
destinatario del pago en las obligaciones de dar y hacer. La apariencia
juridica tiene aqui también un supuesto de aplicacién en el articulo 1164
del Coédigo Civil que establece la liberacién al deudor que paga de
buena fe a quicn cstuviere en pcsesién del crédito, aunque no se trate
del verdadero acreedor. El capitulo sc¢ completa con el estudio de la
capacidad del accipiens y su libertad para disponer del derecho de crédito.
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Capitulo 1V.—Efectos del pago

Pueden ser diversos, segin sc Lrate de un cumplimiento cstricto o inde-
bido En cuanto al primero, el autor hace una introduccién previa para
hablar de lo que llama la «cooperacién debida» y sigue con los efectos
normales del pago regular, o sca, la satisfaccién del interés del acreedor,
la cxtincién de la obligacidon y la liberacion del deudor, para terminar
analizando el t{tulo de adquirir y conservar de! cumplimiento. Respecto
al pago indebido, empieza prescntandonos los antecedentes v el concepto
de la condictio indebiti, para continuar con los requisitos (pago, inexis.
tencia de obligacidén y error del pagador) y los efcctos respecto al solvens
y al accipiens. Considera que }a regla restitutoria del articulo 1.895 tiene
como excepcion al que creyendo de buena fe que se hacia el pago por
cuenta de un crédito legitimo y subsistente y considerandose bien pagado,
realiza actos que convierten cl crédito en cuestién en una situacién de
dificil realizacion.

Capitulo V.—El pago por tercero

Dando comienzo a la scccidn segunda del libro, que lleva por titulo
genérico «Sustitutivos del pago o cumplimiento», este capitulo se dedica
a estudiar la consecucién del fin dc la obligacién en virtud de la'inter-
vencion de un tercero que realiza la prestacién en lugar del obligado
v los efectos que se producen como consecuencia del subingreso, no pre-
visto inicialmente, de dicho tercero cn la relacién originaria. Como siem-
pre, ¢l autor inicia la cuestion por sus antecedentes romanos y subsi-
guicntes, para llegar a la regulacion actual. Ya en ella, estudia las cues-
tiones de lcgitimacidn de ese extrafio en la relacion al inmiscuirse en
la misma y las diversas formas en que el tercero puede intervenir, con
las consecuencias diferentes en funcion de que tenga o no interés en
la realizacion del contenido dc la obligacion, todo en razén de los pre-
ceptos legales que lo regulan, interpretados por una amplia jurispru-
dencia que se recoge. El efecto principal es, naturalmente, la subroga-
cion en el lugar del acreedor, no tratada de modo igual por los distintos
sistemas doctrinales o legales; su naturaleza juridica se ha calificado
de dificil e intrincada y el autor concluye, tras examinar los preceptos
legales, que la subrogacion actia como un deferimiento o delacién prote-
gida por la ley en favor del tercero-pagador, de donde resulta un sub-
ingreso de éste en la posicion activa del primitivo acreedor con identidad
de derechos y posibilidad de su ejcrcicio.

Capitulo VI —La dacidn en pago v lg cesion para> pago

Nuestros lectores ya conocen la doctrina del autor en esta materia
por haberse publicado, como dijimos, e¢n ¢l niimero 575 de csta Revista,
a donde nos remitimos.

Capitulo VII.—La imputacion de pagos

Hay unos amplios precedentes histéricos de esta figura en Roma, las
Partidas, el Code Napoleén y los varios proyectos codificadores nacio-
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nales que el Doctor PascuaL EsTeEviLL pone como introduccién, antes
de abordar el concepto y la naturaleza juridica de la imputacién. La
pluralidad y la identidad de prestaciones son los motivos que reclaman
el determinar cual sea la obligacién a que se imputa la prestacién
realizada habiendo varias y la naturaleza dcl instituto dependera de si esta
imputacién la realiza el deudor o el acreedor Cudles son sus requisitos
v efectos y la normativa legal supletoria centrada en el articulo 1.174 del
Cédigo Civil para el caso dc no haber imputacidon expresa, son objeto
de detenido analisis en el libro. ’

Capitulo VI1II.—E!l ofrecimiento v la consignacion

Las Partidas nos dicen que a virtud del ofrecimiento el deudor hace
presente al acreedor su resolucign de hacerla o darle la prestacién conve-
nida. Si se le acompana de la consignacién de la cosa o cantidad debidas,
el deudor queda hberado; pero eso no supone que el ofrecimiento por
si solo carezca de efectos, aunque otra cosa parezca deducirse del articu-
lo 1.176 EIl autor estudia a fondo las maneras posibles de llevar a término
la oferta, a la luz de la jurisprudencia, v sus consecuencias, deteniéndose
en los requisitos que considera precisos para que la oferta sea eficaz.

La consignacién es el deposito que el deudor hace de la prestacién
debida, mediando la asistencia e intervencién de la autoridad judicial,
para que Ja prestacién quede a disposicion del acreedor y se pueda cum-
plir la obligacién en el momento procesal oportuno; asi la define el autor,
pasando a seguido a considerar su naturaleza juridica que no seri otra
que la que se concita o provoca por el mero hecho de ejercitarse 1a facul-
tad de instar, por cauces diversos a los que se habian previsto, la cance-
laciéon de la obligacién previo al depésito de la prestacién debida, supo-
niendo un acto supletorio del verdadero pago con efectos liberatorios.
También analiza los requisitos de la consignacién, ya sean los de caracter
general ya los especiales, refiriéndose concretamente a las exigencias
det articulo 1.177; con el examen de las consecuencias juridicas que
produce esta institucién se acaba la doctrina de este libro, el cual es,
repetimos, serio y densisimo de contenido

FraNcIisco CORRAL DUENAS

CaLvo GONZALEZ, J.: La Iastitucién Juridica. Universidad de Mailaga.
Departamento de Derecho Natural y Filosofia del Derecho, 1986.

La obra que traigo a recensién y que en portadilla, no en portada, s¢
subtitula «Interpretacién y analisis filosofico del lenguaje juridico», tiene
la tentacién de averiguar con claridad lo que podemos o debemos enten-
der por «institucién» juridica ahora que en el ambito del pueblo se ha
sustituido la palabra cambio por el verbo institucionalizar. Hoy dia ya no
se habla de cambiar algo, sino de institucionalizar algo. Y, de verdad,
cuando esto se me ha dicho desde el asiento por un conductor de un taxi
comienza a preocuparme, pues mis nociones son escasas sobre la «institu-
cién» juridica, pero absolutamente alejadas de la realidad cuando sc¢ pro-
vectan como verbo para el logro de que determinada actividad o suceso
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se convierta en institucion. He oido y quiza leido en alguna pancarta, que
habia que institucionalizar el aborto, y uno piensa si previamente no ten-
driamos que institucionalizar los derechos humanos, entre los que se en-
cuentra la dignidad. .

Ya el autor en su introduccién se hace eco de esta situacién v, por ello,
invoca a PEREZ SERRANO, quien en su prélogo a la obra de los Dictdmenes,
de BERGAMIN, decia que hoy dia las técnicas juridicas obligan a «una mayor
depuracién de los conceptos y a un empleo mas riguroso y preciso de los
términos.. ; es ideal recomendable una severa policia del lenguaje juridico
y la evitacién_de dicciones borrosas que confunden». De todo ello se ocupa
el autor cn la primera parte del estudio, donde recoge ese proceso de nomi-
nalizacién factica o estados de hecho con infinitivo verbal (institucionali-
var), sea admiticndo participios sustantivados o adjetivados (instituyente)
v adverbios de modo (institucionalmente). Aparte de la pureza del concep-
to, creo que tienc el mismo cierta proyeccion dentro del campo del Dere-
cho hipotecario y de ahi que el autor lo refleje en la'tercera parte de sus
estudios. La primera se destina a la problematica analitico-lingliistica del
término o concepto; la segunda, a la precisidn del concepto de institucion
y al proceso institucional del Derecho, y la tercera, a la recepcion en Es-
pafa de la concepcién institucional del orden juridico.

Me hubiera gustado decir algo de la personalidad del autor, pero ¢n la
publicacién aparece a cuerpo limpio, sin ningtin titulo que lo identifique
cn su relaciéon universitaria y con sélo una dedicatoria, me imagino que
a su ascendiente, en testimonio de una memoria compartida, que toma de
Jorce Luts Borces («El Congreso», en el Libro de arena), al decir: «Las
palabras son simbolos que postulan una mcmoria compartidan.

A. Problemidtica analitico-lingiiistica del término institucion

Para mi, este capitulo, con el que se inicia la obra, es muy semejante
a las dificultades que tuve que superar para podcr seguir leyendo Ll nnom-
bre de la rosa. Claro que una vez superadas, anda uno con cierta soltura.
A veces, los escritores no piensan que su libro puede ser lefdo por un
«lcgo» en la materia y se les va la mano en la expresidon pensando cn que
sus lectores militan o son de los «suyos». Por eso tengo que llegar a
E. SMITH (El concepto de institucion: usos y tendencias) para poder abrir
esos cinco caminos que los uscs utilizan para explicar la institucién: 1) La
institucién como estructura cultural (haz de normas, micleo de valores
y con necesidades humanas basicas). 2) Como complejo de normas y valo-
res institucionales (con la nota de la obligatoriedad). 3) Como un todo
que consiste en las estructuras y relaciones sociales interactivas que son
caracteristicas de grupos y sistemas sociales. 4) Combinacién de las nocio-
nes de estructura cultural y sistema de relaciones intcractivas caracteris-
ticas de grupos y asociaciones. 5) Como combinacién de las nociones de
cstructura cultural y sistema de relaciones interactivas, mas simbolos
y objetos materiales csenciales para el funcionamiento institucional.

Expuesta csta tesis y las que sostienen ORESTANO, TARANTINO y SANTI
RomaNO llega a la conclusién de que pueden ser siete los usos del con-
cepto institucién: a) Institucién como conjunio de convenciones, reglas
v normas. b) Institucién como materia misma regutada por ¢l Derecho,
¢) Tnstitucién como combinacién de las dos anteriores nociones. ) Insti-
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tucién como nomenclatura empleada en la presentacion de las obras cn
que s¢ exponen elemental y compendiadamente, conforme a un plan di-
dactico, las ideas fundamentales del Derecho. e) Institucién como expe-
diente técnico-juridico al servicio de la solucién de problemas de aplica-
cién del Derecho. f) Institucién como elemento arquitectual indispensable
del orden juridico-politico constitucional. g} Institucién como concepto
fundamental utilizado por los representantes de la concepcidn instituctonal
del orden juridico (Hauriou, RoMaNO, RENARD, DELOS, CESARINT-STOR7Z31)
El autor concluye entendiendo que en la institucién hay un punto de con-
vergencia generatriz —por arriba, la norma; desde abajo, el comportamien-
to social tipico— y funcional —en su interrelacién practica—. .

B. Concepcion insttucional del Derecho

El autor aun v a pesar de reconocer y exponer que pueden existir ante-
cedentes historicos importantes, es lo cierto que el verdadero y modernc
pensamiento nstitucional no se fragua hasta la primera década del pre-
sente siglo, coincidiendo con publicaciones de las que destaca la de
Hauriou (L’institution et le droir statutaire, 1906). De ahi que exponga
sistematica y ordenadamente los pensamientos de los representantes del
institucionalismo juridico: escuela francesa (HAURIOU, RENARD y DELOS)
y la escuela itahana (SANTE RoManO v CESARINI-SFORZA), para concluir que
dc los cuatro niveles que se predican de la instituciéon pueden quedar redu-
cidos a dos: la institucidon como forma, concerniente a la fundacién y re-
glas objetivas instituctonales, v la institucién como materia, relativa a la
organizacion o cuerpo social y al régimen estatutario o de medios insti-
tucionales. :

C. Recepcion en Espaiia de la concepcion institucional

Si la recepcién en Espana es tardia —aino 1926—, es evidente, sin em-
bargo, que la doctrina ha manejado constantemente el término y el cou-
cepto de institucién para proyectarlo en diversas ramas del Derecho. Por
cllo, el autor va pasando lista a la «institucién» en el Derecho publico v en
el privado.

En el primero se estudia su problematica cn el Derecho politico, ¢cn ¢l
Derecho administrativo, en el procesal y en el candnico y eclesidstico. Por
lo que se refiere al Derecho privado, se enfoca en relacién con el Derecho
civil, el inmobiliario o registral, el agrario, el mercantil v el de trabajo,
terminando con un ultimo apartado referido a la instituciéon en la filosofia
juridica.

Por serme mas familiar quiero destacar como el autor se inclina a en-
tender que el concepto de «institucion» encaja perfectamente en el de
Registro de la Propiedad y en la funcidn calificadora del Registrador con la
finalidad de dotar de conocimiento fidedigno de la verdad y legalidad al
Derecho, superando con ello aquella famosa exposicion que Roca SasTrE
hacia al distinguir el Registro de la Propiedad como institucién, como con-
junto de libros y como oficina. Es una institucién que se sirve de una
oficina y que funciona a base de un conjunto de libros donde se inscriben
los derechos reales después de la previa calificacién registral, con la fina-
lidad dc publicarlos y proteger la seguridad del trafico juridico inmo-
biliario.
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Con esto concluimos esta recensidén, que me ha scrvido para instruirme
respecto de la «institucién» juridica. De verdad que estoy deseando volver
a encontrarme con el taxista que me hablaba de Ia «institucionahdad» del
aborto para dccirle: «;Macho, léete primero a CaLvo GONzALEZ v lucso
hablamos!» ’ N

Josgé MARfA Crico vy ORrTIZ

CUENCA ANAYA, F.; RODRICUEZ ADRADOS, A.; MEzauiTA DEL CAcHO, J. L.;
Lanzas GALvacHi, )., y Font Boix, V.: La Seguridad Juridica y ¢l
Notariado. Academia Sevillana del Notariado. Editorial Revista de
Derecho Privado, 1986.

Lo mismo quc sucede con el cmpleo de las palabras, las modas y las
costumbres, se traslada inevitablemecnte a los conceptos juridicos v a su
desarrollo. Yo recuerdo que la parte mas huérfana dc estudios en la
época en QquC comcnzamos a preparar oposiciones era la de sucesiones,
y también recuerdo €l gran csfuerzo de la doctrina —tanto notarial como
registral— en aportar esfucrzos para que aquella zona del Derecho civil
estuviera igualitariamente representada que las demas. Gracias a aquecl
csfuerzo hoy es dificil no poder resolver un problema sucesorio por muy
complicado que se presente. 3

Esto empieza a suceder con el concepto y proveccién del principio de
la «seguridad juridica». El concepto era conocido, su doble proyecciéon
a través de EREMBERG también lo era (seguridad del Derecho, seguridad del
trafico), su aplicacion a los diversos 6rdenes de la vida también lo cra,
pero faltaba esa bibliografia que con cierta insistencia se cstd aportando
desde diversos puntos de las esferas del Derecho. Antes, mucho antes de
Ia Constitucién espafiola vigente, hubo algunos articulos y comentarios,
pero fue la publicacién y aprobacién de ésta la que hizo que los primeros
comentaristas se lanzasen sobre el concepto. La verdad es que aquello fue
doloroso: leer ahora, con calma, lo que escribieron, por ejemplo, OsCAR
ALZAGA, ALVAREZ CARBALLO 0 RaMON TAMAMES, asombra y entristece. Luego
va han comenzado los estudios serios que enlazan con los que en su dia
aportaron los filésofos del Derecho o los llamados especialistas en Derecho
conslitucional. El hueco lo noté cuando hice unos puntcamientos del tema
alld en América y luego desarrollé un avance de conceptos-cn la revista
La Lev, en competicién para optlar a un premio que no s¢ me concedio.

No me extrafia, por tanto, que ahora, desde el campo notarial (en el
cual ya hubo ciertos articulos que se habian preocupado del tema, lo mis-
mo que en el registral, en donde el tema fue objeto dc una ponencia en
Congresos internacionales) se comience a suministrar trabajos que en-
grandezcan los estudios sobre la materia. El libro que tracmos hoy a rc-
censidén es una mucstra de ello, pues en ¢€l, aparte de la aportacién dec
nuestro companero LaNzAs GALVACHE, todos los demas son Notarios. En-
tiendo que todo esto cs bueno, pues quizd cl gran tema de nuestro ticmpo
sea ése: cl de la seguridad provectada en los diversos planos sociales,
culturales, econémicos, juridicos, de trafico, civicos, etc. Vamos a ver aho-
ra céomo los Notarios enfocan el problema cn sus ésferas y como entiende
el principio nuestro compaifiero de «paseillo».
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A. El Noiariado v los fines del Derecho

El Notario Francisco Cuenca ANaya desarrolla el tema de su conferen-
cia con dos previas distinciones: el Derecho y la seguridad v el Derecho
y la finalidad. Forzosamente —como mandan los canones— el autor va
recorriendo esas escalas de conceptos del orden: la certeza, la justicia, la
permanencia, el valor y el principio, la libertad, la paz, el bienestar y el
cambio social.

La segunda distincion estd basada en la dicotomia Derecho-finalidad,
siendo para el autor cl fin del Derecho el buscar el bicnestar o servir de
instrumento para el cambio social. Estructura esta parte con la cita abun-
dante de diversos autores y el pensamiento puesto en un excesivo cambio
como nocivo para la seguridad: lo que cambia es inconcebible, sin lo que
permanece.

Las dos distinciones apuntadas le sirven al autor para llevarlas al cam-
po del Notariado y alli, a su vez, distinguir entre Notaric y seguridad,
Notario y finalidad, situando al Notario desde una perspectiva amplia
como odrgano dc seguridad y planteando el problema del quehacer del
Notario frente a la finalidad. )

B. El documentn notarial v la seguridad juridica

ANTONTO RODRIGUEZ ADRADOS se ocupa del tema, de por si amplio, pero
con su habitual maestria. Arranca el tema con la caracterizacion del pro-
tocolo notarial como «exclusiva» del Notario (arts. 218 RN y 602 EEC),
para luego ir desmenuzando el documento notarial en el ambito de la
prueba del hecho que contiene, del documento notarial como declaracion
en su exactitud ¢ integridad y en su eficacia frente a terceros, y el docu-
mento en cuanto al contener o deber contener un negocio adecuado al
ordenamiento juridico, esto es, un negocio véalido, proporciona lo que-el
autor llama seguridad sustancial, Distingue, como no puede menos, los
elementos integrantes del documento cuya eficacia es distinta, y de ahi
que la eficacia que el autor llama «sintética» del documento se desenvuelva
en presunciones de legalidad, pero todo ello supeditado a su posible ins
cripcidn, que exige una valoracidén registral que hara cobrar al documento
In seguridad juridica de que carece sin la inscripcién.

C. LA FUNCION NOTARIAL Y LA SEGURIDAD JURIDICA

Josté Luis Mezourta pEL CACHO se ocupa del presente tema y lo hace
a través de la idea de que tanto las actuaciones judiciales de la jurisdic-
cién voluntaria, como todo el sistema notarial y el registral, aparecen como
parcelas de lo que puede denominarse Derecho preventivo. En esa linea,
no exenta de fino humor comparativo, va disefiando funciones, y singular-
mente la notarial, que colabora con el aparato judicial desde el plano de
lo preventivo para evitar su actuacion innecesaria o inconveniente y no
mediante una actuacién «en paralelo». -

D. La publicidad como inslrumentcg de la seguridad juridica

Es ¢l anico conferenciante que no pertenece a la carrera notarial y que
milita en las filas de los Registradores de la Propiedad y Mercantiles, el

o
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que se ocupa del tema: JoaQUIN LaNzas GALVACHE. Para este autor, la
esencia de la seguridad reside en el principio de publicidad. Para llegar
a esta conclusién parte de la base de distinguir las situaciones de hecho,
indifercntes, subjetivas e intermedias a las que la apariencia se proyecta
provocando consccuencias juridicas o bien una proteccion legal. Pero sc
hace preciso no confundir la apariencia con la publicidad, pues la primera
ni es publicidad ni es medio de publicidad: ésta no es consccuencia del
«ser», sino del «estar».

E. La jurisdiccion voluntaria v sus relaciones con la funcion notarial

La publicacién sc¢ cierra con la aitima de las conferencias pronunciadas
por el Notario VICENTE FoNT Boix. El autor explica las razones por las
que doctrinalmente se le adscribe como figura dentro del concepto de ju-
risdiccion voluntaria, pero yo lei en su dia el trabajo y verdaderamente es
un especialista. En éste va recorriendo las diferentes posturas que disefian
lo que se entiende por jurisdiccion voluntaria, para luego enfocar el con-
cepto hacia la funcion notarial y ver los encajes que en ella puede tener.
Su resumen o el resumen de su postura es que tanto la jurisdicciéon vo-
luntaria como la tuncidén notarial representan técnicas para obtener segu-
ridad cvitando la conducta antijuridica.

) Jost MarRfa CHICO v ORTIZ

Aspects du Droit Prive en fin du 20° Siecle. Estudios en honor del Profe-
sor MICHEL DE JUGLART con motivo de sus LXX anos. Editoriales
de Paris LGDJ, Montchrestien y Techniques, 1986.

A través de sus prologuistas, companeros y alumnos, la figura del ho-
menajeado se nos aparece como la del edificio evangélico construido sobre
roca, inmutable ante los vientos transitorios de todos los puntos cardi-
nales, a diferencia de los construidos sobre arena. Mantiene unos sohdos
principios cristianos que proclama y defiende a lo largo dec su vida do-
cente, en varias Universidades francesas y en el Centro Notarial de For-
maciéon ¢ Informacién, con absoluta integridad y enorme caballerosidad.
Inicialmente accedid a la ensefianza de los Derechos civil y maritimo, pcro
un tragico accidente que costd la vida a uno de sus grandes amigos, obli-
gado a navegar contra toda técnica y en base a un falso sentido patriético
en sarcofagos volantes de exclusiva construccion francesa, le hizo dedicarse
apasionadamente al Derecho aéreo, del que fue no. sélo uno de sus pione-
ros, sino un estudioso constante. Tampoco le fueron extrafios el Derecho
rural y el mercantil. La impresionante recopilacién de datos sobre sus
publicaciones que aparece en la obra es la mejor prueba.

El homenaje consiste en 34 estudios de variados sectores y que, pese
al atractivo enunciado con que se agrupan, ni todos destacan materias
importantes del siglo XX ni ofrccen bases para un despeguc en el porvenir
inmediato. Todos son de gran interés, pero dado su nimero y la variedad
de sus temas nos limitaremos a mencionar y anotar con leves comentarios
algunos de¢ los que consideramos mas destacados para los lectores de
esta especializada REVISTA.
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El nombre de JeEaAN P. BUFFELAN es bien conocido en el ambito de la
mformatica juridica. Profesor en Tannanarive, nos ofrece ahora, junto
con la de Paris, IVAINE BUFFELAN-LANORE, un estudio sobre el continente
o dalos mas adecuados para el input de materias juridicas en los bancos
de datos, institutos éstos que han adquirido considerable importancia
a consecuencia de que el enorme contingente de alumnos imposibilita la
utilizacién de las bibliotecas tradicionales y las informaciones de los
bancos son mucho mas completas, v a ellas se acude para la redaccién de
tesis o estudios monogréficos.

Lacruz Berprio, hien conocido, realhiza una aportacion centrada en la
innecesidad del conseniimiento de la «gentil» esposa del empresario inmo-
biliario en los actos de enajenacién de inmuebles de la empresa.

HeNwrt Mazeaun, de la Facultad de Derecho de Paris, estima que la
sanidad, fortaleza y estabilidad de la familia es indispensable a la socie-
dad. Por ello clama contra la legislacién abortiva fundada en sonoras
y vacuas frases, como las de que el principio de la vida en la concepcién
cs de indole supersticioso o fetichista; contra las doctrinas eutanasicas,
las manipuiacicnes ger ¢t:cas y ¢l eugenismo en general. Son materias que
cn muchos casos impiican un avsclulo entrentamicnto acl Derecho y la
moral y no son susceptibles ni siquiera de reglamentacién. Las conside-
raciones se efectiun cara a los progresos de la ciencia médica y contra
los intentos de rcduci: a condicién inferior ia especie humana.

Araty PrEDELIEVRE, de la propia capital, ofrcce un atrevido ensavo: la
reconsideraciéon del concepto de bien y la distincién entre bienes corpora-
les ¢ incorporales. Ello le lleva a profundizar en la trascendencia dcl valor
en el concepto, la necesidad de su insercidon en un patrimonio, la insufi-
ciencia de la clasificacién de los derechos en reales y personales, estiman-
do que solo la nocién de valor es esencial. Hay bienes corporales que al
hallarse limitada la propiedad por un derecho de otra naturaleza, como
usufructo o arrendamiento, pasan a ser incorporales, mientras que con la
aparicion de las SICOVAM los titulos al portador han perdido su condi-
c16n tangible. La clasificacién es, pues, intrascendente.

El también parisiense PIERRE RAYNAUD aporta consideraciones sobre la
familia legitima y la natural; los problemas creados por las uniones libres
y la insercién de los hijos adulterinos, hasta hace poco ignorados o tole-
rados, cn la [amilia dc su progenitor, que le cs extraina. Hay momentos
en que parece reputarse de peor condicién la familia legitima quc el
concubinato, y la cita de un titulo de ATiAs y LINOTTE: «Le mhyte de I'adap-
tation du Droit au Fail», resulla mds que expresiva.

M. CaBriLLAc, de 1a Universidad de Montpellier, abre la parte mercantil
con un estudio sobre «Monética y derecho de pago». El neologismo referido
no mmplica una nueva generacién de moneda, sucesora de las modalidades
metalica, fiduciaria o escrituraria, sino la referencia a un instrumento
liliputiense en plastico, un microprocesador llamado «Carte a la puce»,
que introducido en un terminal, previas las comprobaciones procedentes,
permite la practica de transfercncias en cuentas bancarias. Tal vez en ¢l
futuro innovaciones tecnoldgicas permitan hablar de un «Derecho de la
monética», pero el actual estadio es de prudencia legislativa, aunque los
estudios sobre firmas electrénicas, basados en hucllas dactilares, tonos de
voz o fondos de ojo, empiezan a abundar.

Jacoues DuricHoT, de Paris, trata de las nuevas perspectivas de los
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juristas dc empresa hasta la fecha graduados como oficitales superiores,
cuadros técnicos especializados, con misiones preventivas o contenciosas,
pero no admitidos a la Escuela de Guerra: no participaban en el risk
management. El hecho de que muchos estudios en Estados Unidos han
pasado a ser dc Dercecho y Finanzas ha producido una crecicnte incorpo-
racion de juristas a la gerencia, que, a titulo de generalistas, aportan sen-
sibilidad operativa. La especializada, fuera de la higiene preventiva, el arte
cn profundidad, es aportado por abono complementado o no con cstipula-
ciones no prohibidas sobre gquota litis por grandes firmas de Lawwvers,
con locales que incluso disponen’ de restaurantes para «comidas de tra-
bajo». «Baber-Mackenzie», de Chicago, dispone de 702 Lawyers; «Finley-
Kuble», de Nueva York, de 462. DupPiICHOT comenta que todo ello implica
una decadencia protesional, el cancer que destruye la civilizacion juridica,
de que hablaba CARBONNIER.

Ei-Hakim, de Damasco, estudia el arbitraje y su importancia en la
solucién de conflictos entre empresas internacionales y otras del Tercer
Mundo, dada la desconfianza de aquéllas en ciertos Tribunales. Su estudio
¢s pragmatico y analiza los elementos indispensables basdndose en su
experiencia.

MARTIN y SAINT-ALARY, ambos de Paris, tratan temas de afianzamiento.
El primero destaca los casos de anulacién de fianzas por Tribunales fran-
ceses en base a la deficiente informacién del contenido del contrato y de
la situacién econdémica del deudor. Son manifestaciones paralelas a la
protecciéon que se presta a los consumidores y, como ella, no alcanza a los
aseguradores profesionales. Es contrato singular que se presta sin profun-
dizar por razones familiares o de amistad. Uno de los ejemplos citados se
refiere a un Notario poco escrupuloso. SAINT-ALARY estudia el afianzamicn-
to mutuo, en especial a través de sociedades, que evita bancarrotas y da-
fos de ellas dimanantes, los motivados por responsabilidades civiles pro-
fesionales, citandose el ejemplo notarial, habiéndose asumido un papel
muy destacado en las relaciones juridicas de indole litigiosa.

E! Notario espainiol BALLARIN 1nicia la seccién de Derecho agrario ex-
poniendo la extensa estructura organica y legislativa espaiiola, para con-
cluir con una referencia a los complejos agro-alimentarios o agraribusiness
v a las posiciones sobre la agrarieta de CARROzZA. Este ofrece el siguiente
estudio con un recuerdo al Cdédigo Civil de 1942, que en su postura uni-
ficadora acogié no sélo la normativa mercantil, sino que trazd un esquema
muy aceptable de Cédigo agrario dentro de la filosofia de la asociacidn,
destacando los contratos de mezzadria. Con el cambio politico aparece una
nueva filosofia, la de cxterminio del simple inversor, el propietario no
cultivador que obtiene menguadas rentas de fundos hereditarios. El pano-
rama legislativo iniciado con la Ley anit-mezzadria de 1964 queda inmcrso
en una voragine de reformas y reformas de reformas, la Gltima de las
cuales, la de 1982, quicre ser la mas importante. Es una historia de errores
y contradicciones, un laberinto que conduce necesariamente a la descodi-
ficacién, ya practicada cxpresa o tdcitamente,

DELMAS-SAINT-HILAIRE, profesor de Burdeos, presenta en forma amena
el contraste entre el Derecho rural y urbano —especialmente el penal—,
que hace discutible el clasico «cl aire de la ciudad hace libre». En el mundo
rural habia una amplia zona de tolerancia, no de Decrecho. La justicia
acudia temporalmente, y en ella participaban los convecinos y tenian en
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cuenta circunstancias personales y principios éticos y religiosos, por lo
que se consideraban mas graves los delitos contra la familia o institucio-
nes fundamentales que los de indole econdmica. La privacién de libertad
era estado transitorio que terminaba normalmentc en castigo corporal o
incautacién de biencs. En cambio, las ciudades con infinitos rcglamentos
controlan la vida entera dc una persona, sin consideraciones individuales,
como computadoras inhumanas; los funcionarios judiciales son también
profesionales asépticos, y la pena, la privacion de libertad. Con la Revo-
lucién francesa triunfa el Derecho urbano, cuya inadecuacion se constata
actualmente al copiar normas en paises tercermundistas.

GERMANO, dc Florencia, y Hubaurt, de Paris, se refieren a modalidades
agrarias concretas: la cominunione iacita familiare v el Bail a vignero-
nnage de Beaujolais, de caracteristicas especialisimas, que sobreviven con
dificultades en la confusién actual, en la que las normas parecen empena-
das en demostrar que el Derecho no es el ars equi et boni. MALATOSSE
estudia las Directivas dc la CEE dc¢ 1974 y 1979, encamminadas a cvitar su-
frimientos a los animales, y su contraste con los usos cincegéticos franccscs,
que muestran a los hombres como descendientes directos de los de Cro-
Magnon. Las leyes va intentan acomodarse a las directivas, pero los usos
locales las superan, encargandose de demostrar su impotencia.

PauL Orlac cierra la seccién rural con unas amenisimas paginas sobre
«Historia y Derecho rural». La Asamblea revolucionaria francesa se dis-
puso a cnsefar su catecismo al mundo rural tratando de recopilar y mo-
dernizar usos e institutos, pcro su diversidad y los aparentes «monstruos
juridicos» establecidos no lc permitieron olra cosa que suprimir, con el
calificativo de feudales, instituciones inmemoriales e implantar principios
igualitarios que permitian el libre contrato a partes desiguales. Afortuna-
damente, la labor jurisprudencial preservé multiples institutos y lenta-
mente el testarudo mundo agricola fue restableciendo su orden cterno.
Durante ¢l breve régimen de Vichy, con las Corporaciones de Agricultores,
circularon aires de adaptacion de la Ley a la vida, pero pronto se restable-
cicron las disposiciones abstractas, tecnocraticas y expropiatorias que han
conducido al mundo medicval con sus arrendamientos-enfiteusis y tenures,
sus explotaciones cooperativas o comunitarias de corte sefiorial, y hasia
las unidades intervenidas recuerdan el titulo «De agro deserto» del Cddigo
Justinianeo y otras del Teodosiano que transformaron la agricultura, o lo
intentaron, en servicio publico. Se desprecia a la historia, que es la quc
mas puede ofrccer una imagen intcligible de instituciones incomprensiblcs.

En la scccion de Derecho maritimo, Du Pontavice estudia el transporte
de vino cn contencdores, lo que cquivale a fletes cspeciales y requisitos
y responsabilidades también singulares. Anota cémo durante el primer
tercio del siglo pasado se descubrié que los vinos transportados a Chile
cnvejecian durante el camino, posiblemente a causa de efectos vibratorios,
por lo quc se cstablecieron «paseos» como técnicas de envejecimiento ar-
tificial.

Viatarp, de Burdeos, discrta sobre los ingenios de puerios y estuarios.
La doctrina estima que la consideracion dec elemento distintivo a efectos
de Derecho maritimo es la sujecidn a los riesgos de la navegacion, mate-
ria cn la que los Tribunales hacen uso d€ amplia discrecidn Cierto que
algunos artefactos destinados al remolque o dragado, etc., en supuestos de
abordaje o asistencia, deben considerarsc como sujetos al Derecho del
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mar, pero aplicarlcs ¢l calificativo de buques y su legislacién parcee algo
desorbitado. Cita al navegante solitario Bardiaus, que aflirmaba que cl
recorrido mas peligroso de su dilatada experiencia cra upa zona dc In
desembocadura del Gironde. Pero realmente el tema estd complicado por
aquellas normas que, como el Reglamento del Registro Mercantil espanol,
obligan a la inscripcién de dichos ingenios, lo que, aparentementc. parecc
implicar una tnadecuada sujecién al Derecho maritimo.

ViLLENEAU, de Paris, analiza los problemas de asistencia maritima y po-
Iucidon complicados con ¢l transporte maritimo de carburantes en gran
cscala. Aunque la «Lloyd’'s Form» de 1980 y la Convencién de Montreal de
1981 adoptaron criterios muy positivos, los complejos problecmas no pueden
considerarse todavia resueltos.

En la seccion de Derecho adieo, Draco, de Paris, estucha cl cspacio
hertziano, no asimilable al adéreo, va quc las ondas hertzianas se propagun
a través de agua, tierra, aire y espacio extra-atmosférico. Es res conmniinis,
pero aunquc en Francia la Ley de 1982 la califica de tal, es norma hipé-
crita, ya que a continuacién contiene rcglamentaciones mcompatibles con
tal naturaleza.

DuTtHEIL DE LA RoCHE, Decana dc la Descartes de Paris, sc centra en cl
Derecho del espacio, que hasta 1975 ofrecia pocas complicaciones. Aun
antes de definirse aparecia reglamentada por los pocos paises interesados.
Pero desde aquella fecha su nimero ha aumentado considerablemcnte,
y actualmente ofrcce problemas insolubles, tanto por lo que sc refliere a
normas de television como a armamento, ya quc sélo aparecen prohibidas
las susceptibles de provocar una destruccion masiva, con lo que indirce-
tamente se autorizan otras.

CHARLES GIGNoUX, Doctor en Derecho y Medicina, analiza las delicien-
cias de legislacion respecto a la declaraciéon dec fallecimiento y presuncio-
nes de premoriencia o conmoriencia de victimas de accidenies aéreos, de
considerable importancia no sélo en materia civil, sino en seguros. Las
normas clasicas dictadas para casos de guerra aparccen superadas. Scia-
In como ejemplar la legislacién canadicnsc

MATEESCO-MATTE, de Nantes, dedica unas estremecedoras paginas a la
militarizacion del c¢spacio, ligada especialmente a lo nuclcar. Sc pucde
estimar que el §0 por 100 de los ingenios existentes en el mismo son mili-
tarcs. Y aunque cxisten sonoras proclamaciones de derechos, prohibicionces
y usos a cargo de organismos internacionales, lo cierto ¢s quc sélo pueden
establecerse «responsabilidades histéricas».

MicHEL PouRCELET, a la vista dcl tragico incidentic ¢cn el que resulto
derribado un avion civil corcanu por otro soviélico en 1983, dctatia los
acuerdos del siguiente afio de la Organizacion de Aviacidn Civil v normas
de la Convencidn dc Chicago. Y la obra concluyc con un cxcclente cstudio
del argentino VineLa EscALapa sobre responsabilidad civil de los explotado-
rcs de aerédromos en caso de deficiencias dc los scrvicios dc infraestruc-
tura relacionados includiblemente con el progreso de la aviacion Distingue
los acrédromes privados dc Jos pablicos, cada une con sus diferentes servi-
cios minimos; las responsabilidades que pueden dimanar del incumpli-
micnto dc las normas, de naturaleza extracontractual, y las resultantes de
acuerdos con compafiias oéreas.

Josg M. PiNor Acuant

-
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El nuevo seguro del automovil tras, la adaptacion de la legzslacron espa-
fiola a las normas de la CEE, por MERCEDES VAZQUEZ DE PADURA, pag. 133.

Namero 28 (mayo 1987)

1. AGRICULTURA

El futuro de la politica comun, por S1cCO MANSHOLT, pag. 11,

2. ECONOMIA

Los contratos mercantiles modeir nos ante el Derecho europeo, por VICENTE *
BeNEDITO FRANCES, pag. 29. .

Un comentario al Proyecto de Directiva sobre liberalizacion del crédito
hipotecario, por JuLio RoDRIGUEZ LOPEZ, pag. 47.

3 UNION ADUANERA

La mutegracion de Espana en la Unién Aduanera de la CEE, por JosE Luis
FreNANDEZ Ranz, pag. 51.

La aplicacion de derechos «antidumping» en Espafia tras su adhesion a
la CEE, por ENRIQUE GUARDIOLA, pag. 59.

Nuevas disposiciones sobre importacion temporal, por Josi Maria Mas
EsTEvE, pag. 61.

4. FISCALIDAD

La aplicacion por los Tribunales Econdmico-Administrativos del Derecho
comunitario v las operaciones vinculadas en el Impuesto sobre Socie-
dades, por RaMON FarLcon TELLA, pag. 65.

Los regimenes especiales para las pequciias empresas en el Impuesto sobre
el Valor Anadido, por ALFONSO PoLo SoORIANO, pag. 75.
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La Comunidad Europea y el ejercicio de la abogacia (en torno al Real
Decreto 697/1986, de 21 de marzo), por JOSE A. CORRIENTE CORNOBA, pa-
gmna 83.

La libre circulacion de trabajadores en el Real Decreto 109971986, por
Ditco Luis LozaNo ROMERAL, pag. 97.

Numero 29 (junio 1987)

1. EL DERECHO COMUNITARIO DE LA COMPETENCIA

La experiencia de la Comision en la aplicacion de la politica de competen-
cia, por J. L. Canieux y CL. Rouan, pag. 13.

Régimen para una competencia no falseada en las Connnudades, por
RamMoON CarMONA FERNANDEZ DE MESA, pdg. 19,

El abuso de posicion dominante: el articulo 86 del Trarado CEE, poyr
Fernanno DieEz MoRENO, pag. 31.

El concepto de empresa relevante en el Derecho de competencia de la
Comunidad Europea. Exposicion y critica, por Juax Tonacto Foxr G-
LAN, pag. 39.

Jomt Venture y Derecho de la competencia, por ALESANDRO RoODRIGULZ
ALVAREZ, pag. 57.

El articulo 85.3 del Tratado CEE: las exenciones individuales v por calc-
gorias de acuerdos, por ROSAR1I0 S1LVA DE LAPUERTA, pag. 61.

Principales disposiciones legales comunitarias sobre el Derecho de la libre
competencia, por ANA Maria ToBio RIvas, pag. 69.

2. LA ADAPTACION DEL DERECHO ESPANOL

Esparia en la politica comunitaria de competencia. Comentarios al Real
Decreto 1882/1986, por MiGuUEL COMENGE Puig, pag. 89.

La legislacion espaiiola sobre la competencia y su adaptacion a la norma-
tiva CEE, por RAFAEL TLLESCAS ORTIZ, pag. 93.
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