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ESTUDIOS






Titularidades delimitadas.
Delimitaciones en la propiedad
urbana (acotaciones) ")

ASPECTOS GENERALES: LAS LIMITACIONES
Y LAS DELIMITACIONES DEL DOMINIO

En un sistema puramente individualista, toda traba dominical surge
como limitacién anormal de un derecho normalmente ilimitado. Las li-
mitaciones, las prohibiciones, suponen una excepcién al amplio conte-
nido de la propiedad. Sirve ésta al individuo, y el poder del propieta-
rio se extiende como regla general hasta el lugar o momento en que
surge la excepcidén. No hay més delimitacidon que el contenido de otro
dominio colindante, Las limitaciones no estin en la esencia de la pro-
piedad, sino que vienen impuestas desde fuera.

A la inversa, en un sistema de orientacién socializadora, el dominio
se proyecta hacia una doble vertiente: la individual y la social, siquiera
ambas se liguen entre si en indisoluble vinculo, pues al cumplir la pro-
piedad una funcién social, el propietario lo es en cuanto forma parte
de la comunidad. Asi. y como consecuencia del respeto debido a la vo-
luntad individual, el dominio puede ser limitado. ya por el mismo pro-
pietario, ya por otros que con él y su propiedad se relacionen, siempre
que no se lesionen intereses superiores de la comunidad (surgen asi las
que podemos llamar limitaciones en sentido estricto); pero a la vez, y
como consecuencia del aspecto comunitario, el dominio se delimita, se-
gin su especie, en funcién de los demds intereses integrados en la so-
ciedad (resplandecen entonces las delimitaciones). Asi, pues, en estos
sistemas socializadores pueden existir limitaciones que, como excep-
ciones, socavan el contenido normal de la propiedad; pero junto a ellas

(*) Conferencia pronunciada en la clausura de curso 1968-69 del Seminario
de Derecho Hipotecario de Valladolid-Salamanca.
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existen —deben existir— otras restricciones que aparecen como esen-
cia delimitadora del contenido propio del dominio.

Puntualicemos algo mas:

1.°) Las limitaciones, al no representar otra cosa que una anormalidad
en el estatuto normal de la propiedad, afectan exclusivamente al
dominio que restringen y no a otro. Aunque establecidas desde
fuera y ajenas, en principio, a la esencia de la propiedad que li-
mitan, desde el momento de su creacidén se integran en el conte-
nido de tal propiedad, y a partir de entonces lo delimitan en el
tiempo y en la forma que fueron queridos por la voluntad crea-
dora. Al constreflir a un dominio determinado, delimitan las fa-
cultades de su titular, aun cuando cambiare después.

2.°) En cuanto a las delimitaciones, al integrarse en el contenido del
dominio, afeclan a toda propiedad, siquiera con diferente signo
seglin su especial destino. Por ello, puede hablarse de:

— Delimitaciones de la propiedad urbana (sirva de ejemplo
la legislacion del Suelo y la de Viviendas de Proteccidn
Oficial).

— Delimitaciones de la propiedad rudstica (como los patri-
monios familiares, Unidades minimas de cultivo, Explo-
taciones familiares, Concentracién Parcelaria, Ordenacién
Rural); vy

— Delimitaciones de la propiedad tanto ristica como urba-
na (como los tanteos y retractos legales).

Expuesto asi el contenido de ambas clases de restricciones, cabe
hablar de su publicidad.

Por lo que se refiere a las limitaciones, al ser —repetimos— una
mera anormalidad de un derecho normalmente ilimitado, requieren una
publicidad que, al exteriorizarlas, revelen crga omnes su existencia y
su extensién. Por eso, tales limitaciones deben acceder al Registro de
la Propiedad para publicar frente a tercero la restriccién de poderes y
de contenido que de otro modo no seria conocida. La constancia re-
gistral del acto limitativo es inmediata, no derivada ni presumida, sino
especial y concreta (recuérdense las titularidades condicionadas, las
aplazadas, las revocables, las reversibles...).

Exceptuanse, no obstante, aquellas prohibiciones que, impuestas
por la Ley, surgen, por ejemplo, como limitaciones anormales oca-
sionadas por una circunstancia especial del individuo que requiere
—como dice DE CasTRo—una capacidad concreta para la realizacién
de un acto (cdényuge respecto al otro cényuge) o por un destino es-
pecial de los bienes (herencia de persona declarada fallecida judi
cialmente). La publicidad de estas prohibiciones puramente subjeti-
vas no es directa ni especial, sino derivada y presumida.
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Si se inscribe la adjudicacién a favor del heredero del declarado
fallecido, en el acta de inscripcién constaran los datos de su adquisi-
cién, y de aqui se puede entresacar que para ese heredero rige la
prohibicién del articulo 196 del Cdédigo civil, no porque lo diga el
Registro—que no lo dice—, sino porque lo establece el Cédigo. De
igual modo, si la adquisicién la realiza el cényuge, en la inscripcién
constara su estado civil y, por ende, la imposibilidad de transmitir
al otro cényuge, ya que asi lo dispone el Cédigo civil, no el Registro.

Pero en lo que respecta a las delimitaciones, la cosa se complica,

pues

ble.

las

1.2)

2.9

Si, por un lado, se configuran como contenido normal del dominio,
no necesitardn de una publicidad especial; basta con que se publi-
que el dominio para que todos los terceros tengan conocimiento de
cudles son las facultades delimitadas del propietario; pero

Por otro, si las delimitaciones se imponen en funcién de un interés
general, y habida cuenta de que ese interés, a fuerza de ser abstrac-
to, no resulta especifico ni en su contenido ni en su titular, necesi-
tardan de una publicidad, ya directa (exteriorizando cada finca su
propia delimitacién), ya indirecta (concretando suficientemente el
interés general que, para cada tipo de propiedad y para cada muni-
cipio, zona o regidn, sera diferente).

Para nosotros, la publicidad de las delimitaciones es incontroverti-
igual que lo es la de las limitaciones; y es quc, a nuestro entender,
primeras sufren estos dos condicionamientos:

Aun cuando en el articulo 348 del Cédigo civil el legislador se
reservé un amplio crédito al establecer que «la propiedad es el
derecho de gozar y disponer de una cosa sin mds limitaciones
que las establecidas en las leyes», lo cierto es que el dominio
en nuestro Derecho sigue, en principio, apegado al individualis-
mo decimonénico. La propiedad, ciertamente, ha ido evolucio-
nando en su significado y en su funcién; pero el articulo 348
continda con su misma redaccién y sienta un principio general
(goce y ‘disposicién sin limites), sélo condicionado por una excep-
cién (delimitaciones establecidas por otra Ley). Es decir, mientras
no surja una Ley que delimite el contenido dominical bajo mol-
del societarios, regulando un nuevo estatuto para la propiedad
total, ésta deberd presumirse como sometida al viejo principio
individualista.

A pesar de que, publicado el Cddigo civil, el legislador utilizé
cumplidamente ese crédito que se habia reservado en el articu-
lo 348, elaborando leyes con matices socializadores, es de notar
cémo las delimitaciones por ellas establecidas no tienen el mis-
mo significado ni son las mismas para cada amplio grupo de
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propiedad. Asi, las unidades minimas de cultivo no son idénticas
para todas las regiones o zonas de la nacién; las delimitaciones
urbanisticas no recaen indiscriminadamente sobre todos los nd-
cleos urbanos ni, dentro de cada uno de ellos, afectan a toda su
extensién supetficial en la misma medida; los retractos arren-
daticios, por ejemplo, tienen amplitud diferente seglin recaigan
sobre la propiedad rdstica o la urbana, y el estatuto de la propie-
dad concentrada resulta sensiblemente distinto de la no concen-
trada.

De cuanto acabamos de exponer resalta, a nuestro juicio, la nece-
sidad de una publicidad especifica de las delimitaciones. No basta
—creemos— con una norma general creadora de la delimitacién si
esa norma no clarifica la limitacién que afecta a una finca en concreto
como inmersa en un determinado grupo dominical y afectada por el
estatuto propio del mismo. Y si la publicidad es neccsaria para las de-
limitaciones del dominio, podemos preguntar: (qué medio serd el uti-
lizable?

Para PuGLiATTI (1), el fendmeno de la publicidad estd constituido
por aquel complejo de mecanismos dispuestos por el ordenamiento ju-
ridico a fin de hacer posible el pdblico conocimiento de determinados
actos, hechos o eventos, consiguiéndose una «cognoscibilidad legal»
equivalente a un conocimiento efectivo.

Trasplantada esta concepcién a nuestro Derecho. cabe distinguir,
por un lado, el fin perseguido, y, por otro, el medio utilizable.

a) Fin perseguido.

Se trata de una serie de mecanismos de la més diversa especie
que deben llevar consigo todo lo necesario para conseguir esa
cognoscibilidad legal, es decir, para dar posibilidad a que sea co-
nocido publicamente un determinado acto, hecho o evento.

El mecanismo puede haber sido creado:

— Con fines diferentes de la publicidad aunque produzca con-
secuencias publicitarias. En tal sentido la posesién, con el con-
tacto material que supone sobre la cosa poseida, es creada de
modo inmediato para dar seguridad al poseedor (seguridad es-
tatica); pero ese mismo contacto material cxcluye la actuacién
de otras personas provocando una publicidad frente a terceros
de que la posesién existe en favor de una persona aunque, desde
luego, sin determinacién del titulo en que es poseida.

— Con exclusiva finalidad publicitaria, como ocutre con el Re-
gistro de la Propiedad. La registracién, concebida en si misma

(1) PUGLIATTI, La Publicita in generale. Mildn. 1957.
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como una formalidad afiadida al acto constitutivo —salvo cuan-
do fuere constitutiva de tal acto—, produce la consecuencia
de dar publicidad erge omnes a una determinada titularidad
con su extension concreta, sus cargas, sus limitaciones, ponien-
do al piblico en situacién de conocerla. Si la registracién,
como asiento practicable, culminacién del procedimiento re-
gistral, es, en términos generales, una formalidad, la publici-

dad que ocasiona es puro derecho sustantivo que desemboca
en un par de presunciones:

— Una presunsién iuris tantum de que el derecho existe y
pertenece a su titular en propiedad y posesién, en la forma
determinada por el asiento respectivo, con toda la secuela
de acciones instauradas para la defensa del derecho (ar-
ticulos 32, 38,40,41 dela L. H.); y

— Una presuncidn iuris et de iure de que el tercero adquirente
que retina los requisitos marcados por la Ley serd prote-
gido en su adquisicién aunque se anule o resuelva el de-
recho de su transmitente por causas que no consten en el
Registro (art. 34 de la L. H.).

Medio utilizable.

Con la publicidad se intenta llegar a una «cognoscibilidad le-
gal», es decir, a una posibilidad de conocimiento; pero tal posibi-
lidad se trueca en conocimiento efectivo por cuanto la publicidad
actda independientemente de que el medio publicitario haya sido
consultado o no. Por ejemplo, el que vaya a contratar con un titu-
lar registral, ya como adquirente, vya como acreedor, ha de saber
que puede conocer esa titularidad y tal posibilidad le priva de adu-
cir ignorancia aunque, de hecho, sea ignorante por no haberse
ocupado de lograr el conocimiento. Cognoscibilidad legal es, pues,
sinénimo de conocimiento efectivo. Pero distingamos:

— Si se trata de la posesién o mero hecho posesorio que una per-
sona ostenta sobre una cosa, la cognoscibilidad o posibilidad
de conocer deberd recaer tan sélo sobre el hecho de la pose-
sién, y es que el contacto material que el poseedor detenta ser-
vird de medio publicitario revelador frente a todos de que la
posesién existe y de que existe un poseedor: pero ese solo
contacto no podrd servir de mecanismo para publicar erga
omnes el concepto en que se¢ detenta la posesién. La seguridad
estdtica de la posesién se impone sobre la seguridad dindmica
del Registro, ya que la publicidad de éste queda excluida en
Derecho vigente cuando se trata de dar a conocer meros con-
tactos posesorios (art. 5.° de la L. H.).
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— Si se trata de derechos que llevan aparejada una posesién, es
decir, un inmediato goce o disfrute de la cosa, la cognoscibi-
lidad legal o posibilidad de conocimiento deberd recaer sobre
la titularidad que el poseedor ostente como usuario, usufruc-
tuario, habitacionista, acreedor anticrético con posesidén reci-
bida, duefio. En este caso, la publicidad posesoria derivada del
contacto material con la cosa servird solamente para dar pu-
blicidad de que el poseedor, efectivamente, posee, pero nece-
sitard de la publicidad del Registro para asegurar dindmica-
mente que el poseedor lo es a titulo de duefo, de usufructua-
rio, etc. Por ende, la seguridad estitica de la posesidn debera
ser superada por la dindmica del Registro de la Propiedad con
la mds completa publicidad que se desprende de los libros de
éste. Pero:

— Si se trata de derechos sin contacto material con la cosa —hi-
poteca, por cjemplo—, al no existir publicidad posesoria, la
unica cognoscibilidad legal posible serd la que emane de los
libros del Registro. La seguridad dindmica registral excluye
—por ser la tinica— a la seguridad estdtica de la posesién.

Pero la publicidad de que estamos hablando es una publicidad de
tipo concreto que sirve para proclamar la situacién de fincas determi-
nadas, una a una, no de grupos mds o menos extensos de propiedad
que pueden englobar muchas fincas. Asi, pues, el problema se plantea
cuando, refiriéndonos a las delimitaciones, concebimos éstas como im-
puestas sobre grupos de propiedad independientemente dc las fincas
que se hallen dentro de los mismos. Aunque la delimitacidn genérica
no lo detalle, puede decirse que, por derivacién, cada finca encuadrada
en el grupo delimitado se verd afectada por la delimitacién; pero (cémo
conoceré el tercero la existencia de tal afeccién? ¢Bastard con el cono-
cimiento de la norma que delimita in genere, o serd preciso. ademds,
otra publicidad que, descendiendo a los dltimos detalles, enumere y
concrete las fincas delimitadas, una a una? En otras palabras: ¢podrad
prescindirse de la publicidad registral, o deberd acudirse a ella? A
nuestro juicio, la publicidad del Registro no sélo ha de servir para pro-
clamar las delimitaciones de cada finca, sino que en muchas ocasiones
s necesaria.

El legislador, consecuente con los dictados del articulo 348 del Cé-
digo civil, hizo uso del crédito que en dicho articulo se reservé y esta-
blecié las delimitaciones a través de normas con igual rango que las
del Cédigo; pero convencido de que no basta con la «cognoscibilidad
legal» impuesta por el articulo 2.° del Cédigo, segin el cual la ignoran-
cia de las leyes no excusa de su cumplimiento, arbitré otros medios fa-
cilitadores del conocimiento efectivo de la delimitacién; unos son, a
nuestro entender, irreprochables; otros, no tanto. En efecto:
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A veces el legislador, junto a la norma que delimita in genere,
prevé en concreto para cada finca una situacién especial y apa-
rente que, si concurre sobre la misma, surgird para ella la deli-
mitacién. Asi, por ejemplo, si se trata de una finca rdstica de
extensién inferior a una hectdrea. su transmisién acarreard un
retracto, siempre que se cumplan los demds requisitos que el Cé-
digo determina. Todo el que la compre sabe que compra una fin-
ca menor de una hectirea y con una serie de circunstancias en
relacién con las que la rodean (este es su conocimiento efectivo
basado en una especial apariencia que se concreta sobre un in-
mueble), y, en consecuencia, debe saber la delimitacién que pue-
de afectarle (esta es la cognoscibilidad legal derivada de la Ley).
Como la delimitacion genérica establecida por la Ley (preceptos
reguladores del retracto), desciende después a detalles concretos
(especial apariencia de cada finca cognoscible a todas luces). se
nos ocurre pensar que la publicidad del Registro no serd nece-
saria, pues supondria una superposicién de publicidades que no
refuerzan el conocimiento de la situacién.

En otras ocasiones, la naturaleza especial de la delimitacién, con-
figurada como consecuencia de un beneficio obtenido del Estado
(siquiera el beneficio suponga un estimulo para la consecucién
de un interés social), actia como una opcién para cada propie-
tario (es el caso de la legislacién sobre Viviendas de Proteccién
Oficial, o de la de Concentracién Parcelaria). No se trata aqui
de grupos de propiedad, sino de fincas concretas que los pro-
pietarios someten a un régimen subordinidndose a un expediente
administrativo previo y acatando una especial publicidad, que
habrd de ser la emanada de los libros registrales. Pero,

Por fin, en otras el legislador se desfasa: establece la norma que
genéricamente delimita a un grupo de propiedad mis o menos
amplio, y al intentar concretar el interés general sobre cada fin-
ca, sc saca de la manga un nuevo aspecto de cognoscibilidad im-
poniendo al interesado la doble diligencia de acudir al Registro
para obtener conciencia exacta de la titularidad y carga de la
finca en cuestion y de acudir después al Ayuntamiento respec-
tivo para conseguir el conocimiento efectivo de las delimitacio-
nes. Esto es precisamente lo que establece el articulo 43 de la
Ley del Suelo.
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11
DELIMITACIONES EN LA PROPIEDAD URBANA

DELIMITACIONES DERIVADAS DE LA LEY DEL SUELO

A) Aspectos generales.

Aun reconociendo que los preceptos de la Ley no sélo se refieren
al régimen del suelo urbano, sino también —aunque en menor medi-
da— al rastico, concretaremos aqui nuestro estudio sobre las delimita
ciones que se ciernen en torno a la propiedad urbana.

«Art. 61.—Las facultades del derecho de propiedad se efer-
cerdn dentro de los limites v con el cumpliniento de los de-
beres establecidos en esta Ley o, en virtud de la misma, por los
planes de ordenacién con arreglo a la calificacion urbanistica
de los predios.»

Si comparamos el precepto transcrito con las normas que emanan
de los articulos 45 y 70 de la misma Ley, podemos llegar a las siguien-
tes conclusiones:

1.) Las facultades del derecho de propiedad se ejercerdn dentro de
los limites y con el cumplimiento de los deberes establecidos por
la Ley del Suelo, y serdn obligatorios tanto para los particulares
como para la Administracién (arts. 61 y 45).

2») Esto es asi porque las limitaciones y deberes definen el contenido
normal de la propiedad segln su calificacién urbanistica (articu-
lo 70, parr. 1.°).

Claramente puede desprenderse de tales normas —al menos en una
hipétesis inicial— que los limites de que hablan no responden al con-
cepto clasico de limitaciébn —derogacién del contenido normal de un
derecho—, sino al moderno concepto de delimitacién de su normal
contenido. Pero esto que es cierto como deseo del legislador y en el
plano tedrico, no creemos sea tanto en el campo de las realidades, pues
todavia existen muchas poblaciones sin plan de ordenacién sobre las
cuales no pueden ser aplicados la inmensa mayoria de los preceptos
de la Ley del Suelo. Conviene, pues, distinguir entre poblaciones con
plan y poblaciones sin plan de ordenacién.
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a) Poblaciones siy plan de ordenacién. Algo sobre las. delimitaciones
de la Ley del Suelo y el estatuto proclamado por el Cddigo civil
para la p,"opiedad en general.

El planeamiento es base necesaria y fundamental de toda ordena-
cibn upbana. GONZALEZ PERez (2) estima que la falta de planes cons-
titujrd un obstdculo insalvable para llevar a cabo la accién urbaniza-
dara, respecto de la cual desempefia aquél un papel legitimador. Corro-
bora BALLBE (3) esta misma opinién al decir que «no hay posibilidad
de admitir que una ciudad nueva pueda formarse ordenadamente, sin
pJanificacién adecuada».

Bahedor de esto, el legislador trazd la idea: elaboracién de un plan
naclonal gue  iria descendiendo por los escalones intermedios de los
planes regionaley’ hasta llegar al uGltimo eslabén del plan municipal.
Pero el legisladar previé el fallo de su idea primaria, y ante tal even-
tualidad prometié‘ Ja elaboracién de normas complementarias y subsi-
diarias del planegshiento, promesa que dejé constante en los articu-
los 57 y 58 de lg Ley. Efectivamente, la planificacién fall. Por su-
puesto, el plan nagional no ha sido elaborado; los regionales son insé-
litos y los munic&'pales no tan numerosos como seria de desear.

Faltando los planes quedaban atin esas normas subsidiarias prome-
tidas por el articulo 57, y que —segin el art. 58— serian aplicables a
las poblaciones gin planificacién; pero coincide que tales normas no
han sido atin elgboradas sino csporddicamente. Asi, pues, {qué aplica-
cién tiene la Ley del Suelo para esas poblaciones? (Qué se hace con
el tan cacareado nuevo estatuto que la Ley pretende traer para toda la
propiedad inmueble? (4).

(2) GonNzALEZ PEREz, Comentarios a la Ley del Suelo, Madrid, 1968.

(3) BALLBE, Comentarios sobre la Ley del Suelo.

(4) A la hora de revisar lo anteriormente escrito hemos tenido ocasién de
consultar el interesante trabajo publicado en la “Revista de Derecho Urbanfs-
tico” (ndim. 15, 1969) sobre Las normas de ordenacion complementarias y sub-
sidiarias del planeamiento, cuyo autor (PABLO ARRIBAS BRIONES) aclara los si-
guientes extremos:

1° Son caracteres de tales normas:

a) Ser auténticas disposiciones de cardcter general con obligatoriedad
similar a la de los planes de urbanismo.

b) Habrdn de ser de duracién indefinida, pero provisionales, en tanto
se redacten los correspondientes planes generales de ordenacién ur-
bana y hasta que se aprueben definitivamente,

c) Serdn complementarias o subsidiarias del! planeamiento.

d) Ser normas eminentemente realistas. adecuadas a las necesidades de
los pequeiios nicleos de poblacién.

2. Entre las conclusiones que de tales caracteres deduce se destaca la de
que este tipo de normas se nos ha de mostrar como instrumento suma-
mente itil para facilitar la posterior recaccién de los Planes generales,
evitando se produzcan situaciones de hecho que dificulten o impidan.
en su dfa, la aplicacién de dichos planes.
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Las normas complementarias y subsidiarias del planeamiento por
su cardcter ministerial, no habrian de pasar, en su jerarquizacién, de
simples Ordenes; y por su propia naturaleza, tendrian un significado
provisional. Sin embargo, servirian para facilitar la posterior redac-
cién de los Planes generales. A pesar de la promesa del legislador y
de la evidente utilidad de las normas de referencia, sélo en muy limi-
tada medida han sido elaboradas.

A nuestro juicio, la aplicabilidad de la Ley del Suelo para el su-
puesto que nos ocupa (poblaciones sin plan de ordenacién) ha de plan-
tearse desde dos dngulos diferentes.

1.°) Poblaciones sin Plan de Ordenacién que, sin embargo, quedan
afectadas por sendas Ordenes ministeriales elaboradas de normas
subsidiarias (5). !

Para ellas regirdn las disposiciones subsidiarias del Planeamiento y,
por ende, 1a Ley del Suelo, ya que, segin el parrafo final del articulo 57
de la expresada Ley, «dichas normas se desarrollardn, en todo caso,
dentro de los limites que sehala esta Ley para los planes de urbanismo».

A

32 A pesar de lo dispuesto en el nimero 1 del artl’cuko 57 de la Ley del
Suelo, a cuyo tenor ‘el Ministerio de Gobernacién podrd dictar, a pro-
puesta del Consejo Nacional de Urbanismo, normas complementarias y
subsidiarias del planeamiento”, es lo cierto que, en la actualidad, el
precepto debe entenderse redactado asi: “El Ministro de la Vivienda
podrd dictar normas complementarias y subsidiarias del planeamiento ™
Y ello por las siguientes razones:

— Las facultades y cuestiones relacionadas con el Urbanismo han pa-
sado a depender del Ministerio de la Vivienda.

— El Consejo Nacional de Urbanismo ba sido suprimido por Decreto
de 25 de noviembre de 1968; y

— Al Ministerio de la Vivienda corresponde el ejercicio de las facul-
tades que al expresado Consejo le estaban reconocidas, segin De-
creto de 18 de enero de 1968 de reorganizacién del Ministerio de
la Vivienda.

4° Ha de reconocer, sin embargo, que no han surgido, ni mucho menos,
para todo el territorio nacional sin planificar las apetecidas normas sub-
sidiarias o complementarias del planeamiento.

(5) ARrriBAS BRIONES, loc. cit,, enumera las siguientes normas complemen-
tarias o subsidiarias del planeamiento:

0. M. de la Vivienda de 22 de noviembre de 1964 para los Polos de promocion
de Huelva y Burgos, y de desarrollo industrial en Valladolid, La Corufa, Vign.
Zaragoza y Sevilla.

0. M. de 25 de enero de 1969 para la provincia de Alava.

0. M. de 3 de mayo de 1967 para las localidades situadas en la Costa Bianca
y su zona de influencia dentro de la provincia de Alicante.

Normas en tramitacién para las poblaciones sin plan de ordenacién en la pro-
vincia de Badajoz.

0. M. de 24 de junio de 1967 para la provincia de La Coruiia.

0. M. de 25 de enero de 1969 para los Municipios de la Costa Brava en Ge-
rona.
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2.°) Poblaciones sin Plan de Ordenacion no afectadas por disposiciones
subsidiarias y complementarias del planeamiento.

A tenor de lo dispuesto en los articulos 45, 61 y 70 de la Ley del
Suelo, los preceptos de ésta rigen también para poblaciones que no
tengan plan de ordenacién; claro estd que sélo en aquello no previsto
especialmente para las que lo tengan. Asi, para un sector de la doctri-
na (6), son aplicables las delimitaciones siguientes:

— La del articulo 59 respecto a construcciones que intentasen elevarse
en lugares préximos a carreteras de nuevo trazado o ya existentes.

— Las del articulo 60, imponiendo la adaptacién de las construccio-
nes al ambiente estético de la localidad o sector.

— La del articulo 66, en cuanto a los conceptos de suelo urbano y sue-
lo rastico.

— La del articulo 67, parrafo segundo, para las construcciones con
fines industriales cuando la seguridad y salubridad quedaren sufi-
cientemente atendidas.

— La del articulo 168, proclamando la obligacién que tienen los pro-
pietarios de mantener en condiciones de seguridad, salubridad y
ornato publicos los terrenos y edificaciones, y la posibilidad de los

O. M. de 17 de enero de 1967 para pueblos del interior de la provincia de Gra-
nada. y O. M, de 22 de junio de 1965 para los pueblos afectados dec la Costa
del Sol en la misma provincia,

Instruccién aprobada por la Direccién General de Arquitectura el 1 de noviem
bre de 1955 para los pueblos de Huelva.

Normas subsidiarias en tramitacién para poblaciones de la provincia de Lérid=
que no tuvieren Plan de Ordenacién.

0. M. de 15 de julio de 1966 para regular la edificacién en la zona de -aplica-
cién del Plan General al este del rio Guadalhorce, en Mdlaga, y O. M. de
15 de junio de 1964 elaborando normas complementarias de aplicacién en
el vigente Plan de Ordenacién de la Costa del Sol hasta la promulgacién de
los nuevos Planes Municipales en la misma provincia.

Normas en tramitacién para los Ayuntamientos de la costa de la provincia de
Murcia.

Normas en tramitacién para Ja provincia de Navarra.

0. M. de Gobernacién de 10 de marzo de 1949 sobre urbanismo en general y
proteccién del paisaje en la provincia de Santander, y O. M. de 29 de no-
viembre de 1966 aplicable a los términos municipales de esa provincia que
no tuvieren Plan de Ordenacién. Asimismo, otra de 25 de enero de 1969
sobre edificacién para la zona de Bloques Aislados del Plan Comarcal de
Santander.

O. M. de 15 de marzo de 1968 para pueblos que carecen de Plan de Ordena-
cién en la provincia de Sevilla.

0. M, de 25 de enero de 1969 para poblaciones de la provincia de Tarragona: y

0. M. de 21 de junio de 1966 para pueblos de la provincia de Vizcaya.

(6) Asi lo entienden GONZALEZ BERENGUER, Teoria y prdctica de la Ley del

Suelo; PERA VERDAGUER, Expropiaciones en la Ley del Suelo, y MARTINEZ BLAN-

co, Las parcelaciones sin plan de ordenacion urbana.
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Ayuntamientos y demds organismos competentes de ordenar la eje-
cucién de Jas obras necesarias para conservar aquellas condiciones.

— La del articulo 170, previendo el supuesto de que alguna construc-

cién o parte de ella estuviere en estado ruinoso.

Ahora bien: aun cuando tales disposiciones fueren aplicables, ¢sig-

nifican, por si solas, un nuevo estatuto para la propiedad en poblacio-
nes donde faltare el plan de ordenacién? Creemos que no:

1.2)

Porque las delimitaciones enunciadas no son otra cosa que me-
ras concreciones y desarrollo de aquellas otras ya reguladas por
el Cédigo civil.

¢Acaso no existen en los articulos 589, 590 y 591 del Cédigo dis-
posiciones relativas a distancias y obras intermedias, si bien no tan
concretas como las de los articulos 59 y 60?

¢Acaso los articulos 1.908 y 1.909 del Cdédigo no son mas expli-
citos que los preceptos de los articulos 67 y 168 de la Ley en cuanto
a seguridad y salubridad de maquinas, construcciones, etc.?

¢Es que los articulos 389, 390 y 391 del Cdédigo, encargados de
resolver los supuestos de edificios ruinosos y arboles que amenacen
caerse, no recogen de antemano la norma del articulo 170?

Porque fuera de tales delimitaciones, ya recogidas por el Cédigo,
el concepto de propiedad que de este ultimo texto se desprende
sigue siendo sagrado mientras no se modifique expresamente por
otra Ley.

No se piense que al defender al Cddigo civil defendemos a ul-
tranza un criterio netamente individualista del dominio (cosa que,
por otro lado, tampoco resulta tan claro del Cédigo como se viene
diciendo con reiteracién), pero si insistimos en que si, efectivamen-
te, la persona debe integrarse en la comunidad y los intereses de
aquélla han de ser armonizados con los generales de ésta, ese interés
general debera estar lo suficientemente especializado para que la
libertad individual se desenvuelva dentro de la comunidad. Pero
una cosa es que la libertad del individuo se encauce por caminos
societarios, y otra suprimir esa libertad sin un fin superior al que
atender o, al menos, no suficientemente conocido por la persona.
Las disposiciones del Cddigo son un canto a la libertad de la per-
sona integrada en la comunidad, no un himno de anarquia indivi-
dualista. Tenemos la prueba en esa serie de delimitaciones que con
el impropio nombre de servidumbres legales (impropiedad que no
afecta al contenido) recogen v regulan aspectos muy interesantes
de relaciones de vecindad o verdaderas delimitaciones por la Ley
establecidas en pro de la comunidad; recuérdense también esas otras
disposiciones sobre deslinde de propiedades de los articulos 384 y
siguientes; sobre propiedad de aguas (sobre todo arts. 520 y si-
guientes); sobre indivisibilidad dafiosa de las cosas, sobre retractos
legales. Los preceptos del Cédigo suelen ser justos y la justicia no
es exclusivamente individual, pues de serlo dejaria de ser justa.

En lo que se refiere a tierras castellanas por las que hasta ahora
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hemos caminado registralmente, si se exceptuan los grandes nicleos.
urbanos, las delimitaciones establecidas por la Ley son descono-
cidas. Gran parte de los Registradores castellanos no han tenido
ocasiéon de enfrentarse con restricciones a la facultas aedificandi,
ni con delimitaciones para la divisién que proclama el articulo 70,
o de esa cédula urbanistica a que se refiere el articulo 51 o de las.
licencias prescritas por el articulo 165.

b) Poblaciones que tienen elaborado Plan de Ordenacion.

Para éstas si puede hablarse de un nuevo estatuto de la propiedad
que trac consigo nuevas delimitaciones; pero hasta llegar a tal confi-
guracién, el legislador, sin prescindir del interés particular, salvaguarda
el bien comidn armonizando aquél con éste. Y es que, como dice NUREZ
Ruiz (7), el bien comin es el negocio de todos, no pudiendo haber
contraposicién o conflicto entre el interés particular y el general, sino
armonia de intereses; y sélo puede haber armonia porque en el centro
de todo ordenamiento juridico —legitimado por intentar el bien co-
min— estd la persona humana como parte, como miembro de ese bien
de la comunidad. -

Esa mutacién del estatuto tradicional de la propiedad ha im-
puesto al legislador el acatamiento de una serie de principios rec-
tores:

Uno de ellos es el principio de legalidad. La Ley del Suelo, rin-
diendo pleitesia a la normativa constituida (léase art. 348 del Cé-
digo civil), habla por boca de su articulo 61 de limites y deberes
establecidos por ella (no por otra norma de inferior grado) o, en
virtud de la misma, por los planes de ordenacién, que. es tanto
como decir la Ley. Empero, este principio sufre una desviacién en
el articulo 8.° del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Lo-
cales al disponer que «las Corporaciones podran sujetar a sus admi-
nistrados al deber de obtener previa licencia en los casos previstos
por la Ley». Inicialmente, el parrafo transcrito sigue la trayectoria
ortodoxa de respeto al principio, pero mas adelante anade que se
puede sujetar a licencia la actividad de los administrados, no sélo
en los casos previstos por la Ley, sino también en aquellos otros
que previniere «el presente Reglamento u otras disposiciones de
caricter general» (8).

Otro principio es el de igualdad que imponc la obligatoriedad
general de las disposiciones. Si la Ley intenta armonizar los inte-
reses de los propietarios, los generales y los de los terceros que
pudieran relacionarse con un determinado dominio, no puede haber
distingos ni privilegios.

El tercero es el principio de subsidiariedad. La intervencién ad-
ministrativa surgira en sustituciéon de la iniciativa privada, cuando
ésta no alcanzare a cubrir los objetivos previstos (art. 4.° de la
Ley del Suelo).

(7) MIGUEL ANGEL NUREz Ruiz, Derecho Urbanistico.

(8) Con razén critica GONZALEZ PEREZ (Comentarios a la Ley del Suelo)
esa disposicién, pues por “muy auténomo o autdrquico que sea el Municipio,
por muy entidad natural que sea, sus érganos rectores no pueden invadir la
esfera de la libertad individual sin autorizacién legal expresa”
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Para las poblaciones con Plan de Ordenacién la Ley trae un nuevo
concepto de dominio que varia el anteriormente establecido, en aras
de una funcién superior, con una intervencién de la Administracién
mas 0 menos acusada, en un derecho libre,

. De cuanto acaba de ser expuesto extraemos estas primeras conclu-
siones:

Primera—La Ley del Suelo, efectivamente, trae consigo un nuevo con-
cepto para el dominio con modernas delimitaciones que deben 1n-
tegrarse en su normal contenido.

Segunda.—1La realizacién del concepto es lo que ha fallado al fallar la
ordenacién de todo el suelo nacional mediante un Plan general y
depender la aplicacién de gran parte de la normativa moderna de
la existencia previa de Planes de ordenacién o de normas subsidia-
rias 0 complementarias que en muy escasa medida han sido elabo-
radas.

Tercera.—La realidad nos presenta un sector de propiedad (poblaciones
sin Plan de Ordenacién no afectadas por normas subsidiarias) que
muy limitadamente es afectado por la Ley del Suelo; y otro sector
(poblaciones con Plan de Ordenacién o afectadas por normas sub-
sidiarias) inmerso de lleno en las nuevas concepciones. Para el pri-
mer tipo de dominio, la moderna concepcién estd por venir, por
realizar; para el segundo, ya llegd, ya se realiz6.

Con la Ley del Suelo ha ocurrido lo que tantas veces ocurre en
nuestra Patria. La idea del legislador suele ser brillante, pero su
realizacién tropieza siempre con un obsticulo casi insuperable: ¢l
espafiol para quien legisla. Y es que en Espafla la aplicacién de las
leyes resultara en extremo dificil mientras la mentalidad de los
espafioles siga estancada en el Siglo de Oro. (Nos referimos, claro
estd, a las capas mas altas de la sociedad hispana, pues la mente
de las intelectualmente méas bajas todavia se halla en tiempos de los
turdetanos, para quienes las leyes no fueron mas que una sarta
de versos.)

B) EL REGIMEN DE PUBLICIDAD DE LAS DELIMITACIONES

Venimos distinguiendo dos tipos de delimitaciones: unas, que afec-
tan a poblaciones sin Plan de Ordenacién, para las cuales la Ley del
Suelo nada innova aunque concrete y desarrolle en ciertos puntos las
concepciones del C4digo; y otras, que afectan a poblaciones con pla-
nes de ordenacién o afectadas por normas subsidiarias o complementa-
rias. Para éstas rigen con toda su pujanza las normas de la Ley del
Suelo, ya directamente, ya a través de esa normativa subsidiaria (que
nunca podré estar en desacuerdo con la Ley).
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Las primeras, al seguir apegadas a la tradicional concepcién del

dominio, no precisan de mayor publicidad de la que ahora gozan.

Las segundas necesitan:

1°) Una norma con rango de ley que las ponga en vigor, ya que, al

2°)

traer nuevas concepciones que chocan contra el sentido tradicio-
nal del dominio, precisan de una normativa de igual jerarquia
que la del Cédigo que imponga el cambio de orientacién.

Plantéase el problema de si las normas subsidiarias invocadas
por el articulo 57 de la Ley—por cuanto sdlo alcanzan el grado de
Orden Ministerial-habran de servir por si solas para alterar el
concepto tradicional del dominio o si, por el contrario, necesitarin
de una Ley que las reafirme en su contenido y aplicacién.

A nuestro juicio, dichas normas, aun cuando de caricter provi-
sional, sirven de antecedente a los planes de ordenacién y se des-
arrollardn, en todo caso—dice el art. 57—, dentro de los limites
que senala esta Ley para los planes de urbanismo. Son, por tanto,
planes de ordenacion anticipados. Sucede, entonces, que segun el ar-
ticulo 61 «las facultades del derecho de propiedad se ejerceran
dentro de los limites y con el cumplimiento de los deberes esta-
blecidos en esta Ley o, en virtud de la misma, por los Planes de
ordenacién». Por el juego conjunto de los articulos 61 y 57, con-
cluiremos admitiendo que si surgen tales normas es porque la
Ley lo ha querido asi y asi lo ha establecido, y si no adquieren
mayor rango que el de una Orden Ministerial es porque la misma
Ley ha determinado que sea un Ministerio quien las promulgue.
Se trata, pues, de normas que desarrollan una Ley y debe darseles
el mismo tratamiento de aplicabilidad que a la Ley que desarrolian.

Una «cognoscibilidad legal» especializada sobre cada finca por
cuanto las nuevas delimitaciones no afectan por igual a todo el
territorio nacional. Al estar representadas por los respectivos pla-
nes de ordenacién —que son diferentes para cada lugar—, pre-
cisan de una concrecién y de una publicidad que ponga en cono-
cimiento de todos las limitaciones de cada propiedad en cada
sitio.

Es decir: necesitan de una norma que establezca in genere la nueva

concepcién y de una publicidad que, especificando el interés general,
concrete la delimitacién sobre fincas determinadas. Ahora bien: ¢(cémo
ha solucionado esto el legislador? A nuestro modo de ver, ortodoxa-
mente al principio y heterodoxamente al final.

a)

Por un lado, la mutacién de las normas tradicionales se realiza
adecuadamente a través de otra norma de igual rango que las an-
teriores o de disposiciones que desarrollan a la Ley (tal el caso de
las normas subsidiarias o complementarias en sus escasas mani-
festaciones). La norma genérica que compendia la delimitacidn
estd contenida en el articulo 45 de la Ley del Suelo:
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Art. 45.—«Los ‘particulares, al igual que la Administracion,
quedardn obligados al cumplimiento de las disposiciones so-
bre ordenaciéh urbana contenidas en la presente Ley y en los
Planes, proyettos, normas y ordenanzas aprobadas con arre-
glo a la misma.»

Tiene el precepto un significado andlogo al del articulo 2.° del
Cédigo civil (la ignorancia de las leyes no excusa de su cumpli-
miento), y aunque, como él, suponga un concimiento efectivo de la
norma y, por ende, de las nuevas concepciones que in genere se
establecen, nunca podrd servir de publicidad para cada finca o,
incluso, para cada sector de propiedad ajustado a planeamiento
diferente.

De otro, la concrecién del interés general y de las delimitaciones
afectantes a cada finca, se hacen a través del Plan de Ordenacidn.
Pero la verdad es que de poco serviria esa concrecién si el Plan
de Ordenacién no siguicse los cauces de una publicidad efectiva.
Y aqui, en esta publicidad, es donde comienza, a nuestro enten-
der, la heterodoxia del legislador, al olvidar —arts. 35 y 43— la
necesaria coordinacién con las instituciones de publicidad.

Pudo la Ley haber utilizado el medio publicitario del Registro de
la Propiedad ante la imposibilidad de otra forma de publicidad,
o. con valentia, haber destrozado al Registro creando un sistema
publicitario nuevo. Pero no, no hizo nada de eso; sus medias tintas
quedaron en la implantacién de una nueva forma de publicidad y
en un desoir las voces publicitarias del Registro de la Propiedad.

Para Narciso pe FuenTes SancH1z (9) la Ley del Suclo y Orde-
nacién Urbana es larga, tal vez necesariamente prolija, con ribetes
reglamentarios y ambicién sustantiva; pero, ademdas, es una Ley
«dificil», carente de armonia en algunos aspectos, posiblemente por
haberse preocupado més de sentar principios que de hacerlos via-
bles. No nos extraie, pues—sigue diciendo—, que la Ley, en su afédn
de instaurar principios socializadores de la propiedad inmobiliaria
e inclinandose mas al campo publico que al del Derecho privado,
haya incurrido en el pecado de no intentar la coordinacién con leyes
que regulan sustantivamente el dominio o que protegen su trafico.

En torno a esa publicidad, dice asi la Ley:

Publicacién de los acuerdos aprobatorios de Planes, proyectos, etc.

Art. 35—«Los acuerdos del Consejo o Comisidn nacional o
provincial de Urbanismo, aprobatorios de Planes, proyectos o
normas, Ordenanzas o catdalogos, se publicardn en el Boletin
Oficial del Estado o en el de la respectiva provincia».

(9) Narciso DE FUENTES SANCHIZ, En torno al Urbanismo, separata ‘*Revista

Crftica de Derecho Inmobiliario”, 1963.
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Para GoNzALEz PErez (10), el fundamento de esta exigencia es
obvio: es el mismo que se viene aduciendo respecto a la publicacién
de las disposiciones y la notificacién de los actos administrativos a sus
destinatarios; esto es, el conocimiento de las personas afectadas, a fin
de su exacto cumplimiento. La idea seria exacta si el articulo 35 im-
pusiese la publicacién integra del Plan, proyecto, norma, ordenanza o
catdlogo, pero no si se tiene en cuenta que el precepto se cumple me-
diante la publicacién de los acuerdos aprobatorios que no detallan la
serie de delimitaciones que se establecen respecto a propiedades con-
cretas. Por otro lado, el acuerdo aprobatorio deberd publicarse com-
pleto, pero ello no significa conocimiento para el interesado de las de-
limitaciones que se le impone, sino simple facultad para ejercitar el
derecho de informacién que sefiala el articulo 43, informacién que,
como veremos a continuacién, no va dirigida al Registro de la Pro-
piedad, sino al respectivo Ayuntamiento.

2) El derecho de informacién del articulo 43 de la Ley del Suelo.

Art. 43—«al) Los Planes y proyectos, con sus normas, or-
denanzas y catdlogos, serdn publicos y cualquier persona po-
drd en todo momento consultarlos e informarse de los mis-
mos en el Ayuntamiento del término a que se refieran.

2) Todo administrado tendrd derecho a que el Ayunta-
miento le informe por escrito, en el plazo de un mes a contar
de la solicitud, del régimen urbanistico aplicable a una finca
o sector.

3) La publicidad relativa a urbanizaciones particulares de-
berd expresar la fecha de aprobacién del correspondiente plan
v no podrd contener indicacidn alguna en pugna con sus
cldusulas.»

Prescindamos ahora del pérrafo tercero y examinemos los dos pri-
meros pdrrafos del articulo 43.

El pdrrafo primero proclama la publicidad formal mediante exhibi-
cién de los Planes y proyectos en los Ayuntamientos respectivos hacien-
do caso omiso de los dictados del Registro de la Propiedad. He aqui
su alcance:

1.°) La informacién puede obtenerla cualquier persona (no sélo la
que tuviere interés legitimo, como exige el art. 221 de la L. H.).
Esto, en realidad, no es censurable.

2.°) Su contenido es amplio: abarca el conocimiento de los planes y
proyectos con sus normas, ordenanzas y catdlogos.

(10) GonNzALez PERrREz, Comentarios a la Ley del Suelo.
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3.°) Las garantias para el particular son las mismas que ofrece la

exhibicién de los libros del Registro de la Propiedad: veracidad

- de cuanto en ellos se contiene, de la cual sélo el que tenga cier-

tos conocimientos de la vida registral puede entresacar datos
provechosos.

El pdrrafo segundo implanta la publicidad formal por escrito. Vea-
mos su alcance:

1°) La informacién escrita puede reclamarla —como en el supuesto
anterior— cualquier administrado.

2.°) El contenido del informe es més concreto: se refiere al régimen
urbanistico aplicable a una finca o sector; esto es, si estd o no
ordenado, y, en el supuesto de existir plan, la zonificacién y re-
glamentacién del uso del terreno.

3.°) Garantias.—Deberian producirse las mismas que si se tratase de
una certificacién de las que se expiden en el Registro de la Pro-
piedad, a saber: plena correlacién entre lo certificado y lo que
se certifica. No obstante, la Sentencia del Tribunal Supremo de
25 de marzo de 1966 pone una sombra de duda al sentar que
«el articulo 43 configura un trdmite meramente informativo vy,
por tanto, sin entidad para vincular al Ayuntamiento informante».

Tal vez la ausencia de vinculacién se refiera al plazo que
tiene el Ayuntamiento para expedir el escrito, que, segin el ar-
ticulo 43, es de un mes a contar de la fecha de la solicitud, pues
de otro modo, si la desvinculacién se refiriese al no ofrecimien-
to de las garantias necesarias respecto a la veracidad de lo in-
formado, estariamos en presencia de una nota semejante a la sim-
ple informtiva de los Registros de la Propiedad, sin garantias
para tercero, cosa que estimamos no habrd querido establecer
la Ley.

Pero si el plazo del mes que como maximo concede la Ley
al Ayuntamiento se hubiere cumplido sin haberse expedido el
informe, ¢qué derecho tienen los particulares? A juicio de Gon-
ZALEZ PEREZ, sélo el que les proporcione la reclamacién de que-
ja, con la poquisima eficacia préctica que la misma supone, ante
la pasividad administrativa.

Si el Registro de la Propiedad tiene, entre otras finalidades, la de
coordinar lo que aparece de sus libros con lo que resulta de la realidad,
de forma que lo no inscrito es inoponible a lo inscrito (art. 32), y lo
que no consta en el Registro no perjudica a tercero que retina los re-
quisitos dcl articulo 34, podia el legislador haber seguido uno de estos
dos caminos:
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— O respetar la legalidad vigente, subordinando la publicidad de los
planes de ordenacién al Registro de la Propiedad, siempre que a
éste se hicieran llegar tales planes para su constancia y archivo.

— O instaurar, como una innovacién mds, un sistema de publicidad
distinto que ofreciera mayores garantias de las ofrecidas por el Re-
gistro.

Pero lo que no nos parece aceptable es la idea de yuxtaponer al
sistema tradicional del Registro de la Propiedad otro diferente que, sin
ofrecer mayores garantias, restringe sus efectos; y todo ello sin modi-
ficar articulos de la Ley Hipotecaria tan importantes como el 32 y
el 34, y haciendo caso omiso de esa trascendental declaracién del ar-
ticulo 1.° de la misma Ley, estableciendo la salvaguardia por los Tri-
bunales de los asientos del Registro en tanto no se declare la nulidad
de tales asientos por los procedimientos establecidos en la Ley (la Ley
Hipotecaria, no la Ley del Suelo).

C) DESCENSO A DETALLES MUY CONCRETOS: LA FACULTAD DE EDIFI-
CAR Y LA DIVISIBILIDAD O INDIVISIBILIDAD DE LAS PARCELAS

Delimitaciones a la facultad de edificar

1) La delimitacion general del articulo 67.

Art. 67.—«l) El suelo urbano estard sujeto a la limitacion
de no poder ser edificado hasta que la respectiva parcela, por
contar con los servicios mininmos de urbanizacion a que se
refiere el articulo 63, mereciere la calificacion de solar.

2) Sin embargo, podrdn autorizarse construcciones desti-
nadas a fines industriales en las zonas permitidas o a la ex-
plotacién del suelo, cuando la seguridad y salubridad queda-
ran suficientemente atendidas y el propietario asumiera las
obligaciones del régimen de cooperacion mediante inscripcion
en el Registro de la Propiedad.

3) Los propietarios del suelo urbano deberdn:

- ) C

b) Edificar los solares bajo la carga de expropiacion en
el plazo que rija segun el articulo 142.»

El parrafo 1) del articulo 67 contiene una delimitacién de signo
negativo: no se permite la edificacién hasta que la parcela merezca la
calificacién de solar por contar con los servicios minimos de urbani-
zacién.

Aparte de las normas especiales recogidas en los articulos 47 y 48.
el mismo articulo 67 contiene una excepcién, pot un lado, y una obli-
gacién impuesta a los particulares, por otro:
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a) Comentarios a una excepcién que se inscribe en el Registro sin
constancia previa de la delimitacion general que se intenta des-
virtuar.

Art. 67.—«...2) Sin embargo, podrdn autorizarse construc-
ciones destinadas a fines industriales en las zonas permitidas,
0 a la explotacién del suelo, cuando la seguridad y salubridad
quedardn suficientemente atendidas y el propietario asumierda
las obligaciones del régimen de cooperacidn mediante inscrip-
cién en el Registro de la Propiedad.»

Esta referencia a la inscripcién en el Registro de una asuncién por
parte del propietario de las obligaciones emanadas del régimen de
cooperacmn se ha intentado aclarar por FUENTES SANCHIZ (11) que
prevé el siguiente procedimiento:

1.°) Solicitud por el propietario dirigida al 6érgano competente, que
concederd la licencia con caricter provisional en tanto no se
acredite el cumplimiento de los condicionamientos legalmente es-
tablecidos.

2.°) Otorgamiento de escitura ptiblica en la que:

— Se describa el inmueble.

— Con referencia a la licencia provisional, se contraigan las
obligaciones del sistema de cooperacién, especificadas en el
articulo 115 (12).

— Se fije por el 6rgano competente una cifra méxima de res-
ponsabilidad para tal cumplimiento, que operard como ga-
rantia real.

3.°) Inscripcién en el Registro del acto de creacién de la garantia, ex-
tendiéndose un asiento de inscripcién a favor del 6rgano urba-
nistico competente para otorgar la licencia, en la que se hard
constar:

— La edificacién o uso autorizado.
— La clase de obligaciones contraidas.
— Su cuantia y carécter real de la imposicién.

4.°) Inscrito el acto, procede la autorizacién definitiva.

(11) NAaRciso DE FUENTES SANCHIZ, En torno al Urbanismo, “R. C, D. 1.”,
separata, 1963.

(12) Art, 115—*Fn virtud del sistema de cooperacién los propietarios de
terrenos comprendidos en el polfgono o manzana deberdn, dentro de los limites
sefialados en esta seccién: a) Ceder gratuitamente la superficie vial. b) Ceder
gratuitamente la superficie destinada a parque y jardines publicos. ¢} Contribuir
econdémicamente a las obras de plazas y grandes avenidas proyectadas en pro-
porcién al valor de los solares resultantes de la parcelacién, 2) Los solares de-
berdn ser edificados en los plazos que se fijen.”
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Aun cuando, indudablemente, los intentos aclaratorios de FUENTES
SancHiz son plausibles, y mas atn sus deseos de coordinacién entre los
preceptos de la Ley del Suelo y los de la Ley Hipotecaria, hemos de re-
conocer que falta fundamento registral a esa autorizacién para edificar.
Cierto es que lo que accede al Registro es el acto de creacidn de la ga-
rantia y no la autorizacién, pero no resulta menos cierto que tal acto
sirve de presupuesto al establecimiento definitivo de una autorizacién
para edificar que, al menos en los libros registrales, no queda limitada
ni prohibida. También es cierto que en el asiento de inscripcién que se
practique a favor del organismo competente se hace constar no sélo las
caracteristicas propias de la obligacién asumida por el propietario. sino,
ademds, algo que resulta redundante: la autorizacién para una edifica-
cién cuya posibilidad se presume registralmente. Si el titular registral
tiene, segiin el Registro, la facultad de edificar, ;por qué es necesario
consignar la autorizacién para construir, y por qué sélo se concederd
si se inscribe el acto por el cual el propietario responsabiliza una finca
en garantia de unas obligaciones de cooperaciéon? Pero ain hay maés:
cuando en su dia, y a la vista de la certificacién del organismo compe-
tente, se acredite el cumplimiento de las obligaciones contraidas y se
consienta u ordene la cancelacién, ja qué situacién llegaremos cuando,
cancelado el asiento, desaparezcan de los libros registrales no ya sélo
las obligaciones asumidas por el propietario y garantizadas con una
finca, sino, ademds, la constancia de esa autorizacién expresa que le
fue olorgada para edificar? ;Habrd de entenderse que sobre el solar
pesa la prohibicién de edificar aun cuando del Registro no resulte nin-
guna delimitacién del dominio, o, por el contrario, deberd presumirse
para ese terreno un régimen de normal libertad? Si es lo primero, {para
qué sirve el Registro que no publica una delimitacién concreta? Si es
lo ltimo, ¢{para qué sirve la delimitacién impuesta?

b) Breve idea de una obligacion no muy bien delimitada.

Art. 67.—«...b) Edificar los solares bajo la carga de ex-
propiacicn en el plazo que rija segun el articulo 142.»

Parte la Ley de un presupuesto: se trata de terrenos que, con arre-
glo al articulo 63, tienen la consideracién de solares. Respecto a ellos,
no queda prohibida la edificacién, sino, muy al contrario, se impone.
Mas he aqui que en la inscripcién registral no constard ni la considera-
cién registral de solar de conformidad con la Ley del Suelo, ni el plazo
sefialado para la edificacién.
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Es posible que en el Registro de la Propiedad aparezca descrito un
terreno al que se califique de «solar»; pero esa calificacién no va mds
alld de las formas usuales catalogadoras, sin pretensiones de coordina-
cién con los preceptos de la Ley del Suelo; por ello, resulta muy pro-
bable que, a pesar de tal calificacién, el terreno descrito no pase de
ser —conforme a las disposiciones de la Ley del Suelo— un terreno
inedificable.

En cuanto al plazo para edificar, la Ley se remite paladinamente al
articulo 142, como si en ese precepto, y de modo general, se fijase
el plazo dentro del cual haya de ser edificado el solar. Pero del citado
precepto no se desprenden més que estas dos cosas:

1*) Que el plazo es variable e indeterminado a priori, pues que-
dar4 establecido por el plan, o por el proyecto de urbanizacién
0 expropiacién, o programa de actuacién, o acuerdo de decla-
racién de interés inmediato de urbanizacidén y edificacidén del
poligono y manzana; y

22 Que, en defecto de tal fijacién, subsidiariamente, la Ley lo
determina en dos o en tres afios, segtn los casos.

Piénsese en el adquirente a titulo oneroso de un solar sometido a
un plan de ordenacién que en el Registro no aparece delimitado debida-
mente: (deberd quedar obligado a la edificacién en el plazo estableci-
do? Mis ain: (quedara sometido a una expropiacién forzosa si trans-
curriese ese plazo que no consta en el Registro? En buena técnica cree-
mos que no debe ser asi:

1.°) Porque lo que no conste en el Registro es inoponible ante lo
que en él quede consignado (arts. 32 y 34 de la L. H.).

2.°) Porque no nos vale el argumento de que la ignorancia de las
leyes no excusa de su cumplimiento, toda vez que:

— Ni fa Ley se preocupa de dar «cognoscibilidad» (posibili-
dades de conocimiento) a las delimitaciones que establece,
sino de modo subsidiario cuando falten otros medios.

— Ni la Ley delimita en este aspecto a toda la propiedad na-
cional, sino sélo a aquel sector encuadrado dentro de un
plan que puede ser —y de hecho es— diferente de otro
planeamiento.

Prueba de todo esto es que la Ley ha buscado medios de cognos-
cibilidad distintos de los de la propia Ley; esos medios son los de los
articulos 35 y 43. Y pensamos nosotros: si, en definitiva, hay que acu-
dir a medidas de publicidad ajenas a las de la Ley, {c6mo no se busca
el apoyo del Registro de la Propiedad, que cuenta en su haber con més
de cien afios de experiencia?
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2) Las obras de cardcter provisional a que se refiere el articulo 47.

Art. 47 —<... S'egunda. Las nuevas construcciones se ajusta-
rdn a la ordenacion aprobada.

...2) No obstante, si no hubieran de dificultar la ejecu-
cién de los planes, podrdn autorizarse sobre los terrenos, pre-
vio informe favorable de la Comisidén Provincial de Urbanismo,
usos u obras justificadas de caracter provisional, que habrdn
de demolerse cuando lo acordare el Ayuntamiento, sin dere-
cho a indemnizacién, y la autorizacién aceptada por el pro-
pietario, deberd inscribirse, bajo las indicadas condiciones, en
el Registro de la Propiedad.

...3) El arrendamiento y el derecho de superficie de los
terrenos a que se refiere el pdrrafo anterior, o de las construc-
ciones provisionales que se levanten en ellos, estardn exclui-
dos del régimen especial de arrendamientos rusticos y urbanos
y, en todo caso, finalizardn automdticamente con la orden del
Ayuntamiento acordando la demolicion o desalojamiento para
ejecutar los Proyectos de urbanizacion.»

a) La extrafia inscripcion de la autorizacién aceptada por el propietario.

Qué acto es este que motiva la registracién, o cuél sea el asiento
practicable no se desprende del precepto, ni tampoco del articulo 209
de la misma Ley cuando, con excesiva amplitud, dice: «Los actos admi-
nistrativos que se produjeren en el ejercicio de las funciones reguladas
en la presente Ley podran ser anotados o inscritos en el Registro de la
Propiedad, conforme a lo establecido en la legislacién hipotecaria.»
Como la legislacién hipotecaria no prevé supuestos de esta clase, la cosa
resulta bien clara: nos quedamos sélo con lo previsto en el articulo 47,
es decir, con nada.

Sin embargo, en un intento de esclarecimiento de la norma, y si-
guiendo —como en tantas otras ocasiones— las notas aclaratorias de
Narciso DE FUENTES SANCHIZ, podemos interpretar el precepto asi:

1°) El titulo formal que al Registro se presenta adopta la forma de
certificacién expedida (por duplicado) por el 6rgano competente
(que suele ser el Ayuntamiento). En ella se describe el inmueble
con datos registrales actualizados, y se contienen todos los datos
necesarios, como son el acuerdo para la autorizacién, plazo de la
misma, si se estableciere; informes técnicos, etc.

2.°) El acto que accede al Registro no es mas que el acuerdo de auto-
rizacién de obras provisionales, como trdmite previo a una posi-
ble declaracién de obra nueva.

3.°) El asiento practicable es el de nota al margen del dltimo asiento
de dominio de la finca de que se trate. Reviste esta nota los ca-
racteres siguientes:

— No es una simple nota marginal de oficina, sino de la clase
de las sucedéaneas de otros asientos.
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— Sus circunstancias seran:

— Constatacién del uso u obra provisional autorizados.

— Precepto legal base del acuerdo.

— Fecha de éste.

— Organo urbanistico que lo adoptd.

— Referencia al titulo presentado y demds circunstancias ge-
nerales de los asientos.

— Sus efectos pueden sintetizarse asi:

— Publicacién frente a todos, a sensu contrario, de la deli-
mitacién que sobre la finca pesa. Las certificaciones que
los Registradores de la Propiedad expidieren de titulari-
dad y cargas deberin reflejar esta delimitaci6n.

— Despliega sus efectos durante un tiempo determinado, sal-
vo que, por no prohibirlo la Ley, se hubiese fijado en el
acuerdo un plazo para la misma. Su cancelacién tendra
lugar por acuerdo del mismo érgano que concedib la auto-
rizacién, o por su superior jerdrquico, o por sentencia
firme.

Plantea el precepto numerosas cuestiones. He aqui algunas de ellas:

Se incide en la misma cuestién que hemos planteado al comentar
la autorizacién de obras que prevé el articulo 67; es decir, {cémo
es que, no existiendo delimitacién registral para la propiedad de
que se trate, puede concederse una autorizacién —resoluble, por
cierto— para algo a que, con arreglo al Registro, se tiene dere-
cho? (A qué situacién se llega cuando se resuelva la autoriza-
cién: a una de régimen delimitativo extrarregistral, pero que in-
fluye directamente en los titulares registrales, o a un régimen de
libertad normal para la propiedad?

Ni acudiendo a la Ley se puede obtener conocimiento exacto
de la delimitacién; para conocerla es necesario acudir a los medios
publicitarios del articulo 43. En cambio, si los respectivos planes
de ordenacién accediesen al Registro, y en los libros de éste se
consignasen las delimitaciones, quedarian solucionados los dos
interrogantes anteriores: por un lado, la autorizacién que a pos-
teriori se concediese tendria su fundamento juridico en una limi-
tacién preexistente, y, por otro, resuelta la autorizacién, el régi-
men para la propiedad inscrita no podria ser otro que el deli-
mitado registralmente.

Aun cuando el articulo 47 diga que la autorizacién aceptada por
el propietario deberd inscribirse en el Registro de la Propiedad
bajo las indicadas condiciones (provisionalidad, revocabilidad por
el Ayuntamiento y no indemnizacién), no creemos se trate de un
acto condicional, sino de otro revocable a voluntad del Ayunta-
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miento en virtud de un derecho potestativo que, permitido por
la Ley, se reserva en el momento de nacer la relacién juridica, y
que le concede la facultad de privar de perdurabilidad a una si-
tuacién adquirida por otra persona, que no podri intervenir para
impedir el ejercicio del derecho potestativo reservado. De aqui
que la capacidad exigida sea muy diferente a la hora de aceptar la
imposicién de ese derecho que a la hora de su ejercicio.

Estp asi, ¢quedaré legitimado el marido, como administrador de
la sociedad conyugal, para recabar la autorizacién respecto a cons-
trucciones que hayan de realizarse con dinero ganancial sobre solar
privativo de su mujer? A nuestro juicio, aunque no se obtuviere cl
consentimiento de la mujer, el marido queda legitimado; pero el
precepto aplicable a la situacién que se produzca no debe ser el
del parrafo segundo del articulo 1.404 del Cédigo civil, que establece
un cambio de titularidad en favor de la sociedad conyugal con un
crédito para el cényuge desposeido, sino que, dado el caracter pro-
visional de la autorizacion y, consiguientemente, de las obras reali-
zables, el precepto aplicable serd el del parrafo primero de dicho
articulo.

¢ Qué sucede con los asientos posteriores —concretamente con el
de declaracién de obra nueva— cuando la nota marginal que ha
provocado la autorizacién para realizarla se cancela por otra nota
marginal y en virtud del ejercicio del derecho potestativo que se
reservé el Ayuntamiento?

En realidad, la obra nueva habra accedido al Registro a tra-
vés de un asiento de inscripcién, que es el supuesto normal. Pero
coincide que este asiento estd dependiendo en su existencia de la
existencia de la autorizacién. Como esta tltima provocd una nota
marginal, {se entenderd cancelada la inscripcién de la obra nueva
con la cancelacién de la nota marginal, o habrd de cancelarse de
oficio expresamente?

Por otro lado, si la nota marginal que ha provocado la auto-
rizacién para edificar tiene por finalidad la de dar aviso a terce-
ros de que alli va a surgir una propiedad revocable, de forma que
no puedan invocar desconocimiento de ello ni, por ende, la pro-
teccién registral, si se cancelase aquélla sin haberse derruido to-
davia la construccién y apareciese en el interregno un tercero ad-
quirente a titulo oneroso, ¢podrfa invocar tal proteccién? Pién-
sese en la contestacion, pues si se contesta negativamente aducien-
do que la delimitacién existe ain fuera de los pronunciamientos
del Registro, ¢para qué la extensién de esa nota marginal si lo
tinico que hace es enervar temporalmente una delimitacién sur-
gida extrarregistralmente y que con nota o sin ella parece va a
influir decisivamente en el Registro? Més l6gico seria que la
delimitacién fuere constatada en el Registro de la Propiedad, vy,
por derivacién y como una excepcién a la misma, la autorizacién
transitoria.
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b) Las repercusiones en el arrendamiento.

Los arrendamientos que se concertaren no quedaran sometidos a la
legislacién especial de arrendamientos rdsticos o urbanos,-y, en todo
caso, finalizardn autométicamente con la orden del Ayuntamiento acor-
dando la demolicién o desalojo.

Si tales arriendos no quedan regulados por las disposiciones espe-
ciales, si quedardn acogidos a las generales del Cddigo civil con las li-
mitaciones que la Ley del Suelo establece. A tales efectos:

1.°) La denegacién de prérroga, que las legislaciones especiales con-
ceden al arrendador sélo excepcionalmente, se producirdn ahora,
con toda normalidad, sin derecho por parte del arrendatario a
preavisos, indemnizaciones ni retornos.

2°) El tiempo de duracién del contrato, libremente fijado por las par-
tes con arreglo al Cédigo civil, no podrd exceder del que tenga la
autorizacién, pues si excediere se resolverd con ella. Pero si la
autorizacién se agota antes que el plazo del arriendo, ¢(podrd el
arrendatario exigir indemnizacién de dafios por incumplimiento de
la obligacién que sefiala el péarrafo tercero del articulo 1554, a
cuyo tenor el arrendador estd obligado a mantener al arrendatario
en el goce pacifico del arrendamiento por todo el tiempo del con-
trato?

A nuestro entender, el arrendamiento no gozard de ningln

derecho:

Primero.—Porque la existencia del arriendo depende siempre de
la existencia de la titularidad del arrendador, segin las dispo-
siciones del Cédigo civil, y resuelta esa titularidad (no trans-
mitida, que es supuesto distinto), habrd de resolverse la del
arrendatario.

Segundo.—Porque la titularidad resoluble del arrendador consta
en el Registro de la Propiedad desde el momento que tuvo ac-
ceso a sus libros la autorizacién para realizar obras de carécter
provisional. Esto asf, el arrendatario no podré nunca aducir ig-
norancia, toda vez que la cognoscibilidad legal del Registro es
tanto como conocimiento efectivo.

3) Otras delimitaciones a la «facultas aedificandi».

Podemos sefialar:

La de los edificios o instalaciones erigidos con anterioridad a la apro-
bacién del plan y disconformes con él. E! articulo 48 declara su califi-
cacién como fuera de ordenacién y respecto a los mismos no podréan rea-
lizarse obras de consolidacién, aumento de volumen, etc., salvo casos
excepcionales.

La del articulo 49 para industrias instaladas en zona no adecuada.
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Delimitaciones en la facultad de dividir.

Juega la Ley con tres conceptos diferentes, aunque enlazados entre
si: el general de indivisibilidad y los especiales de parcelacién y re-
parcelacién.

La indivisibilidad se proclama por la Ley del Suelo ante la necesidad
de terrenos o parcelas de extensién suficiente para que el volumen de
edificabilidad no dé lugar a edificaciones desproporcionadas contrarias
a normas urbanisticas sefialadas en el planeamiento. De la indivisibilidad
se ocupa el articulo 78.

La parcelacion urbanistica consiste en la divisién de terrenos en dos
o mas lotes cuando uno o varios de ellos hayan de dar frente a alguna
via ptblica o privada existente o0 en proyecto, o esté situado a distancia
inferior a cien metros del borde de la misma (art, 77-1).

- La reparcelacion tiene lugar mediante la nueva division de los te-
rrenos parcelados, que se podrd imponer obligatoriamente con algunos
de estos fines: :

a) Regularizar la configuracién .de,la's parcelas; y
b) Distribuir justamente entre los propietarios los beneficios y cargas
de la ordenacién (art. 77-2).

a) La indivisibilidad.

El articulo 78 de la Ley marca solamente los principios, las directri-
ces de la indivisibilidad, no sus realizaciones concretas. Sefala, pues,
que seran indivisibles:

«a) Las parcelas determinadas como minimas en el Plan par-
cial, a fin de constituir fincas independientes.

b) Las parcelas cuyas dimensiones sean iguales o menores a
las determinadas como minimas en el Plan, salvo si los
lotes resultantes se adquirieran simultdneamente por los
propietarios de terrenos colindantes, con el fin de agru-
parlos y formar una nueva finca.

c) Las parcelas cuyas dimensiones sean rmenores que el do-
ble de la superficie determinada como minima en el Plan,
salvo que el exceso de dicho minimo pueda agregarse con
el fin indicado en el apartado anterior; y

d) Las parcelas edificables en una proporcion de volumen
en relacidn con su drea cuando se construyere el corres-
pondiente a toda la superficie o, en el supuesto de que
se edificare en proporcién menor, la porcion de exceso,
con las salvedades indicadas en el apartado anterior.»

El Gltimo inciso del precepto presenta dificultades en la interpreta-
cién, dada su oscura redaccién; pero en sintesis, y empleando términos
vulgares, la norma quiere decir esto: en ocasiones, la total extensién de
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una parcela no es edificable, pero si una parte de ella (p. ej.: de cada
cuatro metros de superficie son edificables dos). Como ninguna norma
lo impide, el propietario puede concentrar todo el volumen edificable
en una parte de su terreno, en cuyo caso puede ocurrir una de estas
dos cosas: que al edificar se haya agotado todo el volumen edificable;
0 que no se hubiese agotado.

En el primero de los casos, la total parcela (parte edificada y parte
no edificada) es indivisible, y, por tanto, la superficie no edificada es
inseparable de la edificada.

En el segundo de los supuestos (que se haya edificado sobre la par-
cela menos de lo permitido), la superficie total tampoco es divisible si
el resto no edificado no tiene una extensién superior al doble de la
considerada como minima en el plan, salvo que se intente agregarlo a
otro terreno colindante para formar con él una nueva y tnica finca.

Por otro lado, y como acabamos de decir, la Ley sélo contiene los
principios de indivisibilidad, pero no sedala la unidad minima de las
parcelas. Hace referencia a parcelas minimas, pero no a la extensién
que, seglin los casos, deben tener. No sirve, por tanto, para publicar
frente a todos la delimitacién en cuanto a la indivisibilidad, debiéndose
buscar la publicidad por otros derroteros.

El encargado de concretar esa indivisibilidad en cada sector deberia
ser ¢l Plan general del municipio; pero resulta que, segin el aparta-
do 2) del articulo 9.° de la Ley del Suelo, tales Planes deberan contener
entre otros datos que no hacen ahora al caso, «las normas urbanisticas
aplicables a la edificacién en las zonas urbanas como a las condiciones
que han de regir en las rurales, sefalando en éstas la unidad minima
de cultivo determinada, del modo previsto en la Ley de 15 de julio
de 1954».

Obsérvese cdmo estos Planes generales municipales hacen referen-
cia a la Ley de Unidades Minimas de Cultivo, para las fincas risticas,
pero nada dicen de las urbanas.

Hemos de descender otro escalén més y llegaremos a los Planes par-
ciales, que son desarrollo de los generales. El articulo 10 hace referencia
indirecta a las unidades minimas de las fincas urbanas cuando, en su
apartado e), sefiala, como uno de los extremos que habrd de contener,
«la reglamentacién del uso de los terrenos en cuanto a volumen, destino
y condiciones sanitarias y estéticas de las construcciones y elementos na-
turales, en cada zona».

Los Planes parciales, dice ademds el apartado 2) del mismo pre-
cepto, estardn integrados por los documentos siguientes: «Ordenanzas
reguladoras de las materias enunciadas en el apartado e) del parrafo
anterior».

De todo esto se deduce que ni la Ley, ni los Planes gencrales deter-
minan las unidades minimas de los terrenos urbanos; son los Planes
parciales con sus Ordenanzas los que las concretan.
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Pero tales Planes parciales, para que tengan ejecutoriedad (como

todo el planteamiento), necesitan de una publicidad; y la delimitacién
que imponen en cuanto a las facultades de dividir exigen un publico
conocimiento. De aqui que sea la misma Ley la que se encargue de
poner los medios para llegar a tal conocimiento efectivo.

a)

b)

La publicidad se lleva a cabo:

De forma inadecuada, mediante la inconcreta publicacién en el
Boletin Oficial del Estado, o en el de la provincia. Pero lo que
se publica —como dispone el art. 35 de la Ley— no es mis que el
«acuerdo aprobatorio», que no contendra la determinacién de las
parcelas indivisibles de cada sector. Con la publicacién no se hace
sino provocar la «cognoscibilidad» de la norma, dejando al admi-
nistrado la posibilidad de ejercitar su derecho de informacién en
base al articulo 43,

Mediante ]a méas eficaz publicidad encomendada a Notarios y Re-
gistradores de la Propiedad.

1) Los Notarios, cuando intervengan en un supuesto de divisién
de fincas no incurso en parcelacién o reparcelacién, deberan
pedir a los interesados la presentacién del correspondiente
plan parcial y ordenanza a fin de verificar la superficie minima
y consignar en la descripcién de la finca el cardcter indivisible.

Como funcionario piblico que es debe saber de la existencia del
Plan de ordenacién, pues para eso se publica en el Boletin Oficial,
aunque su obligacién no llegue a tener que conocer al detalle todos
los datos del planeamiento. Deberd, sin embargo, consultarlo para
tomar conocimiento de todo aquello que contribuya a un mejor des-
emperio de su funcién.

2) Los Registradores de la Propiedad consignardn en los libros.
ese mismo cardcter de indivisible, ya toméndolo de la descrip-
cién que hubiere hecho el Notario en el documento que se le
presentare, ya por conocimiento directo obtenido del 4rgano
competente en los casos de parcelas edificables comprendidas
en el dltimo apartado del articulo 78 a que antes hicimos.
referencia.

En torno a la indivisibilidad de las parcelas, conviene perfilar la

actuacién de los Registradores de la Propiedad:

1°) Cuando la delimitacién se consignase en el documento notarial

continente de un acto juridico de trascendencia registral, la cons-
tancia en el Registro de la Propiedad de la indivisibilidad no se
produce mediante la extensién de un asiento auténomo, sino em-
bebida en el asiento que resulta de la inscripcion del acto o con-
trato que al Registro llega documentado y, dentro de él, en la
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descripcién de la finca. La férmula que puede emplearse es simi-
lar a la empleada para las fincas de reemplazo en zonas de con-
centracién parcelaria: «Indivisible con arreglo a la legislacién vi-
gente»; o simplemente: «Indivisible».

Cuando la delimitacidn es comunicada directamente al Registra-
dor por el drgano competente, la indivisibilidad de la parcela se
constata en los libros registrales a través de un asiento indepen-
diente. :

Aun cuando la Ley no lo determina, estimamos que el proceso
seguird estos tramites:

— El interesado, titular de una parcela con un volumen de edi-
ficabilidad proporcional a la total superficie, solicita licencia
para edificar conforme a sus posibilidades.

— El 6rgano urbanistico competente la concede e, inmediata-
mente, lo pone en conocimiento del Registrador para que haga
constar en los libros el cardcter de indivisible de la parcela.

— El titulo que accede al Registro reviste la forma de certifica-
cién expedida por duplicado.

— E! asiento que se practica es el de nota marginal a la dltima
inscripcién de dominio de la finca.

— Con la constancia registral se consigue que en el lapso de
tiempo transcurrido entre la licencia y la obra nueva des-
aparezca la inseguridad jurfdica. evitando asi posibles per-
juicios a terceros adquirentes.

b) Las parcelaciones y reparcélaciones.
Como estima MarTiN BrLanco (13), son por definicién y sus resul-

tados
El

una divisién de terrenos.
articulo 79 de la Ley del Suelo impone para ellas un par de re-

quisitos y una garantia publicitaria:

Los requisitos son:

1)

2)

Un acto regla.—Previamente, han de haber sido aprobados el
Plan General de Ordenacién y el Plan Parcial del sector corres-
pondiente. Si no estuviere aprobado el general, deberdn for-
marse simultdneamente el Plan parcial y el proyecto de par-
celacion.

Un acto condicién.—Obtencién de la licencia municipal. Esta
exigencia queda corroborada por el articulo 165 de la mis-
ma Ley.

(13) MARTIN BLANCO, El trdfico de bienes inmuebles en la Ley del Suelo,
piginas 89 y ss.
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Las garantias se establecen asi:

«... Los Notarios y Registradores de la Propiedad exigirdn
para autorizar e inscribir, respectivamente, escrituras de di-
visidn de terrenos que se acredite el otorgamiento de la licen-
cia que los primeros deberdn testimoniar en el documento.»

Acomodandose a la letra de la Ley, FrRaNcisco NUREz Lacos (14)
sostiene que la licencia es necesaria para la parcelacion de terrenos,
no para la divisién de solares, siempre que con ella no se violen las
normas sobre unidad minima edificable. Pero, como apunta muy
bien BALLBE (15), el solar no existe en ¢l reino de la Naturaleza. EIl
solar es una cosa artificial. En la Naturaleza existe terreno, pero
no solar. El solar es—en la Ley del Suelo—terreno urbanizado. De
aqui que cuando el articulo 79 habla de terrenos se esta refiriendo
en términos generales a los terrenos urbanizados (solares) y a los
que no lo estan.

A pesar de todo, la garantia que la Ley establece no es un medio
excesivamente eficaz en un sistema como el nuestro, en que, para ta-
les supuestos, la escritura pliblica no constituye requisito esencial para
la validez del acto; y la inscripcién registral tiene, por regla general,
caricter voluntario. Coincidimos, pues, con MARTIN BLANCO cuando
afirma que «la cada vez mayor intensidad del fenémeno y realidad ur-
banisticos aconseja, desde el punto de vista de lege ferenda, establecer
para las divisiones de terrenos la exigencia de su otorgamiento en es-
ctitura publica y su inscripcién en el Registro de la Propiedad, con el
valor, ambos requisitos, de constitutivos del acto».

A pesar de que a la escritura publica se le confiera la cualidad
de constitutiva y también se dé esa misma consideracién a la ins-
cripcidn registral, no creemos exista ninguna contradiccién en ello.
No se piense que si la escritura es constitutiva sobra toda consti-
tuibilidad en la inscripcidon; y que si es esta ultima la que consti-
tuve, sera porque aquélla no ha constituido nada.

Para nosotros la constitucién registral de un acto supone la fase
final, cuya iniciacién la tiene en el otorgamiento del consentimiento
ante el Notario. He aqui las fases:

Primera fase: Creacion del acto.

Normalmente, cuando la escritura publica no es constitutiva, el
consentimiento puede prestarse adoptandose cualquier forma admi-
tida en Derecho; pero cuando la escritura publica adquiere ese ca
racter, por haberlo asi determinado la Ley, el consentimiento crea-
dor del acto no puede admitirse mas que prestandose ante Notario.
Si la escritura no fuese constitutiva, el consentimiento que las par-
tes prestasen podria ser probado por cualquier medio de los admi-
tidos; cuando la escritura adquiere el grado de constitutiva, la Ley
ordena la superacion de la prueba, de modo que ni frente a terceros
ni entre las partes puede existir el consentimiento si no se ha pres-
tado bajo la forma predeterminada legalmente.

(14) Francisco NUREz Lacos, El Notarto y la Propiedad Inmobiliarnia mo-
derna, “R. D. N.”, 1957.
(15) BALLBE, loc. cit.
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Segunda fase: Creacidn de la seguridad.

Aun cuando el consentimiento creador del acto nunca es creado
por el Notario, sino por las partes que son, en definitiva, las que
lo prestan, cuando la escritura no es constitutiva, el acto celebrado
en presencia del Notario es mas eficaz que el otorgado fuera de él,
va que se producen los efectos del articulo 1.218 del Cédigo civil sui-
tiendo efectos frente a terceros decl hecho que motivé su otorga-
miento v de la fecha de ¢éste. Pero he aqui que la finca, la titularidad
de la misma v las cargas que sobre ella puedan pesar no cstin
cobijadas por la fe publica notarial, de aqui que la inscripcién ¢n
el Registro de la Propiedad venga a reforzar la publicidad notarial,
dando fe de todo aquello que el Notario no pudo dar. En cambio,
cuando la escritura publica es constitutiva, no es que ¢l Notario se
erija en creador decl consentimiento (que sigue siendo prestado por
los interesados), pero si que por ministerio de la Ley sc ha de eri-
gir en el uUnico perceptor de tal consentimiento. Si la Ley sdlo
atribuye caracter constitutivo a la escritura publica, la inscripcidon
que posteriormente se practique sélo significara un reforzamiento
de la actuacién notarial y del acto realizado por las partes, pero
sin inscripcién el acto es vdlido. Ahora bien, cuando ademas de ser
constitutiva la escritura lo es—por disposicién de la Ley—Ila ins-
cripcién, ésta ya no significara un reforzamiento de aquélla, sino
un completar su contenido. En los demds casos (inscripcidén no cons-
titutiva) la escritura podra ser un acto final (vdlido en si mismo,
aunque admita los consiguientes reforzamientos inscribitorios). Por
el contrario, cuando la inscripcién es constitutiva, la escritura pu-
blica es acto de fin, es decir, forma creadora de un consentimiento
que indefectiblemnente ha de encaminarse hacia un fin de seguridad
inmobiliaria: la inscripcién.

Por eso creemos que ambas, escritura e inscripcién, algo crean,
aunque lo que cada una crea sea algo diferente.

¢) Divisiones operadas con incumplimiento de lo establecido en la Ley.

1) Divisién de parcelas consideradas por el articu-
lo 78 como indivisibles.

A pesar de no contener la Ley un precepto similar al del articulo 70
de la Ley de Concentracién Parcelaria declarando la nulidad de pleno
derecho de los actos de divisién de parcelas indivisibles, se ha de esti-
mar que, tratindose de una violacién de la Ley, se incide en la norma
del articulo 4.° del Cédigo civil, segiin el cual «son nulos los actos
ejecutados contra lo dispuesto en la Ley, salvo los casos en que la mis-
ma Ley ordene su validezs».
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2) Divisién de parcelas, en principio divisibles, pero
no ajustada su division a las disposiciones lega-
les (inexistencia de planes, falta de licencia).

Las sanciones impuestas por la Ley son graves, pero ninguna llega

a la declaracién de nulidad del acto, aunque si a una posible resolu-
cién por via indirecta: la expropiacién.

1)

2)

3)

4)

Sefialemos las siguientes:

La del articulo 79, estableciendo que no se considerardn en ningin
caso solares, y, por consecuencia, no se permitird edificar sobre
ellos, a Jos lotes resultantes de una parcelacién o reparcelacién
efectuadas con infraccién de las disposiciones citadas. Tampoco se
consideraran solares los lotes resultantes de una divisién de parce-
las declaradas indivisibles.

La del articulo 171. Sanciona el precepto:

— El organismo competente dispondrd la suspensién de aquellas
divisiones de terrenos que, debiendo obtener licencia con arre-
glo al articulo 165 de la Ley del Suelo, se efectuaren sin ellas
o sin ajustarse a las condiciones legitimas senaladas.

— Cualquiera de esas autoridades u organismos prohibird todo
intento de urbanizar o edificar los terrenos divididos; dispon-
dra la destruccién de lo realizado y podrd expropiarlos sin re-
quisitos de formulacién de previo proyecto.

La del articulo 214: la responsabilidad alcanza, con caricter so-
lidario, a las personas que intervinieren en la parcelacién en cali-
dad de peticionario de licencia, propietario, empresario de las
obras y técnico director de las mismas. Y:

La del articulo 215: imposicién de multa por una cuantia igual a
todo el beneficio obtenido mas los dafios y perjuicios ocasionados,
y lo recaudado por este concepto no serd nunca inferior a la dife-
rencia entre el valor inicial y el de venta de la parcela corres-
pondiente.

Si comparamos la legislacién urbanistica con la agraria, representa-

da ésta por las Leyes de Concentracién Parcelaria y de Ordenacién Ru-
ral, podremos observar un notable mejoramiento en aquélla para los
supuestos de divisién de parcelas.

Mientras en la Ley de Concentracién Parcelaria no se exige autori-

zacién alguna para el logro de la divisién de las parcelas consideradas,
en principio, como divisibles (lo que da lugar a verdaderas aberra-
ciones que convierten una parcela extensa en varias antieconémicas), la
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Ley del Suelo exige la licencia para poder dividir, sometiéndose asi a
control riguroso todo el procedimiento divisorio. S6lo la Ley de Orde-
nacién Rural, en su articulo 13, impone esa autorizacién, pero referida
exclusivamente a las parcelas que habiendo sido adquiridas por el Ser-
vicio Nacional de Concentracién se hubieren redistribuido, después,
entre los propietarios.

Por otro lado, mientras la Ley de Concentracién Parcelaria no im-
pone sanciones de ningln tipo a las divisiones de parcelas divisibles
cuando los lotes resultantes fueren superiores a la unidad minima, la
Ley del Suelo (aun para el supuesto de resultar parcelas viables), esta-
blece las sanciones que acabamos de examinar y que pueden llegar,
incluso, a la destruccién de todo lo edificado o a la expropiacidn, si no
se cumplen los trdmites previos previstos legalmente.

La moderna Ley de Ordenacién Rural es la que contiene sanciones
declarando la resolucién de la venta efectuada por el Servicio a los
propietarios, respecto de aquellas parcelas que habiendo sido adquiridas
por aquél fueron después redistribuidas entre los agricultores.

I
CONCLUSIONES FINALES

Primera—La Ley del Suelo trae consigo un nuevo concepto para el
dominio con modernas delimitaciones que deben integrarse en su
normal contenido.

Segunda.—Sin embargo, la realidad nos presenta un sector de propiedad
(poblaciones sin plan de ordenacién no afectadas por normas sub-
sidiarias) que muy limitadamente es afectado por la Ley del Suelo:
y otro sector (poblaciones con plan de ordenacién o afectadas de
normas subsidiarias o complementarias) inmerso de lleno en las
nuevas concepciones.

Tercera—-Para este ultimo sector, la mutacién de normas tradicionales
por otras modernas se ha realizado adecuadamente a través de dis-
posiciones de igual rango que aquellas otras que fueron sustituidas.

Cuarta—Empero, la publicidad de las modernas delimitaciones no se
ajusta a las necesidades de la seguridad del tréfico juridico al des-
conectarlas del Registro de la Propiedad.

Quinta—Hacemos nuestra la posicién de REGUERA SEvILLA (16) cuan-
do considera que, tanto en las escrituras publicas como en las ins-
cripciones, se deben consignar:

(16) REGUERA SEVILLA, Mecdnica de la Ley del Suelo en relacion con el
Cédigo civil y la legislacion hipotecaria, en “A. A. M. N.', tomo XIV.
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El requisito de la previa licencia en aquellos casos en que,
conforme al articulo 165 de la Ley, fuere necesaria.

La circunstancia de si las fincas se hallan dentro o fuera de
ordenacién o en proceso de urbanizacidn.

La cédula municipal mencionada por el articulo 51 compren-
siva de la clasificacién perimetral de los predios.

La senalizacién topografica de las parcelas discriminando la
utilizacién del suelo, asi como la fijaciéon de densidad en la
construccién como medios para conocer la mayor o menor pro-
ductividad del suelo.

La indivisibilidad de las parcelas que el Plan Parcial confi-
gurase como minimas.

El plazo de edificacién de solares, por cuanto el incumpli-
miento del mismo acarrea la sancién de una venta forzosa de
la parcela en cuestidn.

Sexta—Los actos de division de las parcelas consideradas como divi-
sibles deberdn someterse a la forma de escritura ptblica y consi-

guiente inscripcién en el Registro de la Propiedad, con caracter cons-
titutivo ambos requisitos.

SEMINARIO DE DERECHO HIPOTECARIO
DE VALLADOLID-SALAMANCA

Ponente: TuAN F. BoniLLA ENCINA.
Registrador de la Propiedad






[La nueva regulacién l@gislativa
de la adopcién

(Estudio de la Ley 7/1970, de 4 de julio, que
modifica los articulos 172 a 180 del Cédigo civil)
(Continuacién)

SUMARIO: 1II) Primera parte. Presupuestos socioldgico-juridicos de la
adopcién: A) Trascendencia social de la adopcién. B) Sentido de la
actual politica legislativa. C) Fines de la adopcién: su ratio legis. D)
Riesgos de la adopcién: medios de evitarlos. E) En especial el secreto
de la adopcién y la revelacién al adoptado de su condicién de tal.
F) Principios que inspiran la reforma y principales novedades de la
misma.—1. Empleo, en ocasiones, de una técnica mds depurada.—2. Nuc-
va terminologia de las dos clases de adopcién.—3. Posibilidad expresa
de transformar la adopcion simple en plena.—4. Disminucién de las
edades exigidas para adoptar—S5. Supresién de prohibiciones para adop-
tar—6. Matizaciones en la intervencién de los interesados.—7. Nueva
consideracién y valoracién del abandono.—8. Reforzamiento del secre-
to de la adopcién.—9. Inicial equiparacion del hijo adoptivo al legi-
timo.—10. Derecho de reversién o retorno sucesorio.—I11. Personas que
pueden adoptar y ser adoptadas plenamente.—12. Desaparicién del pac-
to sucesorio.

IT
PRIMERA PARTE

PRESUPUESTOS SOCIOLOGICO-JURIDICOS DE LA ADOPCION

Antes de seguir adelante se impone este estudio, porque la adopcién
es, a la vez, un fendmeno individual, familiar y social. Individual, en
cuanto interesa primordialmente a sus directos protagonistas, el adop-
tante y el adoptado; familiar, porque repercute en la familia del adop-
tante (precisamente las investigaciones de los organismos especializados
cuidan mucho cémo ha sido acogido el proyecto de adopcidén por los
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més proximos parientes del adoptante y en qué medida serd vencible
el obstaculo representado por un posible egoismo de aquéllos) y tam-
bién posiblemente en la del adoptado (padres que renuncian a su hijo
por asegurarle una mejor posicién, padres originariamente desconocidos
que intentan prevalerse de la adopcidn de un hijo para obtener ciertos
beneficios), acerca de la cual se desea mantener, en lo que sea viable, el
secreto de la adopcidn: y social, porque, como dice el profesor PEsca-
TORE, la adopcién es una respuesta a un problema personal y a un pro-
blema social, esto tltimo singularmente respecto a la infancia abando-
nada. A su juicio, el puesto de la adopcidén deberia estar méds en las
leyes sociales que en las civiles, ya que con la adopcién nace un grupo
social nuevo: la familia adoptiva (72). Y no debe olvidarse, como ya
se ha dicho al principio de este trabajo. que las recientes reformas le-
gislativas han sido propulsadas por la consideracién social que ha me-
recido la adopcién, segin ha puesto de relieve, entre nosotros, la con-
clusién 4.2 de las 11 Jornadas nacionales sobre adopcién, celebradas en
Oviedo durante los dias 20 al 23 dc mayo de 1968. Consideracién y
relieve sociales que han impuesto la necesidad de una serie de organis-
mos especializados en los que colaboren juristas, socidlogos y psiclo-
gos para asegurar el éxito de la institucién en la practica, prestando
ayuda y consejo a la familia adoptiva durante el tiempo preciso (73). De

(72) P. PESCATORE, “Le droit nature et 'adoption”, en la revista Saeuvegarde
de PEnfance, diciembre 1964, pdg. 464, Tomo la cita del trabajo de ]J. M. CasTAN
VAzQUEZ, “La ley chilena de legitimacién adoptiva”, separata de la Revista de
Derecho espariol y americano, 1967, pig. 11, nim. 32.

(73) Dicha 4. conclusién decia asi: ‘““.. CONSIDERANDO que la filiacion
adoptiva ha alcanzado socialmente una plenitud no correspondida por los efec-
tos legales atribuidos...” Y en la conclusién 8.* se postula crear un servicio
especializado: “CONSIDERANDOQO la actual situacién en lo que a la promocién
de la adopcién y su realizacién se refiere y la necesidad de fomentar tal pro-
mocién y su adecuada formalizacién con el prestigio y garantia que la insti-
tucién adoptiva requiere, se propone la creacién de un Servicio Nacional de
adopcién, dependiente de la Obra Nacional de Proteccién de Menores, con el
cardcter de servicio centralizado sin personalidad y sin perjuicio del estableci-
miento de 6rganos delegados del mismo a nivel provincial o local, y con la
funcién de estudio, investigacién, difusién, asesoramiento técnico y orientacién
familiar, coordinacién de las instituciones y promocién de la actividad de las
mismas en orden a la adopcién de los menores acogidos.” Esta propuesta, dice
J. M. CasTAN VAzZQUEZ (“Las Il Jornadas nacionales sobre la adopcién”, A. D, C.,
XXI1-4, oct.-dic. 1968, pdg. 927), se debié al profesor don Jesis Gay, subdirector
general de Beneficencia, quien a través de una brillante comunicacién habija
ofrecildo un detallado esquema de lo que puede ser el referido Servicio Na-
ciona

Entre la bibliografia que aborda este aspecto de la adopcién se encuentra:
Marie-Pierre MARMIER, Sociologie de l'adoption. Etude de sociologie juridique.
Paris. Lib. Gén. Dr. et de Jur, 1969: Dr Clément LAUNAY et Dr, Michel SouLf.
L'adoption, ses données psychologiques et sociales, Paris, 1954, obras ambas
en extremo recomendables: R. SavaTier, “Une institution civile en euphorie;
I'adoption devant le Parlament francais”, en Dalloz hebdomadaire, 1949, chro-
nique XXVIII, pégs. 117 y ss.: HEUuYER, DEscLaux et TESSEYRE, “Considérations
sur des échecs d’adoption d’enfants”, en Annales de Médic. légale, nim. 1, enero-
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donde resulta que no puede hacerse una adecuada valoracién juridica de
la nueva normativa sin tener en cuenta las necesidades a que obedece,
las aspiraciones que viene a satisfacer y los problemas que trata de
solucionar. Y como esas necesidades, aspiraciones y problemas no han
sido creados por el legislador, ni son fruto de un abstracto teorizar de
despacho, sino algo vivo y de palpitante actualidad, fenémeno social, en
suma, al que el legislador da cauce legal, entiendo que han de con-
templarse los presupuestos sociolégicos de la adopcién a través de su
prisma juridico, es decir, en cuanto interesan a este trabajo esencial-
mente legal.

A. Trascendencia social de la adopcion

Por ello me permito insistir en la trascendencia social de la adop-
cién. La importancia objetiva de una institucién —y no sélo de una
institucién, sino de cualquier acto de la vida en general— puede obe-
decer a que sea importante por si misma y su valor se desprenda de su

febrero 1949, pdgs. 16-21; Ip., “Etude de 138 cas de situations difficiles, au
cours de l'adoption”, en Sauwvegarde de I'Enfence, nim. 5, mayo 1951, pdgi-
nas 357-366; ALLIEZ et JAUR, “Incidences médicales et psychologiques de I'adop-
tion 4 propos d’une série de cas difficiles”, en Sauvegarde, cit., pags. 366-378:
R. ANGELERGUES, Quelques problémes médicaur posés par Penfant adopté
(thése), Paris, 1951: Helen CARSCALLEN, “Quelques aspects psychologiques et so-
ciaux de l'adoption légale”. en Revue Internationale de lenfant, 1949, nim. 6,
pagina 238; F, CHARLES. “Le sécret de l'abandon. Son évolution”, en Sauve-
garde..., junio-julio 1947, nims. 12-12, pdgs. 27-39; Ip.,, “La prévention de
I'abandon et I'adoption”, en idem, abril 1953, nim. 4, pdgs. 415-422: Me et
Mme, CreTIN, “Les oeuvres privées d'adoption”, en Sauvegarde.., mayo 1951,
nimero 5, pdgs. 422 y ss.; CL LAUNAY et Mme. ScHALOw, “Doiton révéler i
I'enfant adopté le sécret de sa naissance?”, en Sauvegarde .., cit., pdgs. 379-389;
Madeleine PHELIPEAU, “L’adoption’”, en Revue d’information et de documenta-
tion de I'Assistence publique, Paris, septiembre-octubre 1952, nim. 19, pégi-
nas 501-512; E. Rain, “Enfants abandonnés, assistance a l’enfance, adoption”,
en el Cours de pédiatrie sociale de la 0. N, U., tomo II, 1948, pdgs. 1157-1171;
M. SouLf, Problémes psychologiques propres a la condition de pupille (theése),
Paris, 1953; L. BenebicT, “The boarding home as a ressource in adoption”, en
Child Welfare, diciembre 1951, vol. XXX, nidm. 10, pdgs. 7-9; M. CREAK,
“Psychiatric aspects in adoption”, en Journal of de medical womens federation,
enero 1951, nim. 5, pdgs. 35-38; International Child Welfare Review, 1949, vo-
lumen III, niim. 6, consagrado a la adopcién como problema internacional;
M. KORNITZER, Child adoption in the modern world, London, Putnam edit., 1962;
Alice LEAHY, “A study of certain selective factors infduencing prediction of the
menta! status of children”, en The pedagogical Seminary Journal of genetic
psychology, vol. XLI, nim. 2, diciembre 1932, pdgs. 294-329, especialmente pd-
ginas 326-327; Ip., “Some caracteristics of adoptive parents”, en The american
Journal of Sociology, vol. 38, nim. 4, enero 1933, pdgs. 548-563; K. BriLL,
A. MELFORD y A. TORRIE, “Problems of placement of children for adoption”,
en Journal of the Royal Sanitary Institute, vol. 31, nim, 4, julio 1951, pégi-
nas 343-356; L. RAINER, “Helping the child and the adoptive parents in initial
placement”, en Child Welfare, vol. 30, nim. 9, noviembre 1951, pdgs. 6-8;
“Process of supervision in adoption placements. A repport of the interagency
discussion group of New-York City”, en id., pags. 8-14.
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propia esencia, o a que su valoracién derive del mundo circundante.
Pudiera hablarse de una importancia o valor intrinseco en el primer
caso y extrinseco en el segundo. Para apreciar ambos es preciso reali-
zar una operacion conocida con el nombre de valoracién (74), con la
siguiente diferencia: mientras el valor intrinseco de que estdn dotadas
ciertas instituciones se «impone» en cierto modo al sujeto, es decir, el
proceso valorativo opera de fuera a dentro del sujeto, en los demés ca-
sos se procede a la inversa, atribuyendo el sujeto determinadas cuali-
dades al objeto, en virtud de las cuales la institucion considerada devie-
ne para él importante, esto es, se valoriza. También se podria hablar
de valor absoluto y relativo para designar esos dos diferentes supuestos.
Un ejemplo aclarard los conceptos: el matrimonio, el testamento, son
actos que aparecen a priori como dotados de un valor o importancia
extraordinarios, con independencia de los fines perseguidos en el caso
concreto; la compraventa, por el contrario, no goza de tan elevada con-
sideracién, y sélo en atencién a circunstancias —nunca mejor emplea-
da esta palabra, pues circum-stare es lo que rodea, permanece fuera—
determinadas adquiere mayor relieve. Interesa aclarar que me refiero a
la importancia objetiva, pues evidentemente el acto més nimio puede
revestir para un determinado sujeto un valor del que en si mismo ca-
rece (v. gr.: el valor de afeccidén), dotandolo, por tanto, de una tras-
cendencia subjetiva que puede, en ocasiones, superar a la objetiva.

Pues bien: creo que la adopcidn tiene un gran valor intrinseco, con
independencia de los fines que mediante ella se persigan. Pueden va-
riar éstos, y, en efecto, asi ha sucedido —en Roma se perseguia un fin
religioso primero. politico més tarde, de los que hoy dia nadie se cui-
da—, pero la importancia de la institucién permanece, aunque se haya
oscurecido en un determinado momento histérico. Es sintomético que
fuera en un pais nuevo, carente de un glorioso pasado histérico de la
institucién, donde la adopcidén, en su concepcidn actual, adquirié mayor
desarrollo. En el nuevo pais, abundante en tierras y trabajo para todos,
sin las inquietudes que proporciona la descendencia ni leyes restrictivas,
en los Estados Unidos de América del Norte, la adopcidén se practicé
intensamente y adquirié en breve tiempo extraordinaria pujanza. Los
socidlogos estan de acuerdo en que actualmente constituye un verdadero
fenémeno social, por el cambio de estatuto personal que engendra —el
adoptado pasa a ser hijo del adoptante— y por su importancia numé-
rica, calculdndose en mas de 50.000 las solicitudes de adopcién que se
presentan anualmente ante los Tribunales americanos.

Esta importancia de la adopcién repercutié en los paises europeos y
se vio favorecida por las consecuencias de las dos tdltimas guerras (au-
mento del nimero de huérfanos y de hijos ilegitimos, creciente senti-

(74) Sobre la valoracién y sus problemas filoséfico-juridicos, puede verse
José VAzQuez RicHArT, “Efectos jur{dicos de la desvalorizacién monetaria”, en
Boletin del lustre Colegio de Abogados de Madrid, 1957, péags. 41-50, 285-291
v 601-607.
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miento de la solidaridad). Las secuelas de la guerra de 1914 determi-
naron su despertar del letargo en que se encontraba en las naciones
europeas que la habian sufrido, y Ta dltima contienda mundial impuso
la asimilacién del adoptado al hijo legitimo (75). Porque la politica
legislativa se encuentra estrechamente ligada a la consideracién social
que, a través de los tiempos, ha merecido la adopcién. La poderosa or-
ganizacién de la familia agnaticia y el culto a los antepasados la con-
firieron una importancia excepcional dentro del sistema juridico roma-
no. Por idénticas razones conservé un lugar privilegiado durante mucho
tiempo en las legislaciones de ciertos paises orientales. Por el contrario,
los Cédigos del siglo pasado la acogieron, en general, con dificultad y
como a disgusto, hasta el punto de que su admisién en el Cédigo civil
francés (76) se debid, en dltima instancia, al prestigio de que gozaban
las doctrinas romanas entre los miembros de la comisién codificadora y
principalmente a la influencia personal de Bonaparte, que, careciendo
entonces de descendencia, queria asegurarse por este medio un sucesor,
de modo anélogo a lo efectuado por los emperadores romanos. Al final,
la adopcién, cuyo titulo se publicé el 12 Germinal del afo XI (2 de
abril de 1803), vino a quedar reducida a una institucién de caracter
patrimonial. La misma tradicién romana determiné su admisién en el
Cédigo civil italiano de 1867, después que el ministro de Justicia, P1sa-
NELLI, la habia excluido del Proyecto de 1860, por contraria a las
costumbres de la época e inmoral. Muchos Cédigos latinos pertenecien-
tes a ese tiempo la excluyen por completo, como el holandés de 1838, el
portugués de 1867 y el chileno de 1857, siendo significativo que cuando
el Cédigo civil colombiano de 1873, separandose de su modelo chileno,
consagra un capitulo a la adopcién para respetar la tradicién del Dere-
cho espafiol, los juristas colombianos arremeten contra ella y censuran
su inclusién en el Cddigo, porque éste no debe recoger «la institucio-
nes que han caido en desuso» (77). Y, en verdad, la adopcién se prac-
ticaba mds bien escasamente por aquel entonces. Por ello, la doctrina
clasica de los juristas del siglo pasado consiste en ver en la adopcién

(75) Es sintomdtico el ejemplo de Francia Después de sendos proyectos de
ley en 25 de julio y 22 de septiembre de 1916, la de 19 de junio de 1923
establece la adopcién de menores, cuyas restricciones desaparecieron por De-
creto-Ley de 29 de julio de 1939, el cual equipara el hijo adoptivo al legitimo
a través de la llamada “legitimacién adoptiva” A partir de este momento las
sucesivas reformas siguen un ritmo acelerado: Leyes de 8 de agosto de 1941
y 23 de abril de 1949, Ordenanza de 23 de diciembre de 1958 y Leyes de 21
de diciembre de 1960, 1.° de marzo de 1963 y 11 de julio de 1966 son las prin-
cipales disposiciones.

(76) El cual la dedicaba el titulo VII del libro I, articulos 202 a 219.
dividido en dos capitulos, bajo las respectivas rubricas “De la adopcién y sus
efectos” (arts. 202-212) y “De las formas de la adopcién™ (arts. 213-219).

(77) Cfr. CuaMPEAU y URIBE, Tratado de Derecho civil colombiano, tomo I,
1899. nim. 492.

4
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una ficcién legal incompleta con efectos limitados (78), e incluso un
autor més reciente, SECRETAN, comienza su estudio sobre la adopcién
en 1914 con estas palabras: «La adopcidn es una institucién caida hoy
en desuso y que nunca ha desempefiado un papel importante en el De-
recho de familia moderno» (79). El mismo legislador espafiol de 1958
reconoce la decadencia de la adopcién en aquel tiempo: «La presente
modificacién del Cédigo civil... introduce algunas novedades en mate-
ria de adopcidn, que, caida en desuso en la época codificadora, ha lle-
gado a adquirir una pujante vitalidad...»

Pero, como hemos dicho, a raiz de la guerra de 1914 la adopcién
se introduce con todos los honores en la legislacién de numerosos Esta-
dos. A la cabeza de este movimiento favorable a la adopcién figuran
los pafses europeos que sienten mds directamente la influencia norte-
americana (Gran Bretafa, Paises Escandinavos), y que hasta entonces
se habian limitado a tolerar su prdctica, sin que estimasen de utilidad
introducirla en su Derecho. Y, a imitacién suya, incorporan la institu-
cién a sus ordenamientos juridicos otras naciones (80).

(78) Vid. DEMOLOMBE, Cours de Code Napoleon, 4.* ed., tomo VI, 1869.
nimero 6; PraNioL, Traité élém, de dr, civ., 1.* ed., 1900, tomo I, ndm. 2.326:
BAUDRY-LACANTINERIE, Précis de dr, civ.. 7.® ed., 1899, nims. 1.091 y ss.; BauDRY-
LACANTINERIE, HOUQUES, CHENEAUX, FOURCADE et BONNECASSE, Traité de dr. cio.,
Des Personnes, 32 ed., tomo V, 1903, nims. 1 y ss., especialmente 1-89.

(79 “L'adoption est une institution tombée aujourd’hui en désuétude et
que n’a jamais joué de rdle importante dans les droit de famille modernc"”
(L’adoption. Etude de droit civil comparé, theése, Lausanne, 1914). jQué lejos
de convertirse en realidad parecia entonces el pronéstico de BERLIER cuando, al
presentar el proyecto de ley, precisaba que esta institucién ‘“sera au premier
rang de celles qui sont dans Vinterét de la société”! (FENET, tomo X, pdg 247.)

(80) Gran Bretafia y la mayor parte de sus dominios por la Adoption of
Children Act.,, 1926, que la introduce en Inglaterra y Gales; la Adoption of
Children Scotland Act., 1930, y la Adoption of Children Northern Ireland Act..
1929, para ambos pafses; Chile (Ley de 6 de enero de 1934), Costa Rica (Ley
de 1.° de agosto de 1934); Dinamarca (Ley de 26 de marzo de 1923), Finlandia
(Ley de 5 de junio de 1925), Grecia (Ley de 1920, incorporada en los articu-
los 1.568-1.588 del Cdédigo civil de 15 de marzo de 1940), Noruega (Ley de 2
de abril de 1917), Panamd (Cdédigo civil de 1.° de octubre de 1917) y Suecia
(Ley de 14 de junio de 1917). Después de la dltima guerra mundial han esta-
blecido la adopcién Argentina (Ley de 23 de septiembre de 1948), Ecuador
(Ley de 5 de noviembre de 1948), Guatemala (Decreto de 5 de mayo de 1947),
Holanda (Ley de 26 de enero de 1956), Irlanda (Ley de 13 de diciembre de
1952) y El Salvador (Decreto de 3 de noviembre de 1955). Es de notar que
Guatemala habia derogado anteriormente sus leves relativas a la adopcién, ya
que introducida en el Cédigo civil de 1877 habia sido suprimida aprovechando
una reforma legislativa en 1933, tal vez por hostilidad personal del general
Usico, a la sazén presidente de la Repiblica, y que en Holanda habia estado
vigente durante el periodo de aplicacién del Cédigo Napoleén (1811-1838). En
las naciones que ya la conocfan, la reglamentacidn restrictiva de los Cédigos del
pasado siglo dejé paso a otra nueva tendente a favorecerla. El ejemplo de
Francia. expuesto en la nota 75. es caracteristico. Del mismo modo facilitan
la adopcién y extienden sus efectos los nuevos Cédigos italiano de 1942, ru-
mano de 1939 y de 1954, peruano de 1936 y las leyes alemana de 1948, polaca
de 1950 y danesa de 1956, entre otras disposiciones.
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B. Sentido de la actual politica legislativa

Asi aparece una nueva politica legislativa en esta materia caracteri-
zada, no sé6lo por facilitar la adopcién, sino que aspira a transformar la
nocién tradicional, que era la del Derecho romano y la de la codificacién
decimonénica que concebia la adopcién en interés del adoptante, para
atender primordialmente al interés del adoptado, que se estima més dig-
no y necesario de proteccién. Se trata de una evolucién parecida, en
cierto modo, a la experimentada por la patria potestad, de la que se hace
eco el legislador espafiol de 1958, cuando, en la exposicién de motivos
de la Ley de 24 de abril de ese afo, manifiesta cémo «el Cédigo civil,
influido por las tendencias entonces dominantes, concibié la adopcién
con perfiles y efectos muy estrechos. Situ6 a los adoptados entre dos
circulos parentales, sin adscripcién clara a ninguno de ellos», mientras
que «la presente ley... se preocupa ante todo del aspecto personal...
para mejorar la situacién juridica del adoptado». El proceso, que ha-
bia quedado a mitad del camino al equiparar al adoptado al hijo natu-
ral reconocido, culmina en la actual legislacién, que lo parifica al hijo
legitimo.

El actual favor legislativo se manifiesta en diversos aspectos: per-
mitiendo adoptar a los hijos adulterinos y a los naturales, posibilidad
que hace un siglo se presentaba como uno de los inconvenientes de la
adopcién (81) en la plenitud de efectos concedidos a la adopcién con
la posibilidad de hacer tabla rasa de la anterior situacién del adoptado,
quien viene a «nacer de nuevo» a partir de la adopcién, pero, sobre
todo, en las facilidades otorgadas para la adopcién de nifios abandona-
dos, las cuales desembocan, en ocasiones, en el establecimiento al lado
de la legislacién ordinaria de otra especial a ellos dedicada o, por lo
menos, en la existencia de una nueva clase de adopcién, con menos for-
malismos y dispensa de algunos requisitos exigidos para la adopcién
ordinaria. La idea, sin duda, no es completamente nueva, ya que en el
anterior Derecho francés, el director del Centro de la Caridad de Lyén
podia adoptar a los huérfanos acogidos, y existen leyes que en Norte-
américa regularon desde tiempo atrds esta clase de adopciones; pero el
movimiento adquiere en la legislacién actual una fuerza e irrumpe en
el moderno Derecho con tal vigor, que pasa a ser uno de los signos ca-
racteristicos del mismo. Basta recordar la legitimacién adoptiva estable-

(81y Cfr, Pranior, RIPERT et BOULANGER, Traité de dr. civ.,, tomo 1, ni-
mero 1.583, cit.; G, FAVERO, “Note sul problema dell’ammissibilitd dell’affiliazio-
ne dei propri figli adulterini da parte del genitore naturale”, en Riv. del Dir. ma-
trimoniale e dello Stato delle persone, Milano, abril-diciembre 1961, afo IV,
ndmeros 2-4, pdgs. 255-276, y en Studi in honore di Biondo Biondi, Milano,
Giuffre, 1965, vol. TV, pédgs. 271 y ss.; M. P. MARMIER, Sociologie de I'adoption,
Paris, 1969, pdgs. 53-58.
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cida en Francia por Ley de 29 de julio de 1939, la affiliazione del Cé-
digo civil italiano de 1942, nuestra Ley de 17 de ociubre de 1941 y el
régimen especial introducido por la Ley de 1 de agosto de 1934 en
Costa Rica y por el Cédigo peruano de 1936, para darse cuenta de ello.
A esta evolucién ha contribuido la situacién en que se encontraban los
huérfanos de guerra, como se comprueba en las leyes alemanas de
1948 (82), el Decreto soviético de 8 de septiembre de 1943 y el rumano
de 19 de octubre de 1951, que, por lo demds, muestran idéntica pre-
ocupacidén que las legislaciones antes citadas respecto al porvenir de los
nifios abandonados en general.

Esta politica legislativa favorable a la adopcién lleva consigo cier-
tos peligros que el legislador desea prevenir estableciendo al efecto el
control. As{ ocurre, y es un curioso fenémeno. que las mismas facili-
dades legislativas arrastran ciertas limitaciones o intervenciones de la
autoridad pdblica, manifestadas en la vigilancia ejercida a través de or-
ganos especializados. De hecho, el control se venfa practicando desde
finales del siglo pasado en los Estados Unidos de América por medio
de instituciones especializadas de carécter privado. Considerada la adop-
ciébn como una importante obra social, no es extrafio que cuestiones ta-
les como el examen de los adoptandos, la seleccién de los adoptantes, la
aspiracién de encontrar para cada uno de los primeros la familia adop-
tiva que mejor pudiera convenirles, la vigilancia mantenida sobre ésta
durante cierto tiempo subsiguiente a la adopcidén a fin de lograr la de-
bida integracién familiar, etc., fuesen merecedoras de gran atencién v
su resolucién adecuada considerada en extremo importante, dando asi
lugar al nacimiento de instituciones privadas que estudiaban esos pro-
blemas, algunas de las cuales subsisten todavia y colaboran con las de
cardcter ptblico. El ejemplo americano se extendié a Europa, y asi en
Francia existen actualmente unas 20 instituciones de esa clase, de las
cuales la mitad al menos han demostrado poseer un positivo valor y
gran eficacia, habiéndose agrupado desde 1950 en un Comité d’entente,
testimonio de que el problema estd a la orden del dia (83). Mas los
esfuerzos particulares, por si solos, aparecen impotentes ante ciertos in-
confesables fines perseguidos por los adoptantes, casos en que se hace
imprescindible la intervencién estatal. Dejando aparte las medidas le-
gislativas para evitar los fraudes fiscales, de las que es ejemplo el ar-
ticulo 784 del Cédigo general de impuestos francés, merecen que fije-
mos nuestra atencién en las que tienden a impedir el trifico que la

(82) Leyes de Brandenburgo (20 de mayo de 1948), Mecklemburgo (30 de
septiembre de 1948), Sajonia (28 de mayo de 1948) y Turingia (4 de mayo
de 1948).

(83) La Ley federal de la Repiiblica de Bonn de 29 de marzo de 1951 ad-
mite de nuevo como intermediarios a ciertas asociaciones privadas. Puede
verse CRETIN, “Les oeuvres privées d'adoption”, en la revista Sauvegarde de
I'enfance, mayo 1951, pag. 424.
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adopcién puede suscitar por parte de intermediarios sin escripulos (84).
A veces, los participantes en este «mercado negro» son personas cuyo
moévil no es el lucro; antes bien, aspiran a colmar los deseos de ma-
trimonios sin hijos y a proporcionar una situacién, un hogar, a recién
nacidos que sus madres desean abandonar; en ocasiones, se trata de
profesionales (comadronas, médicos, abogados...), confidentes natura-
les de las jévenes madres. Incluso en estos casos se llega con frecuencia
a desembocar en verdaderos dramas humanos, por cuanto la decision
de abandono no ha sido suficientemente meditada. Particularmente in-
teresante aparece la progresién inglesa en esta materia: la opinién pa-
blica rechaza, a partir de 1919, la aplicacién a los hijos ilegitimos de
los antiguos métodos, propugnandose su adopcién, y, bajo la égida de
las Sociedades de proteccién a la infancia (Associated Societies for the
care and maintenance of infants). se crea la National Children Adoption
Association, que tiene por objeto, ademds de centralizar las adopciones,
examinar a adoptantes y adoptandos y facilitar todo género de infor-
macién. En 1921, la Comisién Hopkinson informa al Parlamento sobre
Ja necesidad de establecer una legislacion previsora y eficaz, lo que se
lleva a cabo cinco afios més tarde, nombrandose funcionarios especiali-
zados (children’s officers) que inquieren informes de los adoptantes,
los visitan durante el periodo trimestral de prueba que precede a la
adopcién y, en fin. asesoran al tribunal encargado de emitir la deci-
sién. Por otra parte, la Adoption of Children (Regulation) Act, 1939,
trata de poner coto a las maniobras clandestinas en esta materia.

En suma, el objetivo de la politica estatal atiende o debe atender a
una triple proteccidn:

1.°  Proteccién del adoptado contra una separacién precipitada de
su familia por la sangre, especialmente de su madre; contra el peligro
de ser adoptado por personas carentes de condiciones adecuadas para
su educacién; contra las perturbaciones que en su nueva vida podrian
provocar sus padres por naturaleza.

2.° Proteccion de los padres por la sangre del adoptando contra
una decisién precipitada, fruto de la ansiedad del momento, y de la
que mas tarde habrian de arrepentirse.

3.° Proteccion de los adoptantes contra la posibilidad de tomar a
su cargo nifos con taras hereditarias y contra la intromisién. una vez
efectuada la adopcién, de la familia por naturaleza del adoptado.

Algunos de estos fines pueden conseguirse mediante la posibilidad
de declarar extinguida la adopcién o incluso de la pura revocacién de

(84) La Adoption of Children (Regulation) Act. inglesa de 1939 se ins-
pi_ré_ en el deseo de poner fin a las actividades de ciertas sociedades interme-
diarias, cuyo ntmero habfa aumentado considerablemente a partir de la Ley
de 1926.
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la misma. Pero este remedio, como todos los que actiian a posteriori,
es de resultados mas perjudiciales que Jas medidas preventivas, por
cuanto el adoptante que ha tenido necesidad de acudir a ellos rara vez
volvera a adoptar, escarmentado por su fracaso, mientras que si la
adopcién ha tenido éxito, aparte de convertirse en un propagandista
de la misma, es facil que realice una nueva adopcién. De aqui la im-
portancia de estas medidas preventivas, que sirven para soslayar los
riesgos de la adopcidén, que pasamos a estudiar. Como muchos de estos
riesgos derivan o nacen de la desviacién de los genuinos fines a per-
seguir en la-adopcién, conviene hacer también referencia a éstos.

C. Fines de la adopcidén: su «ratio legis»

Los fines de la adopcién se ofrecen a nuestra consideracién en una
doble vertiente, dependiendo del plano en que situemos nuestro punto
de observacién. Si éste es general, de suerte que nos permita remontarnos
hasta los principios informadores de la institucién y contemplarla en
su conjunto, tendremos un fin abstracto, vélido par todas las adopcio-
nes que el legislador ha contemplado y se propone conseguir y en aten-
<ién al cual articula el conjunto de las disposiciones legales. Si, por el
contrario, descendemos al caso particular, estamos en presencia del fin
o mévil que este adoptante desea alcanzar y en atencién al cual se
sirve del medio juridico que la adopcién le proporciona, fin concreto,
particularmente determinado —a diferencia del anterior, que lo estd
de modo general— y que el legislador tiene a veces en cuenta para ac-
ceder a la adopcién o denegarla. En ambos casos pueden existir, y de
hecho existen siempre, paralela o subordinadamente a los anteriores
fines primarios, otros de naturaleza secundaria que, por regla general,
seran menos relevantes, aunque puede darse el caso de una trasposi-
cién de fines en cuya virtud los primarios aparezcan como secundarios
y viceversa. Queda asi apuntada la clasificacién de los fines en dos
grandes grupos: A) fines abstractos, los pretendidos por el legislador,
y B) fines concretos. los perseguidos por los particulares; como sub-
grupo comtn, dentro de cada uno de los dos anteriores, figuran los
fines primarios, entendiendo por tales los dotados de fuerza suficiente
para impulsar a efectuar la adopcién por si mismos, con independencia
de cualesquiera otros, y fines secundarios, que, careciendo por si solos
de fuerza determinante, pueden aumentar o disminuir (seglin actde en
el mismo o en opuesto sentido) la pujanza de los fines primarios. Con
estos fines concretos guardan su mas estrecha relacién los factores fi-
siolégicos (v. gr.: carencia de descendencia), psicolgicos (necesidad de
carifio activa o pasivamente), econémicos y sociales que impulsan a
adoptar y facilitan la difusién de la adopcién.

En lineas generales, se pueden resumir los fines abstractos asigna-
dos a la adopcién en las dos proposiciones siguientes: dar unos padres
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a un hijo que carece de ellos y dar un hijo a unos padres que estin
faltos de €. Nétese bien que decimos en primer lugar «dar unos padres
a un hijo», con lo que se quiere significar que la adopcién estd conce-
bida modernamente en beneficio del adoptado. Pero si la adopcion se
propone ante todo proporcionar un verdadero hogar a quienes lo ne-
cesitan, no es menos cierto que pretende también dar cumplida satisfac-
cién a las ansias paternales de quienes no se resignan ante la imposi-
bilidad de tener hijos. Para esto es preciso, claro estd, que dichas per-
sonas comiencen por desear tener hijos y que sea precisamente a falta
de esa descendencia legitima por lo que deciden adoptar. Resulta asi que
el afdn de paternidad va intimamente ligado a la adopcién. Hoy dia
puede calcularse que hay, por término medio, 10 solicitudes de adop-
cién por cada adoptando en los paises civilizados, lo que obliga a to-
mar en consideracién todos los factores, dado que en cada caso hay que
rechazar nueve solicitudes.

Los fines concretos, mds o menos licitos, se presentan las mds de
las veces enmascarados bajo la apariencia de otros licitos. Los ejemplos
que pueden llegar a constituir verdaderos fraudes legales son muy anti-
guos. TaciTo (Anales, XV, 19) nos cuenta cémo, para beneficiarse de
ciertas ventajas y obtener determinados cargos, los romanos se servian
de adopciones ficticias, llegando los patricios a convertirse en plebeyos
y viceversa mediante una adopcién, a fin de desempefiar los cargos
reservados a la clase social que se adquiria mediante ella. Actualmente
no cabe duda que es preciso procurar averiguar los verdaderos méviles
de la adopcién para rechazar las solicitudes fundadas en los menos
dignos, ya que hay posibilidad de seleccionar y elegir. Las legislaciones
suelen encomendar esta labor a los Srganos judiciales o administrativos,
en los que se encarna el interés de la justicia y la proteccién de los
adoptandos. Pero la tarea no es sencilla (85). No obstante, conviene
insistir sobre el problema de los fines perseguidos por las partes en la
adopcidén, porque los riesgos vienen determinados, en la mayoria de los
casos, por dichos fines, de tal suerte que existe una especie de corres-
pondencia entre ambos. Puede afirmarse que la adopcién cuyos fines son
honestos, es decir, aquella en que el adoptante acoja al adoptando como
a un verdadero hijo, tendrd asegurado de antemano un elevado porcen-
taje de éxito; en cambio, si lo que pretende el adoptante es obtener un
sucesor del que pueda sentirse orgulloso, que contintie sus negocios o
estudie una brillante carrera en la que se refleje la posicién social de

(85) Pues los mdéviles (v. gr.: para obtener la bonificacién en el pago del
impuesto sucesorio, para lograr la subrogacién en los arrendamientos de vi-
vienda o de local de negocio) no suelen exteriorizarse ni tener constancia do-
cumental, por lo que es diffcil su apreciacién y. sobre todo, su prueba. En el
caso que motivé la sentencia de 30 de mayo de 1951, los demandantes. sobrinos
de la duquesa de S., pretendian que ésta habfa adoptado primero e instituido
heredero después a don P. G. con la tnica finalidad de que éste les transmi-
tiese seguidamente los bienes relictos, pagando de este modo menos impuestos,
pretension que no prosperé.
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quien le adoptd, se expone a llevarse desengafios por cuanto falta aqui
cl verdadero amor paterno que quiere al hijo tal cual es, listo o torpe,
décil o discolo, y en todo momento procura estimularlo con paciencia
y carino.

Las legislaciones procuran evitar la intrusién de fines inconvenien-
tes estableciendo el requisito de los justos motivos y ventajas para el
adoptado, que debe reunir la adopcién para ser aprobada. Segin estable-
cia el articulo 343 del Cédigo civil francés, «la adopcién no puede
tener lugar mds que si existen justos motivos y presenta ventajas para
cl adoptado», v el articulo 369, péarrafo tercero, condicionaba la legiti-
macién adoptiva a la existencia de esos justos motivos y ventajas. Aun-
que la norma no ha sido recogida expresamente en la reforma de 11 de
julio de 1966, la doctrina sigue afirmando su vigencia implicita. Las
legislaciones inspiradas en el modelo francés, como la belga y la do-
minicana, exigen este requisito, que ha recogido el articulo 1974 del
Cédigo civil portugués aprobado por Decreto-ley de 25 de noviembre
de 1966, y que, igualmente, creo debe entenderse vigente en nuestro
sistema, como veremos en el apartado correspondiente a los requisitos
de la adopcién; solucién que puede ser mantenida en base a distintos
argumentos, entre ellos la subsistencia del articulo 1831 de la L. E. C.
y, sobre todo. los dos parrafos finales del articulo 173 del Cédigo civil.

D. Riesgos de la adopcion: medios de evitarlos

Resulta dificil hacerse una idea de conjunto sobre los riesgos o
dificultades que presenta la adopcién. Los mismos términos de «ries-
gos», «dificultades», «peligros», etc., resultan muy vagos. (Qué padres
no han encontrado. en algin momento de su vida, dificultades con sus
propios hijos? (Es que éstas son més frecuentes e importantes si el
hijo es adoptivo? ;Pertenecen, acaso, a un tipo especial?

Con el término riesgos de la adopcién u otros semejantes quiero
referirme a aquellas circunstancias. procedentes del adoptante, del adop-
tado o de los padres de éste, que de manera casi constante se presentan
como peculiares de la adopcién, llegando a entorpecerla v compro-
meter su éxito. Segin las estadisticas, semejantes peligros alcanzan el
5.77 por 100 para los adoptados en edades superiores a los diez aiios,
el 1.68 vor 100 para los menores de un afio y descienden hasta el 1.25
por 100 para los comprendidos entre uno y dos anos, de donde se
deduce que, en principio, esta Gltima es la edad éptima para ser adop-
tado si se quieren reducir los riesgos al minimo.

Muchos adoptantes se forman una opinién completamente errdnea
de la adopcién, no por ignorancia de lo que ésta sea, sino porque. en-
gandndose a si mismos, se hacen sinceramente ilusiones sobre su voca-
cién de nadres gue no corresponden a la realidad. como pueden com-
probar al cabo de algin tiempo de haber efectuado la adopcidn. Tal
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fendmeno se presenta con frecuencia en el caso de matrimonios sin
hijos, una vez alcanzada cierta edad o cuando los méviles de la adop-
cién han sido el deseo de no diferenciarse de los demas matrimonios con
hijos y, sobre todo, para la mujer poder mostrar las mismas alegrias e
idénticas inquietudes que sus amigas madres de familia. En otras oca-
siones se trata, en vez de esta envidia un tanto pueril, de la adopcién
s6lo deseada por uno de los cényuges y a la que el otro accede por
conformismo. Bien es la mujer la que siente que el matrimonio naufra-
ga y busca otra persona en la que depositar su carifio, o un posible me-
dio de retener al marido si éste llega a interesarse por el pequefio; en
este caso, el padre adoptivo no desea la adopcidn, el nifio viene a ser una
especie de regalo a su mujer, tal vez compensacién inconsciente de sus
faltas conyugales. Mds raramente la adopcidén es querida por el mari-
do y meramente aceptada por la mujer, que, para evitar un posible con-
flicto, cree lo mas cdmodo acceder a ella. El desacuerdo, en ambos su-
puestos, estalla cuando uno de los cényuges se revela a los ojos del
otro como incapaz de querer o de educar al hijo, con mayor fuerza
cuando ésta es la mujer. Todo lo cual nos prueba que la adhesién total
o igual de ambos esposos a la decisién de adoptar es condicién indis-
pensable para una buena adopcién.

Otros peligros pueden provenir de tratarse de esterilidad no acep-
tada de buen grado por la mujer, quien lleva a cabo la adopcién im-
pulsada por una especie de rencor contra su destino, plantedndose en-
tonces el problema en los siguientes términos: la madre adoptiva, ¢ha
dominado su complejo y ha encontrado la tranquilidad, o se siente to-
davia presa de la angustia de ser inferior? Una vez haya logrado vencer
ésta, la adopcidn tendra resultados favorables, habiéndose llegado a com-
probar numerosos casos de mujeres que adoptaron después de ocho. diez
e incluso quince afios de esterilidad y que concibieron después de ve-
rificada la adopcidn, lo que explica el ginec6logo norteamericano W. S.
KroGER por la desaparicién del proceso inhibitorio debido al optimismo
provocado por la adopcidn (86).

Cuando la adopcién es motivada por el deseo de llenar el vacio cau-
sado por la muerte del tnico hijo, es muy dificil que tenga éxito, a no
ser que la primitiva tristeza haya sido reemplazada por un estado de
serena resignacidn, gracias al cual el adoptado es realmente deseado
como un nuevo hijo, sin relacién ni comparaciéon con el desaparecido.

Hay casos en los que el nacimiento de hijos después de la adop-
cién va seguido de un proceso de desafecto hacia el adoptado, por el
que éste viene a quedar en una situacidén familiar ambigua. A este res-
pecto puede plantearse la conveniencia o no de la adopcién por parte

(86) Vid, M. CRreak, “Psychiatric aspects of adoption”, en Journal of the
medical womens federation, 5-1-52, pdgs. 35-38: M. WoLFroM, “Psychisme et
ster1lité”, en Revue frangais de gynécologie et d'obstr., 8-5-53; M, P. MARMIER,
Sociologie de ladoption, Parfs, 1969, pdgs. 195-204. estudia la relacién entre
la propensién a adoptar y la falta de fecundidad.
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de un matrimonio con hijos, perfectamente posible en varios paises
como Gran Bretana, Estados Unidos y Canad4, asi como en Cataluiia
y en nuestro Derecho comiin reciente si media dispensa del Jefe del
Estado.

La adopcién llevada a cabo por un matrimonio de edad avanzada
suele dar malos resultados, fijando las estadisticas los cincuenta afos
como limite maximo para adoptar si se quiere asegurar el éxito, no obs-
tante Jo cual, varias legislaciones sefialaban o sefalan precisamente esa
edad como la minima para poder adoptar (v. gr.: Alemania, Bolivia,
Grecia, Italia, Luxemburgo, Ménaco y Perd). Basta tener en cuenta
para ponerlas en cuarentena que tales adopciones suelen obedecer a
moviles egoistas, generalmente el temor a la soledad.

S considera con razén que la adopcidn realizada por una sola per-
sona entrafia mds riesgos que la verificada por un matrimonio. Hay
muchas asociaciones extranjeras (p. ej., la National Children’s Adoption
Association, de Londres) que no aceptan a los célibes por padres adop-
tivos. Las estaditicas indican que la proporcién de nifios devueltos por
los eventuales adoptantes, que es de 1.48 por 100 tratdndose de un
matrimonio, asciende a 4,21 por 100 si se trata de solteros, a 5,71
por 100 para los viudos y a 9,09 si el adoptante es divorciado. Las
causas de estos desistimientos son a veces de orden material o econd-
mico (previsiones monetarias insuficientes), pero mds frecuentemente
obedecen a razones psicolégicas (se estima que el adoptado tiene un
temperamento demasiado dificil. En estos casos, la adopcién realizada
por un varén debe ser mirada con mayores prevenciones que la verifi-
cada por una muijer (87).

Hay, por dltimo, personas a las que deberia estarles prohibido adop-
tar, y de hecho asi resulta, al no autorizarse judicialmente esas adop-
ciones a las que padecen cierto desequilibrio mental, tendencias alcohé-
licas o psicosis diversas, sin llegar a la incapacidad; a aquellas cuyo
moévil es el interés (v. gr.: proporcionarse brazos para el trabajo gra-
tis), y a las que se forman una imagen por anticipado muy precisa de
cémo deberd ser el adoptado, asi como a las que muestren de modo
patente su falta de capacidad educadora.

Entre los riesgos procedentes de los adoptados se encuentran, en
primer lugar, los provenientes de su falta de salud, bien se trate de
enfermedades de origen nervioso, como la epilepsia, o sensoriales (mio-
pia, dificultades auditivas), bien sean deficiencias intelectuales en rela-
cién al medio ambiente de la familia adoptiva; es decir, que no se
trata de que el adoptado sea un retrasado mental (por no hablar de
otros estados mds penosos), sino simplemente de que su coeficiente in-
telectual no corresponde a las esperanzas que en él habian depositado
los adoptantes, quienes suelen plantear la cuestion en los siguientes o

(87) A. LEAHY, “‘Some caracteristics of the adoptive parents”, en The Ame-
rican Journal of Sociology. vol. 38, nim. 4, enero 1933, pdgs. 548-63.
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parecidos términos: —Como no tenemos obligacién de adoptar, si li-
bremente lo hacemos es preciso que nuestro hijo adoptivo nos sea de-
bidamente seleccionado, para que corresponda a todo lo que esperamos
de él, y si esto no sucede, no lo queremos. Unida a esta manera de ra-
zonar se presentan las prevenciones contra las enfermedades heredita-
rias (—jVaya usted a saber quiénes serfan sus padres!), que llevan a
atribuir este cardcter a las que no lo tienen, e incluso son consecuencia
de falta de los cuidados adecuados por los mismos adoptantes. Y es que
hay en la herencia un doble aspecto, digno de tenerse en cuenta para no
ser inducido a error: lo que hay de verdad en ello hasta el punto de
comprobacién cientifica y la imagen o creencia de los adoptantes, co-
rrespondiente a lo que el vulgo cree, quienes buscan asi una facil ma-
nera de justificar su fracaso. La experiencia ha demostrado también
que muchos padres, no sélo los adoptivos, agravan la situacién intelec-
tual o la salud mental de sus hijos desconociendo su capacidad limitada,
a menudo en relacién con la edad, exigiéndoles esfuerzos superiores a
fos que corresponden a su desarrollo intelectivo, que no siempre guar-
da exacta conformidad con el desarrollo fisico. La importancia de estas
cuestiones consiste en que muchas legislaciones, en su mayoria anglo-
sajonas, las consideran como causas idéneas para solicitar la extincién
de la adopcién (88).

(Coémo evitar los riesgos a los que nos hemos referido? El medio
no puede ser otro que a través del estudio de cada caso realizado por
un personal especializado y, por lo mismo, competente. Lo que se im-
pone también en aquellos paises donde el nimero de personas deseo-
sas de adoptar es muy superior al de posibles adoptados, pues dicho
estudio permite la necesaria seleccién. (De qué modo se realiza ese
estudio? Segiin el informe emitido por el Centro de Proteccién a la
Infancia, de Parfs, los servicios publicos procedieron a realizar en 1951
una encuesta cerca de los alcaldes, parrocos, etc., de las sucesivas re-
sidencias ocupadas por los solicitantes. Pero semejantes informes, que
pueden dar buenos resultados en los medios rurales y en pequefios nd-
cleos urbanos, son dificiles y de incierto valor en las grandes poblacio-
nes. En este caso, el medio mas cominmente empleado consiste en
mantener contacto durante un periodo prudencial de tiempo con los

(88) En algunos Estados americanos, como Minnesota, Missouri y Utah,
prevén la extincién de la adopcién durante los cinco primeros afios en casos
de epilepsia o demencia del adoptado o padece idiotez o enfermedad venérea
cuyos orfgenes aparezcan ser anteriores a la adopcién. En parecidos términos
las legislaciones irlandesas (Ley de 11 de febrero de 1953, art. 16), sueca y
noruega (Ley de 21 de diciembre de 1956, art. 23). Puede verse: M. BAUGNIET,
“Quelques aspects de 'adoption aux Etats-Unis”, en Le service social, afio XXX,
nimero 3, 1952, pags. 97-115; | ALLIEZ et T. JAur, “Incidences médicales et
psychologiques de l'adoption & propos d’une série de cas difficiles”, en Sauve-
garde de lenfance, mayo 1951, pdgs. 366-378; el profesor HEUYER y sus cola-
boradores se han ocupado también de estos problemas: G. HEUYER, P. DESCLAUX
et J. TESSEYRE, “Etude de 138 cas de situations difficiles au cours de I'adoption”,
en Sayvegarde, cit., mayo 1951, pdgs. 347-366.
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candidatos a adoptantes, relacién que se efectia por funcionarios es-
pecializados, buenos conocedores de los problemas planteados y la ma-
nera de resolverlos, capaces de inspirar confianza a los observados, por-
que es evidente que la familia adoptante no se confiara de buen grado
y espontdneamnete a un magistrado. Estos funcionarios especializados
estdn constituidos en varios paises (Estados Unidos, Gran Bretafia, Fran-
cia. Suiza) por los probations officers o «asistentes sociales» en materia
de adopcién, quienes, segin el comunicado de la Organizacién Mundial
de la Salud de 2 de diciembre de 1953, deberan estar perfectamente
enterados no sélo de la legislaciéon y del procedimiento aplicables, sino
también del dcsarrollo normal del adoptando, de los problemas que
plantea su adopcién y de los métodos aplicables para asegurar la ma-
xima eficacia v los &ptimos resultados de la adopcién. Otro de los
medios empleados con éxito consiste en celebrar una serie de reuniones
entre los eventuales adoptantes y personas que han adoptado hace no
mucho tiempo, generalmente de seis meses a un afo, a fin de que, di-
rigidos por un especialista en estas cuestiones, aborden los principales
problemas y puedan darse aquélios perfecta cuenta de cémo su caso
no es «inico» y pueden superarse las dificultades (89). Siguiendo este
sistema se cred en Paris. hace unos quince afnos, la Association Familiale
Nationale des Fovers Adoptifs, para confrontar las mutuas experiencias
sobre las formalidades administrativas. el delicado problema de la re-
velacién al adoptado de su condicién de tal, el comportamiento del nifo
v su educacién,

E! método conocido con el nombre de «adopcidén dirigida» parte de
Ta base, confirmada por la experiencia, de quc existe una cierta corre-
lacién entre el medio ambiente en que vive el adopiante (profesion,
austos, nivel econémico...) y aquel en que se han desenvuelto los pa-
dres del adoptado (cuando son conocidos, claro estd), de tal modo que
tanto mas se asegurard el éxito de una adopcién cuanto mas se apro-
ximen ambos. Entre estos factores correlativos ocupa un lugar desta-
cado la religién, que ha llegado a plantear serios problemas en los Es-
tados Unidos con motivo de las adopciones de nifios europeos por stib-
ditos norteamericanos que pertenecian a diferentes credos religiosos.

En los pafses anglosajones existe un periodo de prueba —probation
pericd—, cuya duracién oscila de tres meses a un ano, entre la adop-
cién provisional (entrega del adoptando a los adoptantes) y la eleva-
cién de la adopcién a definitiva, una vez sc ha superado con éxito di-
cho periodo probatorio, que guarda relacién con la edad del adoptan-
do. La discusién que tuvo lugar respecto a la adopcién en la Camara

(89) Vid el Journal des oeuvres de l'enfance, junmio 1953, num, 71, pdgi-
nas 1-14: “Process of supervision in adoption placements. A repport of the
interagency discussion group of New-York City”, en Child Welfare, vol. XXI,
noviembre 1952, péags. 8-14; BAUGNIET, obra citada nota anterior.
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de los Comunes en 1949 vers§ principalmente sobre una mocién pre-
sentada en el sentido de que cuanto mayor sea el adoptando, tanto mads
es preciso esperar antes de consagrar legalmente la adopcidn; es decir,
la duracién del periodo de prueba estd en proporcién directa a la edad
del adoptando.

El Ministerio de la Gobernacién espafiol aprobd el 31 de octubre
de 1969 los estatutos de la Asociacién espafiola para la proteccién de
la adopcidn, que, con sede en el nimero 46 dc la calle de Cea Bermi-
dez, de Madrid, tiene por fin primordial asesorar a los candidatos a
adoptantes.

E. En especial, el secreto de la adopcion y la revelacion al adoptado
de su condicidn de tal

Por su importancia, dedicamos un apartado a estas dos cuestiones,
que guardan estrecha relacién. Una consideracién primaria podria lle-
gar a concluir que si se demuestra conveniente la revelacién al hijo
adoptivo de su cualidad de tal, no merece la pena guardar secreta la
adopcién, y las precauciones legales tendentes a ello carecerian, en rea-
lidad, de sentido. Nada més falso, sin embargo, que semejante punto de
vista, porque el secreto de la adopcién no mira directamente al adop-
tado, sino més bien a la familia por la sangre del adoptado, y se esta-
blece principalmente para evitar intromisiones e incluso posibles chan-
tajes de la familia por la sangre a la adoptiva; mientras que la revela-
cién de la adopcién no supone su difusidn clara y abierta, sino sencilla-
mente no mantener al hijo adoptivo en un engaflo perpetuo respecto a
su filiacién. Bien entendidos, se trata de dos aspectos perfectamente
compatibles, en los que, ademds, el criterio general puede ser diverso.
Asi, la regla general debe ser la de mantener en todo lo posible el se-
creto de la adopcidn, arbitrando los oportunos medios legales y vedan-
do el acceso a la informacién que permitirfa publicar la adopcién, salvo
casos de interés acreditado. Pero como este interés legitimo puede dar-
se, de ahi que, con criterio ecudnime, no sea posible mantener a ultranza
el secreto legal de la adopcidn, lleviandolo a sus altimas consecuencias
y privando a los interesados de la pertinente prueba. En cambio, res-
pecto a la revelacién de su condicién al adoptado por los adoptantes, la
ley no tiene por qué tomar partido; es una cuestidn que ataiie a la
intimidad familiar y en la que, por tanto, los Unicos jueces son los
propios adoptantes. Pero la implicacién de ambas cuestiones se pro-
duce en los casos limite y cuando, para evitarse inquietudes, los adop-
tantes o quienes defienden sentimentalmente esta postura parten de la
preconcebida opinién, carente de sélida base, de que nunca debe re-
velarse al hijo adoptivo su adopcién, y para mantener €se «nunca»
llegan a postular que se impida por todos los medios legales que el
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adoptado pueda llegar a enterarse de que no es hijo carnal de los
adoptantes (90).

Las legislaciones, al establecer el secreto de la adopcién, tratan de
evitar los riesgos procedentes de los padres por naturaleza del adopta-
do. A pesar de todas las previsiones legales, hay casos en que, ya sea
debido a la edad del adoptado, ya a la intervencién de tetceros, que
obrando incluso de buena fe suministran a los padres por la sangre
datos suficientes para localizar a los adoptantes. Como nada asegura
que el secreto de la adopcidén pueda ser rigurosamente mantenido, de
destruirse los antecedentes legales se privaria al adoptado del derecho
fundamental que tiene toda persona a enterarse de su filiacion origina-
ria, dando asi pabulo al ngafio y a que su origen pudiera hacerse apa-
recer como peor del que realmente es, aparte de que el estado de in-
certidumbre que se alentaria en tales circunstancias es el que predispone
a las més adversas consecuencias, constituyendo en ocasiones un verda-
dero tormento. En estas condiciones, y si no se rompe la ambigua si-
tuacién con la verdad probada por un medio objetivo —las actas del
Registro civil, en primer lugar—, es facil encontrarse con extorsiones
de los padres por la sangre o con la intervencién de la madre, que la-
menta tardiamente el abandono de su hijo y no se resigna a perderlo.
Dentro de la primera categoria de hechos (méviles interesados) se citan
los casos de un padre que, habiéndose procurado la direccién del adop-
tante, le amenaza con la tevelacién a fin de obtener dinero, y aquel
otro que, sabedor de que su hijo habia sido adoptado por una familia
acomodada, le espera a la salida del colegio, le revela la triste situa-
cién por la que atraviesa mientras que él —su hijo— goza de bien-
estar y le coacciona para que pida dinero a su adoptante a fin de en-
tregarselo, y, caso de que le sea rehusado, lo robe. En el orden de
motivos no interesados se refiere el caso de una madre que se las inge-
nia para observar a su hijo a las salidas de su domicilio y de las clases,
simplemente para contemplarle, pero no cabe duda que algin dia no
podrda menos de hablarle y de intervenir en la familia adoptiva (91).
Todos los autores estdn de acuerdo en que es preciso hacer imposibles
o, al menos, obstaculizar al maximo semejantes eventualidades median-
te las barreras legales y administrativas de un secreto eficaz, sin que
para ello sea absolutamente necesario llegar a los extremos de las le-

(90) Sobre esta interesante cuestién pueden verse los numeros del diario
A B C correspondientes a los dfas 18 y 25 de mayo y 1.° y 8 de junio de 1969,
paginas 43, 49, 51 y 53, respectivamente. Como resultado de la encuesta, al
parecer epistolar, realizada a través de la seccién de dicho periddico, el 95
por 100 de los padres adoptantes se muestran partidarios de la destruccién de
Jos documentos y el 5 por 100 restante se inclinan por su conservacién al en-
tender que los adoptados deben conocer la verdad. La opinién de los técnicos
en la materia, como los sefiores ARCE y GuUIJARRO, es 100 por 100 a favor de
la verdad y de la conservacién de los antecedentes documentales.

(91) HEeUuYER y colaboradores, obra citada en nota 88,
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gislaciones chilena o uruguaya (92). En suma, los numerosos casos
practicos expuestos por autoridades mundiales en la materia demuestran
los resultados favorables de las revelaciones precoces y los peligros de
las tardias, que suelen venir impuestas por la necesidad, y a veces bru-
talmente. Para semejantes casos no puede mantenerse a ultranza una
situacién que se ha convertido en dudosa, como tampoco en los su-
puestos razonables. Por ello merece juicio favorable nuestra legislacién
cuando, previniendo este punto, nos dice ya la exposicién de motivos
de la Ley de 24 de abril de 1958, en su nimero 2.°, apartado XV: «El
arreglo de los intereses contrapuestos que existen entre los parientes na-
turales con los que el adoptado estd unido por vinculos de sangre, y la
nueva familia adoptiva, constituye la dificultad mayor con que la re-
glamentacién legal de la adopcidn tropieza. La solucién que se da en
el caso de la adopcién plena es, sin duda, radical, pero no podia ser de
otro modo si se quiere cortar de raiz el temor de interferencias abusi-
vas de la familia natural en el circulo de la familia adoptiva.» La frase
subrayada demuestra claramente cuél es el fin del secreto, segtin habia-
mos dicho al principio. Secreto que debe ser mantenido, pues su razén
no cesa, aunque se revele al adoptado su condicién de tal. Una vez que
éste haya alcanzado su mayoria podrd decidir, como cuestién que inti-
mamente le atafie, si le interesa apurar su conocimiento hasta saber
quiénes fueron sus padres por naturaleza, en el caso de que sea posi-
ble. En atencién a estas razones. el antiguo articulo 178, parrafo final,
del Cédigo civil establecia: «El1 Registro civil no publicard, a partir
de la adopcién, los apellidos impuestos al adoptado en su inscripcién de
nacimiento ni dato alguno que revele su origen. No obstante, el juez
de primera instancia podra acordar que se expida certificacién literal del
acta de inscripcién de nacimiento del adoptado, a salicitud de quien
justifique interés legitimo y razén fundada para pedirla. La resolucién
judicial no serd necesaria si el solicitante fuese el propio adoptado ma-
yor de ‘edad.» Disposicién que ha sido reemplazada por esta otra: «El

(92) Con motivo de la Ley chilena de 8 de octubre de 1965 sobre legiti-
macién adoptiva y de acuerdo con el informe fiscal, el Tribunal de Apelaciones
de Santiago resolvié en 4 de mayo de 1966 que “todos aquellos antecedentes
que admitan destruccién deben ser deshechos materialmente, y los que no pue-
dan destrozarse habria que inutilizarlos en tal forma que no se trasluzca ves-
tigio de Jo que allf hubo o existié (vid, J. M. CasTAN VAzQuEz, “La Ley chilena
de legitimacién adoptiva”, separata de la Rev. Dr. esp. y amer.,, nim. 15, enero-
marzo 1967, pdg. 11, nim. 30), Ya antes la Ley uruguaya de 20 de noviembre
de 1945, modificada por la de 26 de diciembre de 1957, que establecié la legi-
timacién adoptiva, permitié la inscripcién del adoptado en el Registro civil
como hijo legitimo del adoptante y para el caso de que éste desee adoptar a
dos o mds menores al mismo tiempo, sin que entre sus edades exista la dife-
rencia de ciento ochenta dias al menos, se autoriza al juez para que modifique
las fechas de sus respectivos nacimientos para ponerlas acordes con ese plazo
minimo, a fin de que no pueda desprenderse que el hijo no ha sido fruto del
matrimonio. La ley autoriza asi una verdadera falsificacién de las actas del
Registro civil.
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Registro civil no publicara, a partir de la adopcién, dato alguno que
revele el origen del adoptado ni su condicién de tal. Fuera de los casos
taxativamente establecidos en la legisiacién del Registro civil, no podrd
expedirse certificacién literal» (art. 175, pdrr. final). Y ello porque «ha
parecido mejor, en lugar de regular el derecho a la expedicién de cer-
tificaciones literales, remitirse a las disposiciones del Registro civil, el
cual, sobre todo a raiz de su dltima reforma, refleja un criterio muy
restrictivo, con determinacidn taxativa de supuesios, entre los cuales
se contempla el de la adopcién en términos mds limitados que los esta-
blecidos por la Ley de 24 de abril de 1958 en el Cédigo civil», dice la
exposicién de motivos de la nueva Ley. Ahora es interesante contemplar
ésta en una visién de conjunto, destacando las principales novedades
respecto a la regulacién anterior y estableciendo las bases para una ini-
cial valoracién de las mismas.

F. Principios que inspiran la reforma y principales novedades de la
misma

La directriz o principio general que inspira la reforma es facilitar
y robustecer el vinculo adoptivo, conforme a la continuada y progresiva
apertura de derroteros ya esbozados, segiin pone de relieve la exposi-
cién de motivos. Es posible que en esta fundamental toma de posicién
el legislador haya ido demasiado lejos, al no discriminar, como hubiera
sido deseable, la adopcién de mayores y de menores de edad, pues
parecen excesivos los efectos (v. gr.: sucesorios, sobre todo en caso de
sucesién intestada, a tenor del art. 180, parr. 3.2, del C. c¢.) que produce
la adopcidn realizada entre dos personas adultas, cada una de las cuales
tiene su porvenir resuelto, y la general equiparacién del adoptado en
este caso al hijo legitimo (art. 176, pérr. 1.°, del C. c.). Si bien hay que
sefialar a favor de la Ley cémo ésta restringié el sentido y los térmi-
nos mucho més amplios del proyecto.

Las principales interesantes modificaciones que ofrece la actual re-
gulacién respecto a la anterior atafien al empleo, en ocasiones, de una
técnica méas depurada, nueva calificacién de las clases de adopcidn,
expresa admisién de la posibilidad de transformar la adopcién simple
en plena, disminucién de las edades exigidas para adoptar, supresién
de prohibiciones, personas que pueden adoptar y ser adoptadas plena-
mente, nueva consideracién y valoracidén del abandono, reforzamiento
del sccreto de la adopcidn, inicial equiparacién del adoptado al hijo le-
gitimo, derecho de reversién o retorno sucesorio en la adopcién plena
v desaparicién del pacto sucesario, incluso con efecto retroactivo potes-
tativo.

1. Empleo. en ocasiones. de una técnica mds depurada.—Sorpren-
de agradablemente cierto cuidado en la forma de expresién, asi como la
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mejor técnica en la redaccién de los preceptos y su colocacién siste-
matica, abordando los requisitos y presupuestos antes que los efectos
(siendo asi que los anteriores articulos 174 y 175 trataban de los efec-
tos, mientras que los articulos 176 y 177 se referian a los requisitos),
al propio tiempo que matiza la intervencién de los interesados (consen-
timiento, asentimiento, audiencia) y considera la adopcién como un
acto complejo que, segln el predmbulo, «requiere indispensablemente
el concurso de la voluntad, la autorizacién judicial y el otorgamiento de
escritura publica, todo ello con igual valor constitutivo». De modo que
la actividad judicial no queda reducida a una funcién de control, sino
que alcanza valor constitutivo, si bien no por si sola, sino en unién de la
escritura publica. De esta suerte, puede considerarse la intervencién ju-
dicial como la primera fase de la adopcidn, que se perfecciona por el
otorgamiento de la escritura. Precisamente para destacar la preponderan-
cia de ésta se ha suprimido la frase «expresando en ella —Ia escritura—
las condiciones con que se haya hecho» (antiguo art. 177 del C. c¢.), que
podria inducir al error de calificar la actividad notarial como mera-
mente certificadora o de fijacién. Lejos de ello, como la adopcién no
existe hasta el otorgamiento de la escritura, quiere decirse que la inter-
vencién judicial no perfecciona, por si sola, la adopcién: el juez «da via
libre» a la adopcidn, pero las partes pueden no utilizar este camino
expedito y desistir de la adopcién mientras no hayan otorgado la es-
critura. no concurriendo a ésta. La irrevocabilidad de la adopcién sélo
comienza desde y por la escritura publica, que, a su vez, requiere la
previa autorizacién judicial de modo absolutamente necesario. En cam-
bio, parece algo aventurada la pretensién consistente en deducir alguna
consecuencia definitivamente concluyente del cambio de la expresién
«autorizacién» judicial y sus derivados (que figuraba en los arts. 173
y 175 del proyecto) por la de «aprobacién» (que emplean los mismos
preceptos de la Ley), siendo asi que el pdrrafo décimo de la exposicién
de motivos de la Ley mantiene el antiguo término.

2. Nueva terminologia de las dos clases de adopcion.—Se man-
tiene la existencia de dos clases de adopcidén, que constituyen objeto,
respectivamente, de las secciones segunda y tercera, dedicando la seccién
primera a las disposiciones comunes a ambas; ahora bien, el término
menos plena, de antecedentes justinianeos, se ha sustituido por el de
simple, quizd a imitacién de la Ley francesa de 1966, en razdn, segin
el predmbulo, a que el anterior término, «aunque gramaticalmente co-
rrecto, parece denotar una adopcién de entidad escasa y movia a verla

(93) Vid. Cl. LAUNAY et Mme. ScHAaLow, “Doit-on révéler a I'enfant adopié
le secret de sa naissance?”, en Sauvegarde de lUenfance, nim. 5, mayo 1951,
péginas 379-389; HEUYER y colaboradores, ob. cit., nota 88, y ‘“‘Considerations
sur des échecs d’adoption d’enfants”, en Annales de Médicine légal, num. 1,
enero-febrero 1949, pdgs. 16-21, cuestién de la que se ocupdé el XXIV Con-
greso internacional de esta especialidad.

5
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con recelo». Asi decia el parrafo primero del articulo 172 del proyecto
que «la ley reconoce dos clases de adopcién: la plena y la simple».
Parece impropio el verbo reconocer, posible reminiscencia del articu-
lo 42, pues no se trata de algo que exista previamente a la disposicién
legal civil, por la naturaleza de las cosas o en virtud de lo dispuesto
por otra legislacién a la que el Estado concede validez, sino que la pro-
pia norma crea la figura legal que regula. Quiza por ello, con mejor cri-
terio, la Ley expresa: «La adopcién puede ser plena y simple.»

Es posible que hubiera sido preferible comenzar por distinguir ne-
tamente la adopcién de menores y mayores de edad (dejando ésta en
los catorce afios), subdividiendo luego aquélla en plena y simple; con
lo que se hubieran evitado los excesivos efectos atribuidos a la adop-
2i6n de los dltimos, seglin antes se dijo, aun atenuados por la ley. Por
otra parte, dado lo insatisfactorio del término «adopcién simple», como
reconoce el pdrrafo quinto de la exposicién de motivos de la Ley, es
posible que hubiera sido conveniente resucitar el antiguo término de
«prohijamiento», fan castizamente espafiol, cuya acepcién administra-
tiva puede afirmarse estd en franco desuso, y dotarle de significado civil
para designar la adopcidn simple.

3. Posibilidad expresa de transformar la adopcién simple en ple-
na.—Se establece por el articulo 172, parrafo segundo: «La adopcién
simple se podrd convertir en plena si concurren los requisitos exigidos
para ésta.» Resulta asi acogida expresamente la solucién que propugna-
ba la doctrina bajo la legislacién precedente (94), en aras del superior
interés del adoptado, y que aceptd la préctica conforme a algin prece-
dente legislativo extranjero (95).

(94) Pueden verse los argumentos en pro de la posibilidad hoy reconocida
legislativamente expuestos en mi articulo “Algunas consideraciones criticas so-
bre la adopcién, 1I. El adoptado”, A. D. C., 1968, pdgs. 395-397.

(95) Ya el articulo 103 del Decreto-Ley francés de 29 de julio de 1939
habfa establecido que “durante el plazo de un afio, a partir de la fecha de
publicacién del presente Decreto-Ley, las disposiciones relativas a la legitima-
cién adoptiva pueden ser extendidas a los nifios adoptados anteriormente a esta
fecha si los requisitos exigidos por el nuevo articulo 368 del Cédigo civil se
encuentran cumplidos a la vez en el momento de la adopcién y en el de inter-
poner la solicitud de legitimacién adoptiva. No obstante. por dispensa del re-
quisito de edad impuesto al adoptado, puede serle concedida la legitimacién si
no ha cumplido dieciséis afios el dia de la publicacién de la presente dispo-
sicién. La legitimacién acordada carece de efecto retroactivo™. Por su parte, la
jurisprudencia francesa ha establecido que quienes rednan a la vez los requi-
sitos exigidos para la adopcién y para la legitimaciéon adoptiva, deben escoger
entre ambas instituciones y no pueden recurrir a ellas sucesivamente (Sentencia
de 3 de enero de 1947), deduciéndose, a sensu contrario, que los esposos pueden
beneficiar con la legitimacién adoptiva al anteriormente adoptado por uno de
ellos, si no reunian en el momentio de la adopcién todos los requisitos exigidos
por los articulos 368 y siguientes del Cddigo civil. En este tltimo sentido se ha
manifestado el Tribunal civil del Sena de manera constante.
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La aplicacién de esta posibilidad plantea las siguientes cuestiones:

1 Si la conversién es posible aunque al verificarse la adopcién
simple concurriesen ya los requisitos para haber podido adoptar plena-
mente, o bien si sélo es posible cuando al celebrar la adopcién simple
no era posible haber efectuado la plena por falta de los requisitos ne-
cesarlos. .

En el primer caso podria utilizarse la adopcién siemple como una
especie de prueba antes de reforzar los vinculos adoptivos plenamente,
de modo parecido al probation period anglosajén.

2.* Si la concurrencia de los requisitos ha de referirse —y ello con
independencia de si las partes no pudieron o no quisieron celebrar la
adopcién plena— al momentao en que tuvo lugar la primera adopciém
simple, aunque luego hayan desaparecido, o sélo al tiempo en que se
pretende adoptar plenamente, o bien a ambos momentos.

l.a soluciéon méas favorable al adoptado conduciria a permitir la
conversion tanto si las partes no pudieron como si, pudiendo, no qui-
sieron celebrar la adopcién plena, y lo mismo cuando los requisitos
para ésta existian inicialmente, desapareciendo luego, como en el caso
de existir s6lo al pretender adoptar plenamente, esto es, en el mo-
mento de la conversién. Pero de la exposicién de motivos parece des-
prenderse que sélo serd posible la conversién cuando no pudo celebrarse
la adopcién plena, sino sélo la simple, debiendo existir, por tanto, los-
requisitos propios de la adopcién plena en el momento de la conver-
sidn: «De esta manera —puede leerse— la adopcién simple viene a
cubrir una etapa en la que no es posible constituirla en forma plena
por faltar los requisitos especificos, advenidos los cuales podran con-
ducir, sin solucién de continuidad, a la adopcién plena.» Ahora bien:
como uno de estos requisitos es que la adopcién entrane ventajas para
el adoptado. cuya apreciacién se deja al buen criterio del juez, puede
éste opinar que, de momento, s6lo es conveniente la adopcién simple,
y. haciéndolo constar asi, dejar abierta la posibilidad de una ulterior
adopcién plena.

4. Disminucién en las edades exigidas para adoptar.—Se rebaja la
edad del adoptante de treinta y cinco a treinta afios, refiriéndola, ade-
mds, a cualquiera de los cényuges en la adopcién hecha por ambos,
siempre que, en todo caso, el adoptante tenga dieciséis afios mas que
el adoptado, diferencia de edades que ha sustituido a la anterior de
dieciocho anos: «La adopcidn requiere que el adoptante se halle en
el ejercicio de todos sus derechos civiles y tenga treinta afios cumpli-
dos. En la adopcién por marido y mujer basta que uno de ellos haya
alcanzado dicha edad. En todo caso, el adoptante o uno de los cén-
yuges adoptantes habra de tener, por lo menos, dieciséis afios mas que
el adoptado» (art. 172, péarr. 3.°, del C. c.). «Los propios hijos natura-
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les reconocidos podran ser adoptados aunque no concurran los requi-
sitos de edad mencionados en el pérrafo anterior» (Ibid., parr. 4.°).

Esta modificacién «refleja el propésito de facilitar el acceso a la
institucién», en solucién «acorde con el Derecho comparado, justifi-
cada también por la mayor facilidad con que hoy se anticipa si se
carecc de posibilidades de descendencia». Respecto a la exigencia de
los treinta afios en uno sélo de los cényuges cuando adopten ambos, se
corresponde a la comunidad de intereses e identidad de fin del matri-
monio». En este caso parece que el beneficio podrd aplicarse tanto a la
adopcién simultanea como a la realizada sucesivamente por uno de los
cényuges del hijo ya adoptado por el otro.

5. Supresion de prohibiciones para adoptar.——Afcctaba en el pro-
yecto a los clérigos y a quienes tenian determinados descendientes, per-
mitiéndoles adoptar libremente o con dispensa del Jefe del Estado. se-
gan los casos. El articulo 172 del proyecto decia: «No pueden adop-
tar: 1.°, el que tenga descendientes legitimos, legitimados o hijos na-
turales reconocidos, salvo dispensa del Jefe del Estado. No obstante, se
permite siempre la adopcién de los propios hijos naturales reconoci-
dos: 2.°, el tutor respecto de su pupilo antes de aprobadas definitiva-
mente las cuentas de la tutela; 3.°, uno de los cédnyuges sin el consenti-
miento del otro. Fuera de la adopcién por ambos coényuges, nadie puede
ser adoptado por mds de una persona.»

Si se compara esta regulacién con la del anterior articulo 173, sc
observa la supresién de la prohibicién de adoptar impuesta a los ecle-
sidsticos, 16gica si se piensa que la ley civil no debe ir mds alld de la
propia ley canénica, y si el clérigo no puede adoptar por impedirselo
su particular condicidn, tal prohibicién candnica surtird efectos civiles
hoy en Espafia, mientras que si la legislacién eclesidstica no contienc
tal prohibicién. resulta extrafio que la establezca la ley civil (96). La
anuencia de adoptar a quienes tengan descendientes legitimos, legitima-
dos o hijos naturales reconocidos, previa dispensa del Jefe del Estado,
que no se precisa cuando el adoptado sea el propio hijo natural recono-
cido del adoptante, es una férmula que, «aparte de aproximar el Dere-
cho comun al cataldn, en el que, a tenor de la Compilacién especial de
Derecho civil. no existe la llamada prohibicién de descendientes, per-
mite la adopcién en determinados casos concretos cuando concurran
circunstancias que aconsejen el apartamiento de la norma general» y
obedece a la «dignificaion de la filiacién natural» y a que «ha parecido
oportuno no privar al hijo natural propio de algo que puede redundsr
en su beneficio», segiin la exposicién de motivos. Lastima que no se
haya aprovechado la ocasién para unificar el Derecho patrio en esta
materia, y, por otra parte, existian algunos reparos que poner a la atri-
bucién de la dispensa del Jefe del Estado. Puede suceder que, una vez

(96) Sobre el particular puede verse lo que digo en mi trabajo citado en la
nota 94, pdgs. 404-407.
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concedida, el juez no autorice Ja adopcidn, con la consecuencia de re-
sultar estéril, o a la inversa, que el juez se predisponga favorablemente
en virtud de la dispensa concedida, ya que parece debera ser previa a
la iniciacién del expediente judicial. Si no fuera asi, podria seguirse
todo un procedimiento que a la postre resultase inttil. Por ello, la re-
gulacién detallada de esta dispensa deberd mirar a conseguir una co-
ordinacién con la intervencién judicial. Ademds, como parece que la
dispensa deberd concederse para adoptar a una persona determinada, no
para adoptar in genere, su tramitacién puede perjudicar al adoptando
si acaba por denegarse, pues acaso le prive de otras oportunidades. Si
no fuera asi, es decir, si se admitia la dispensa para adoptar sin espe-
cificacién del adoptado, quedaba por determinar la duracién de su
validez, ya que las circunstancias que aconsejaron concederla pueden
variar con el tiempo. Por todo ello 1a ley ha modificado sustancialmente
en este punto el proyecto. «De un lado, como reza el parrafo octavo de
su exposicién de motivos, mantiene la prohibicién concerniente a las
personas a quienes su estatuto religioso prohiba el matrimonio, y de
otro, suprime la relativa a quienes tienen ya descendientes. Esta tiltima
aproxima el Derecho comin al cataldn, en el que, a tenor de la Com-
pilacién especial de Dercho civil. no existe la llamada prohibicién de
descendientes.» Dice asi el parrafo cuarto del articulo 172 de la Ley:
«No pueden adoptar: 1.°, las personas a quienes su estatuto religioso
prohiba el matrimonio; 2.°, el tutor respecto de su pupilo antes de
aprobadas definitivamente las cuentas de la tutela; 3.°, uno de los ¢én-
yuges sin consentimiento del otro, salvo el declarado inocente en virtud
de ejecutoria de separacién. Fuera de la adopcién por ambos cdnyuges,
nadie puede ser adoptado simultineamente por mas de una persona.»

Esta disposicién se completa, en cuanto al adoptante con hijos, cual-
quiera que sea su clase, por el pirrafo quinto del articulo 173, que
atribuye al juez la valoracién especial, en orden a la conveniencia de
la adopcién para el adoptado, acerca de la trascendencia de esa cir-
cunstancia. Parece, pues, que la modificacién legal ha de ser estimada
favorablemente y es mucho més aceptable que la contenida por el pro-
yecto.

6. Matizaciones en la intervencién de los interesados.—Dentro de
la mejora técnica ya aludida debe incluirse la distincién y diverso tra-
tamiento segin sean los interesados en la adopcién, distinguiendo:

1. Consentimiento bésico que el juez no puede suplir: el prestado
por el adoptante y el adoptando mayor de catorce afios.

2.2 Consentimiento, mas bien asentimiento («si bien la falta en
el Cédigo civil de una acepcién de la palabra en ese significado especi-
fico ha aconsejado prescindir de su empleo», segtin el predmbulo), que
puede ser suplido por el juez resolviendo lo més favorable para el adop-
tado cuando el llamado a darlo no puede ser citado o no comparece: el
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de los cényuges del adoptante y adoptando, el padre y la madre legi-
timos o naturales de éste si es menor de edad y el tutor con autoriza-
cién del consejo de familia si la tutela estuviere constituida,

3.° Personas que sélo deben ser oidas y sin e incluso contra cuyo
parecer el juez puede autorizar la adopcidén: el adoptando menor de
catorce afios si tuviere suficiente juicio, el padre o la madre a quienes
se hubiese privado o suspendido en el ejercicio de la patria potestad y
la persona que estuviese ejerciendo —de hecho— la guarda del adop-
tado (se admite, de pasada, la tutela de hecho) y, cuando se trate de
huérfanos, los abuelos de la linea del padre o de la madre premuertos.
Asi resulta del articulo 173 actual, el cual incurre en la incongruencia,
que debera subsanar el buen criterio del juez, de que una mujer casada
civilmente menor de catorce afios no seria llamada a consentir su propia
adopcién y si, en cambio, la de su marido. Por otra parte, se echa a
faltar una puesta al dia de las normas sobre procedimiento de la adop-
cién contenidas en la Ley de Enjuiciamiento civil.

7. Nueva consideracién y valoracién del abandono.—En lugar de
referirlo a la adopcidn plena, como un requisito de la misma, segin ha-
cia el antiguo articulo 178, péarrafo segundo, del Cdédigo civil, se trata
en la seccién primera, dedicada a las disposiciones generales, sin refe-
rirse a los expdsitos con tal denominacién y declarando competentes
para apreciar y poner de manifiesto esa situacién al juez competente
para conocer el expediente de adopcidn, en lugar de a la Administra-
<i6én del establecimiento benéfico en que esté acogido el abandonado o
al Tribunal Tutelar de Menores en los demds casos, como establecia el
Proyecto. Dice el articulo 174: «En la adopcién de menores abandona-
dos no sera necesario el consentimiento de los padres o del tutor pre-
venido en el articulo anterior, sin perjuicio de que se oiga a los padres,
si fueren conocidos o se presentaren. Se considerard abandonado el me-
nor de catorce afios que carezca de persona que le asegure la guarda,
alimento y educacion. Para apreciar la situacién de abandono serd irre-
levante que éste se haya producido por causas voluntarias o involunta-
rias. La entrega del menor en una casa o establecimiento benéficos se
considerard también como abandono en los siguientes casos: a) Cuando
el menor hubiere sido entregado sin datos que revelen si filiacién.
b) Cuando, aun siendo conocida la filiacidn, constare la voluntad de los
padres o guardadores de abandonar al menor manifestada con simul-
taneidad a su entrega o inferida de actos posteriores. En uno y otro caso,
la apreciacién del abandono exigird que hayan transcurrido durante el
internamiento del menor seis meses continuos sin que el padre, madre,
tutor u otros familiares del menor se interesen por él de modo efectivo,
mediante actos que demuestren su voluntad de asistencia. La mera peti-
cién de noticias no interrumpe por si sola el referido plazo. La situa-
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cidén de abandono serd apreciada y declarada por el juez competente
para conocer el expediente de adopcién.»

Es destacable la amplitud de esta situacién, comprensiva de los si-
guientes tipos de abandono:

— Abandono cualificado o punible, castigado por el Cédigo penal,
que supone por parte del sujeto deseo de abandonar con dolo eventual
de muerte o, al menos, pone en peligro la vida del menor.

— Abandono simple o exposicidn, que entrana el deseo e intencidn
de abandonar, pero sin poner en peligro la vida del menor.

— Abandono involuntario, cuando no existe la intencién de aban-
donar, sino que el abandono surge por causa de fuerza mayor (catds-
trofe, guerra).

— Abandono indirecto, cuando falta la intencién inicial de aban-
dono, surgiendo éste progresivamente por consecuencia de la ausencia
de interés sobre el menor (por eso los franceses le llaman désinteres-
sement) o por omisién del deber de informacidn.

— Abandono moral o situacién en que se encuentran los menores
cuyos padres han sido privados definitivamente del ejercicio de la patria
potestad, sin ser reemplazados por otra persona.

Esta misma amplitud se mantiene para los entregados en estableci-
mientos benéficos, en las tipicas situaciones del abandono simple y del
indirecto. La exigencia del plazo de seis meses vendrd a actuar como
limite minimo, reduciendo el excesivamente largo de hasta tres afios
que suelen establecer los reglamentos de tales instituciones benéfi-
cas (97).

8. Reforzamiento del secreto de la adopcion.—Se refuerza el se-
creto de la adopcidon dando caricter general, esto es, extendiendo a
ambas clases de adopcidn (mientras que anteriormente sélo se referia a
la adopcidn plena la disposicién del art. 178, pérrafo final, del C. ¢.) la
no publicacidon por el Registro civil de dato alguno que revele el origen
del adoptado ni su condicién de tal. Y para permitir la expedicién de
certificacion literal se remite a los casos taxativamente establecidos en
la legislacién del Registro civil, en vez de establecer una disposicién
especial (véase actual articulo 175, pérr. 2.°, del C. c.).

(97) Acerca del abandono en la adopcién: J. ARCE y FLOREZ VALDES. “En
torno a los conceptos de abandonado y expdsito como sujetos de la adopcidén'”,
en R. G. L. J.,, tomo LV, nim. 3, septiembre 1967, pags. 323-343; Ib., La adop-
cién de expdsitos y abandonados. Guia prdctica y formularios, Oviedo, 1968:
0. SALTOR, “La adopcién de expdsitos”, Rev. Jca. de Cataluria, enero-febrero
1954, pdgs. 89-90: M. P. MaRrMIER. Sociologic de l'adoption, Parfs, 1969, pa-
ginas 127-146 y 230-264; F. CasTRO Lucini, “Algunas consideraciones criticas
sobre la adopcion. II. El adoptado”, A. D. C., 1968, pdgs. 381-391.
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9. Inicial equiparacién del hijo adoptivo al legitimo.—Se formula
en estos términos generales, aplicables tanto a la adopcién plena como
a la simple: «En todo lo no regulado expresamente de modo distinto
por la ley, al hijo adoptivo le corresponden los mismos derechos y obli-
gaciones que al legitimo» (art. 176, pérr. 1.°, del C. c.).

La equiparacién es tanto en el aspecto activo (derechos) como en
el pasivo (deberes), y parece que, a su vez, tendrd por consecuencia que
el adoptante venga parangonado al padre legitimo, lo que puede re-
sultar excesivo, segin se dijo, en la adopcién de adultos.

Las excepciones hacen referencia a la salvaguardia de los prefe-
rentes derechos de los hijos legitimos. en caso de concurrencia, y a los
iguales derechos de los hijos naturales reconocidos en el mismo su-
puesto (v. gr.: en materia sucesoria), asi como a lo establecido por nor-
mas especiales (p. €j.: sucesién en titulos nobiliarios, en arrendamien-
tos, pluses, subsidios familiares, etc.).

10. Derecho de reversién o retorno sucesorio.—Se establecia por el
Proyecto a favor de los parientes por naturaleza del adoptado pleno en
los siguientes términos: «Los parientes por naturaleza no ostentarin
derechos por ministerio de la ley en la herencia del adoptado. Sin em-
bargo, en caso de morir éste intestado y sin descendencia, dejando bie-
nes o derechos adquiridos a titulo lucrativo de sus parientes por natu-
raleza, le sucederdn en ellos estos parientes segilin las reglas de la suce-
sién intestada» (art. 179, parrafo final).

Este precepto, que cuenta con alglin precedente en legislaciones
extranjeras (98), dejaba sin aclarar algunas cuestiones, entre ellas la de
si cada pariente sucede precisa y preferentemente en los bienes que de
él recibié gratuitamente el adoptado —y en lugar de aquél sus herederos
parientes de éste—, excluyendo a los demds aunque fuesen preferentes
en grado o linea (v. gr.: el hermano del adoptado recobraria tales bie-
nes donados y no sucederia en ellos el padre por naturaleza), o si, por
cl contrario, se hacia una masa comin con todos los bienes que el adop-
tado pleno haya recibido gratuitamente de sus parientes por naturaleza,
distribuyéndose entre ellos (no precisamente y s6lo de manera prefe-
rente entre los parientes donantes o los herederos de los causantes) se-
glin las veglas de la sucesién intestada (con lo que en el caso anterior
el padre excluiria al hermano donante). La primera solucién parecia la
més légica, y a ella es posible que se refiriese la exposicién de motivos
del Proyecto, cuando decia que «se impone el retornc de los bienes a
su procedencia», entendiendo por ésta la procedencia personal. Pero
entonces parece que estaria de més la referencia a las reglas de la su-
cesién intestada, aparte de que cabe intcrpretar esa procedencia como
origen familiar de los bienes (que éstos vuelvan a la familia por natu-
raleza, no a la persona de quien los hubo el adoptado pleno). Por todo

(98) Asf, el establecido por el articulo 397 del Cédigo civil francés,
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ello es digna de alabanza la simplificacién legal, que remite simple-
mente al articulo 812 del Cédigo civil (art. 179 pérr. final).

11. Personas que pueden adoptar y ser adoptadas plenamente.—
Aqui se contienen importantes novedades al permitirse expresamente la
adopcién plena por uno de los cényuges del hijo legitimo, legitimado,
natural reconocido o adoptivo de su consorte, y que el padre o madre
adopte plenamente al propio hijo natural reconocido, asi como la po-
sibilidad ya vista de transformar la adopcién simple en plena. Por otro
lado, se prescinde de la anterior exigencia de que el adoptado sea
abandonado o expdsito y, consiguientemente, del cumplimiento del pla-
zo de los tres afios en tal situacién, y también del prohijamiento previo
para los mayores de catorce afios, que hoy resulta innecesario, habién-
dose sustituido por la convivencia desde antes de alcanzar los catorce
afios, sin establecer plazo alguno (compérese el antiguo art. 178, parra-
fo 2.°, con el actual correlativo y se verd cémo el primero era mucho
més restrictivo), o por la valoracién judicial de los vinculos familiares
o afectivos.

Quizd pudiera ponerse el reparo de atribuir siempre la preferencia
en el ejercicio de la patria potestad al varén sobre la mujer, incluso
cuando el marido adopte al hijo legitimo de su esposa (art. 176, pa-
rrafo 3.°). :

12. Desaparicién del pacto sucesorio.—La posibilidad de pactar
acerca de la sucesién del adoptante a favor del adoptado en la escritura
de adopcién, conforme establecian los parrafos 3.° y 4.° del antiguo ar-
ticulo 174, se ha esfumado con la nueva regulacién, rigiendo el prin-
cipio prohibitivo del articulo 1271, parrafo segundo. Esta desaparicién
aparece compensada con la superior entidad de los derechos sucesorios
que la ley atribuye al adoptado y merece favorable acogida, ya que siem-
pre el adoptante tiene a su disposicién el testamento para llenar la mis-
ma finalidad y sin eventuales perjuicios. Lo que parecia excesiva era la
disposicién transitoria del Proyecto, a cuyo amparo esta desaparicién
puede alcanzar efecto retroactivo: «Las adopciones anteriores a la
vigencia de la presente Ley podrén ser acomodadas a las disposiciones
siempre que concurran los requisitos y formalidades en la misma exi-
gidos, quedando en tal caso sin efecto el pacto sucesorio si hubiera me-
diado» (99).

Merecen una favorable acogida los esfuerzos legislativos por lograr
la perfeccién de esta institucién. Es de lamentar, sin embargo, que no
se haya aprovechado la ocasién para simplificar el régimen legal por

(99) Por ello, la ley se expresa con mayor cautela: “Las adopciones ante-
riores a la vigencia de la presente ley podrdn ser acomodadas a sus disposi-
ciones siempre que concurran los requisitos y formalidades en la misma exigi-
dos, pudiendo en tal caso quedar sin efecto el pacto sucesorio si hubiera me-
diado”, dice la disposicién transitoria que ha sustituido a la del proyecto.
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completo (resulta mucho méds complicada que antes la regulacién de
los derechos sucesorios del adoptado y del adoptante) y unificar el De-
recho patrio en este punto. También debiera haberse tenido en cuenta
que una cosa es la adopcién de los menores de cierta edad, necesitados
de amparo, respecto a los cuales debe reforzarse el vinculo adoptivo todo
lo posible, y otra muy distinta la adopcién de una persona adulta, cuyos
efectos no tienen por qué ser potenciados de igual modo.

Realizada esta visién de conjunto, se estudia a continuacién el régi-
men legal partiendo de las clases de adopcidn.

Francisco CASTRO LuciNi
Notario de Segovia



La responsabilidlad Precontractual

SUMARIO: 1. La relacion precontractual: 1. Concepto, determinacién y
elementos estructurales. Valoracion integral del iter formativo del con-
trato. Tratos y oferta. 2. Formalizacién de las negociaciones prelimina-
res. Aspectos y consecuencias. 3. Alcance general de la buena fe in con-
trahendo, como elemento subjetivo de la relacién precontractual.—
I1. Relacién precontractual y promesa de contrato.—IIl. Negocios mor-
tis causa, negocios familiares y relacion precontractual. Promesa de
matrimonio y negociaciones preliminares—IV. Contratos susceptibles
de negociaciones preliminares. Responsabilidad precontractual y dona-
cién.—V. Relevancia prdctica del iter formativo del contrato y sus re-
percusiones en la disciplina de la responsabilidad precontractiual —
VI. La buena fe in contrahendo. Alcance y contenido.—VI1. La responsa-
bilidad precontractual: 1. Nocidn y fundamento. 2 Naturaleza juri-
dica. La obligacién de indemnizar in contrahendo. 3. El interés resar-
cible. 4. Actos que engendran responsabilidad precontractual. Diversas
hipétesis: A) Deber de comunicacién o informacion. B) Deber de se-
creto. C) Deber de custodia y conservacién. D) Danos que una parte
sufre con ocasién de las negociaciones preliminares en la salud o en
el patrimonio. E) Por actos de auxiliares o del representante. F) Rup-
tura o prolongacién innecesarias o con mala fe del trato. G) Revocaciéon
de oferta. H) Supuestos varios. En particular, los gastos de la con-
fianza.—VIII. Configuracion juridica de la responsabilidad precontrac-
tual en el Ordenamiento espafiol—IX. Prescripcion de la accion de re-
sarcimiento.—X. La carga de la prueba.

I
LA RELACION PRECONTRACTUAL

1. CONCEPTO, DETERMINACION Y ELEMENTOS ESTRUCTURALES. VALORA-
CION INTEGRAL DEL «ITER» FORMATIVO DEL CONTRATO. TRATOS Y
OFERTA

No es frecuente en el trafico econémico de nuestros dias que el
contrato se genere instantineamente. El consentimiento raras veces se
forma en el acto. Mds bien suele ser culminacién de una serie de situa-
ciones previas: conversaciones, tanteos, exploraciones, negociaciones
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preliminares; en definitiva, el término o resultado de un ifer lento y a
menudo costoso. Como es sabido, los mds importantes contratos en
materia civil y mercantil (1), las mds notables operaciones financieras
y econdmicas, los negocios mas complejos que implican gravosos vincu-
los contractuales, tienen a menudo prolongados y laboriosos periodos
preparatorios en los que se discute, proyecta y se busca un entendi-
miento comtn. En definitiva, llegar al consentimiento que da vida al
contrato y clausura la etapa preliminar.

Suele designarse esta fase formativa o de generacién contractual con
el nombre de fratos, negociaciones o conversaciones preliminares (asi la
Sentencia de 18 de enero de 1964), fraftative en la terminologia italia-
na, Vertragsverhandlungen en la alemana (2), pourparlers en la francesa.

A la hora de precisar la estructura de esta fase preliminar de nego-
ciaciones conducentes al concurso de la oferta y aceptacién, la doctrina
estd de acuerdo, por lo general, en sefialar unas caracteristicas comurcs
delimitadoras. Se piensa que los tratos constituyen la materia prima
para la elaboracién del contrato (3), actividad dirigida a facilitar la con-
clusién del negocio, lo que no supone que deban tener forzosamente
naturaleza polémica o que las partes deban adoptar posiciones antagé-
nicas. Esto sucede normalmente, pero no necesariamente (4). En todo
caso, los tratos ofrecen un contenido socioldgico diverso: propuestas,
contactos, negociaciones, puntos de vista comunicados, etc., integran el
sustrato de esta fase preliminar con las miras puestas en el contrato
disenado. Nada vincula, porque sélo hay contrato cuando «una o va-

(1) Es decir, aquellos que ofrecen relevante interés econdmico, tienen un
contenido complejo o exigen observar una forma solemne, lo que trae como
consecuencia el hecho de que oferta y aceptacién se van formando a través de
actos separados cronolégicamente. Se produce entonces, como pone de relieve
MESSINEO, una actividad dirigida a elaborar el texto de un futuro contrato y,
eventualmente, una conducta encaminada a estipularlo (cfr. Il contrato in
genere, 1, Milano, Giuffre, 1968, pdg. 297).

(2) A menudo se usa también la expresién Vorverhandlungen e incluso,
desde la famosa obra de CLAUDER sobre las negociaciones preliminares, aparecida
en Jena el afio 1680, se hizo de uso comiin la denominacién Handlungsvorschldge.
Es corriente que se hable también de culpa in contrahendo, por influencia de
IHERING, 0 Verschulden betm Vertragsschluss, para referirse a la responsabilidad
en que incurre una parte contratante por no manifestar a la contraria aquellas
circunstancias que serfan fundamentales para decidirle o no a negociar (breve
referencia al respecto en CREIFELDS, Rechtsworterbuch, 22 ed.. Miinchen, 1970,
padginas 1175-1176).

(3) F. FERRARA, Teoria dei contratti, Napoli, 1940, pdg. 173.

(4) Observacién acertada de RAVAzZZONI, La formazione del contratto, 1. Le
fasi del procedimiento, Milano, Giuffre, 1966, pdg. 57, pues debe pensarse que
si bien en la base de todo contrato subyace normalmente un contraste de in-
tereses—al menos intereses no coincidentes subjetivamente: piénsese en el con-
trato de sociedad—, la etapa preliminar con frecuencia se limita a preparar o
esclarecer el contenido del futuro negocio. Y de momento, por tanto, estd
gestdndose la situacién conflictiva que se pacificard a través de las reciprocas
concesiones que las partes se hardn cuando emitan sus respectivas declaraciones
de voluntad formativas del consentimiento.
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rias personas consienten en obligarse» (art. 1254 del C. c.), y en el pe-
riodo de tratos o negociaciones ‘previas se intenta tinicamente llegar al
consentimiento. Como ya sefialé un tratadista del Derecho comin, quien
trata se limita a discutir y proyectar (5).

Los tratos se gestan muchas veces por conversaciones directas y per-
sonales entre los interesados, si bien frecuentemente se llevan a cabo
entre personas lejanas, por medio de nuncio o de representante; a tra-
vés de drganos si quien toma la iniciativa del contrato o quien se adhie-
re a la injciativa ajena es un sujeto colectivo. Con frecuencia tienen
lugar a través de un contrato de mediacién o por auxiliares. Los tratos
a menudo se prolongan y en el intervallo temporis se multiplican los
gastos o inversiones de las partes que negocian. Légico, por otra parte,
pues que suponen inmadurez de una situacién en si misma prejuridica.
Parece claro que durante la fase preliminar las partes actdan con li-
bertad, pues su conducta se traduce en contactos, fijacién de puntos de
vista, remocién de obsticulos y determinacién, en suma, de aquellos
que pueden ser los elementos del futuro contrato (6). En los tratos falta
una visién integral y definitiva de la relacién juridica contractual que
se debate; solamente existen perspectivas incompletas, acuerdo, en todo
caso, sobre aspectos parciales. De ahi que, como puso de relieve Ca-
RRARA, los tratadistas del Derecho comiin pensaron unidnimemente que
las negociaciones preliminares no vinculan, pues que las partes, desde
el momento en que estin tratando o dilucidando el futuro contenido
negocial, no consienten sobre el objeto debatido (7). La doctrina mo-
derna sostiene idéntica opinidn, pues se recuerda que las conversaciones
precontractuales suponen un esquema hipotético o programa transfor-
mable en contrato si desembocan en el concurso de propuesta y acep-
taciéon (8).

Se insiste en que la etapa precontractual es. ante todo, preparato-
ria. esencialmente destinada a remover obsticulcs. Implica debatc en
torno al contenido del posible contrato, y esto supone aproximacién de
puntos de vista entre los eventuales contratantes, inicialmente distantes y
opuestos. Estin animados, recuerda Carusi, por una voluntad de dis-
cutit y no necesariamente de contratar (9). Hay, pues, un dnimo de

(5) Pacioni cuando sefialaba que el trato se distinguia del contrato no sélo
porque es etapa previa que conduce al cum-sentire, sino porque requirit... solam
dispositionem ad contractum et discussionem (De locatione et conductione,
Romae, 1677, cap. XXII, pdg. 213, citado por CARRARA, La formazione dei con-
tratti, Milano, 1915, pdg. 3, nim. 4).

(6) Al respecto, vid. N. DistASO. I contratti in generale, I, Torino Utet,
1966. pag. 207, “Giurisprudenza sistematica civile e commerciale diretta da
W. Bigiavi”. .

(7) CARRARA, La formazione dei contratti, cit., pag. 8.

(8) MESSINEO, Il contrato in genere, cit., pdg. 298; antes en la voz Con-
tratto (dir. civ.)), separata de la “Enciclopedia del Diritto”, Milano, Giuffre,
1961, pdg. 65.

(9) V. E. CarLusi, In tema di trattative e responsabilitda precontrattuale,
“Riv. trim. Dir, e proc. civile”, I, 1956, pdgs. 470 ss.
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entenderse, de «tratar» —valga la redundancia—, no de crear un juris
vinculum. Las negociaciones preliminares suponen un disefio o proyec-
to de contrato; no hay en ellas voluntad de traducirlas en fuente de
relaciones juridicas obligatorias.

Como etapa preparatoria, su valor es instrumental y programdtico.
Esto no supone., como cree RAvAZZONI, que sean dnicamenie fases o
momentos del proceso formativo del contrato (10). Los actos prelimi-
nares contienen todo un programa en el que se integran intereses econé-
micos, relaciones de buena fe, valores patrimoniales, etc. Lo que H. StoLL
ha denominado Rechtsverhdiltnis der Vertragsverhandlungen (11). Hay
una relacién juridica precontractual que es menester configurar adecua-
damente. Como toda relacién juridica, implica una conexién de situa-
ciones en las que se desenvuelven los sujetos portadores de sus res-
pectivos intereses, y a los que el ordenamiento juridico impone deberes
correlativos. En el denso entramado social hay determinados contactos
humanos acotados por la normatividad juridica (relacién de Derecho), y
en cuyo clima los sujetos relacionados imponen sus derechos, cumplen
deberes juridicos correlativos y se hallan afectados por limitaciones (12).
La relacién juridica implica zonas de competencia donde la persona
despliega sus titularidades y observa los deberes que para satisfaccién
de sus intereses establece la norma.

El criterio en tal sentido puede verse bien expresado por L. Baco-
LINT (13). Diriamos entonces que la relacion juridica precontractual se

(10) RaAvazzoN1, La formazione del contratto, cit., pdg. 54, quien considera
que el tratamiento jurfdico de la fase preliminar no tiene razén de ser desco-
nectado del iter procedimental o formativo del contrato. Su relevancia debe
ligarse a la consideracién como pura etapa generadora de] contrato. El problema
se complica, con todo, cuando hay defraudacién de la confianza o lesién de la
buena fe, en cuyo caso lo decisivo no es la conexién de las negociaciones preli-
minares con el contrato proyectado, sino ¢l quebrantamiento de lo aue BETTI
denomina “lealtad en las cosas” (Teoria general de las Obligaciones, 1, traduc-
cién espafiola por J. L. De los Mozos, Edit. Rev. Der. Privado, Madrid, 1969,
pdgina 88): v, gr., reticencias. induccién a errores, ocultacién de vicios inva-
lidantes y, en general, cualquier forma de comportamiento ilicito por no ajus-
tarse a los postulados de eticidad imperantes en las relaciones sociales, Im-
porta menos, por tanto, que tales relaciones sociales puedan transformarse en
relaciones contractuales. Pero si importa mucho tener en cuenta que las partes
estdn obligadas, por el hecho de relacionarse, a evitar cualquier forma de des-
lealtad y. si quebrantan la bona fides, responden. (En tal sentido son acertadas
las observaciones de DIEz-PicAzo, Fundamentos del Derecho civil patrimornal
Introduccion, Teoria del contrato. Las relaciones obligatorias, Edit. Tecnos, Ma-
drid, 1970, pdg. 189.)

(11) H. StoLL, Die Haftung fur das Verhalten wahrend der Vertragsver-
handlungen, *Leipziger Zeistschrift fur deutsches Recht”, 17 (1923), pdgs. 532
v siguientes.

(12) Al respecto, interesantes observaciones en LARENZ, Allgemeiner Teil
des deutschen biirgerlichen Rechts, Miinchen, 1967, § 18, II, pag 216: Die
Elemente der Rechtsverhdlinisse.

) (13 L. BAGOLINI, Notas acerca de la relacion juridica, “A D. C.”, I, 1950.
pdginas 7 ss
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halla integrada por un elemento objetivo y otro subjetivo. Aparte del
elemento normativo o disciplina juridica que, segiin cada ordenamiento,
regule la fase de negociaciones preliminares al contrato. El elemento
objetivo lo constituyen el conjunto de actos, conversaciones, contactos,
etcétera, que forman la etapa in contrahendo. Actividad o proceso que
no es puramente factico, sino que forman lo que en la técnica germs-
nica se denomina «contacto social» (14), instaurado entre las partes a
los efectos de preparar el contenido del posible negocio. No solamente
hay proyectos, fijacién de puntos importantes, discusiones prenegocia-
bles y, en general, todo un procedimiento dirigido a contratar. Hay tam-
bién intereses econémicos en juego, desembolsos, valores econdémicos
comprometidos, aparte de la posible actuacién ilicita en que alguna de
las partes pueda incurrir. Lo que puede ser frecuente cuando se viola la
lealtad que los principios del trafico econémico exigen a quienes se
relacionan socialmente como situacién previa a la constitucién de un
negocio juridico. FAGGELLA sefial6é con éxito el elemento objetivo o ifer
formativo del contrato, y su estructuracién continda siendo véalida. Este
autor senald tres momentos: 1.° Conversaciones y tratos conducentes a
la elaboracién de la oferta. 2.° Perfeccién y conformacién definitiva de
la misma. 3.° Momento dindmico de la oferta. Abarca esta fase todo
lo que supone manifestacién o expedicién de la oferta desde el propo-
nente al destinatario, y se concluye con el acuerdo de voluntades o con-
sentimiento contractual (15).

Observemos que el elemento objetivo de la relacién juridica pre-
contractual no se reduce tan sélo a los denominados tratos o conver-
saciones preliminares. Comporta toda una serie de actos, situaciones,
proyectos, etc., encaminados a la conclusién del contrato. Todo lo que
precede al «concurso de la oferta y aceptacién» (art. 1262 del C. c.). De
ahi que no sea admisible esa opinién tan extendida, especialmente en
Espafia, que limita el problema de la responsabilidad in contrahendo al

(14) Asf, HErHoLZ, Das Schuldverhdltnis als kostante Rahmenbeziehung,
“Arch. f. d. civ. Praxis”, 130 (1929), pdgs. 294 ss.; DOLLE, Aussergesetzliche
Schuldpflichten, “Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft”, 103, 1943,
pdgina 67; BLOMEYER, Allgemeines Schuldrecht*, Berlin und Frankfurt a. M.,
1969. pdg. 73; ENNECCERUS-LEHMAN, Recht der Schuldverhaltnisse, 15 ed.. I,
Tiibingen, 1958, pdg. 191; en la doctrina suiza, vid, A. voN TuHR, Schadenersatz
bei Dissens, “Arch. fiir d. civ. Praxis”, 121 (1923), pdg. 360. No falta quien con-
sidera la relacién precontractual como manifestacién de un *“contacto negocial”
preparatorio que, sin embargo. no constituye negocio juridico (LARENZ, Lehrbuch
des Schuldrechts, 1, Allg. Teil, C. H. Beck-Verlag, 10 ed., Munchen, 1970, p4d-
ginas 90 ss); o, en todo caso, se construye como una relacién de especial
vinculacién juridica (eine rechtliche Sonderverbindung), como puede verse en
HILDEBRANDT, Erkldrungshaftung. Ein Beitrag zum biirgerlichen Rechts, Berlin
und Leipzig, 1931, pdgs. 130 ss.,, y en StoLL, Die Haftung fiir das Verhalten
wdhrend der Vertragsverhandlungen, cit., pdg. 532.

(15) FAGGELLA, I periodi precontrattuali e la responsabilitd precontrattuale,
Roma, 1918: Ip., Dei periodi precontrattuali e della loro vera ad esatta cos-
truzione scientifica, “Studi Fadda”, III, pdgs. 269 ss.
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de la ruptura de las conversaciones preliminares. No es extrano que los
autores —al modo como entre nosotros ha hecho MorRENO QUESADA (16)
y en el extranjero CARRARA (17) o NATTINI (18)— sefialen las diferen-

(16) MORENO QUESADA, La oferta de contrato, Nereo, Barcelona, 1963, pd-
ginas 24 ss. En primer lugar, el autor sefiala la diferencia entre tratos y oferta
de contrato, por el hecho de que mientras la oferta tiende directamente a la
conclusién del contrato, los tratos preliminares tienen como objeto la formacion
de la oferta. Digamos, sin embargo, que quien trata pretende llegar al contrato,
busca, como quien propone, llegar a un acuerdo de voluntades. En segundo
lugar, los tratos se reducen a elaboraciones, concrecién de resultados, exposicién
de ideas, etc., pero quien formula una oferta lo hace con intencién de quedar
obligado. Pensamos, con todo, que tal vinculacién juridica por el oferente no
es otra cosa que la simple transformacién o metabolismo de la “vinculacidn
social” preliminar en vinculacién juridica, por lo demds revocable. Quien trata
(obligatoriedad social) quiere contratar (obligatoriedad juridica), y para ello
es menester la etapa intermedia de vinculacién juridica revocable (oferta). En
tercer lugar, el autor citado distingue tratos y oferta, porque sodlo ésta reune
los elementos esenciales del contrato a realizar. Cosa, por otra parte, ldgica.
arfiadimos, pues que la oferta no es otra cosa que la fase antefinal del iter pre-
paratorio del contrato, cuyos pasos generadores lo constituyen las negociaciones
preliminares. En cuarto lugar, MORENO QUESADA separa tratos y oferta apor-
tando el criterio expuesto por NATTINI: la oferta hace posible la aparicién de
un nuevo contrato, mientras los tratos provocan sélo en determinados casos
una especial responsabilidad. Son efectos distintos. Igual pasa en muchos casos.
debe decirse, con la oferta, pues, como es sabido, antes de la conclusién del
contrato la oferta puede retirarse en cualquier momento (para el problema.
recientemente ALBALADEJO, Derecho civil, 1. Derecho de Obligaciones. Parte
General, Bosch, Barcelona, 1970, pdgs. 277 ss.), y asi lo determina la conocida
Sentencia de 22 de diciembre de 1956. En cuyo caso la oferta revocada que.
como los tratos, defraude expectativas legitimas de la contraparte o viole la
confianza, genera la correspondiente indemnizacion

Por lo demds, estamos de acuerdo con MORENO QUESADA cuando engloba
bajo el epigrafe La responsabilidad antecontractual (cfr. La oferta de contrato,
capitulo VI, pdgs. 195-235) tanto la responsabilidad por culpa in contrahendo
como la que dimana de revocar la oferta. No lo estamos con la radical separa-
cién de las dos fases antedichas y, sobre todo, con la delimitacién entre la
responsabilidad por culpa in contrahende, de un lado, y la derivada de desistir
injustificadamente de los tratos o de revocar la oferta, por otro. Tal criterio
pugna con la estructura interna de la relacion juridica precontractual, con las
ensefianzas de la doctrina tradicional y moderna en torno a la figura genérica
de la culpa in contrahendo, que se apoya en la comprehensién de la problemad-
tica engendrada por lesionar la confianza y buena fe con ocas:én de preparar
un contrato. En esta direccién integradofa de la relacidn precontractual, mas
no por ello indelimitada y confusa, se basa nuestra investigacién.

(17) CARRARA, La formazione dei contratti, cit., pdg. 6, quien pone la dife-
rencia en el diverso contenido de la voluntad de las partes: mientras en la
oferta existe ya el elemento volitivo dirigido a la formacién del contrato, en
los tratos se pretende Unicamente preparar la materia del contrato, Conse-
cuencia normal, debe senalarse, de ser la oferta culminacién de las conversa-
ciones preliminares; si se quiere, formalizacién de los proyectos y discusiones
que han acabado creando una vinculacién juridica.

(18) NATTINI, Cenni critici sulla cosidetta responsabilitd precontrattuale,
“Riv. Dir. comm.”, 1910, pdgs. 235 ss.,, quien entre las distinciones propuestas
quizd tenga especial interés la que considera la oferta como un negocio juri-
dico. v los tratos. no. Pues en la proposicion, evidentemente, hay una declara-
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cias entre tratos y oferta de contrato. Diferencias que, en el orden técni-
co-juridico, no se discuten, pero si la identificacién de la responsabilidad
precontractual con la idea tan restringida de la ruptura de los tratos.
Aparte el problema de si la oferta vincula o no al proponente antes de
la aceptacién, lo que parece incontrovertido es que hasta el concurso de
ambas declaraciones volitivas no hay contrato (arts. 1254 y 1258 en re-
lacién con el art. 1262 del C. c.) (19); los actos anteriores al consenti-
miento son etapa precontractual. Bien se ha percatado de ello el Tribu-
nal Supremo en Sentencia de 9 de marzo de 1929: «En el desenvol-
vimiento o vida juridica de todo contrato hay un periodo preparatorio
que no liga ni produce vinculos juridicos mientras no exista la confor-
midad exacta de las partes, fase que origina la perfeccidén por el con-
cierto de voluntades mediante el consentimiento, que es cuando el con-
venio tiene su nacimiento y produce fuerza legal coercitiva, segin en-
sefian, entre otros, los articulos 1254 y 1258 del Cédigo civil.» Curiosa-
mente se trataba de un supuesto en el que existia oferta en firme para
arrendar el servicio de café del Ateneo Mercantil de Valencia. Pero no
se ha llegado al concurso de voluntades por la aceptacién, y perdura la
etapa preliminar. En efecto, la Junta directiva, examinadas debidamente
todas las proposiciones, adjudica provisionalmente el servicio a don
Baldomero Carrillo Alhama. Si bien el presidente fue comisionado para
que se pusiera al habla con aquél, pidiera referencias, se informara de
las garantias que ofrecia y de si estaba en condiciones de cumplir sus
ofrecimientos. La conducta sospechosa del adjudicatario provisional fren-
te a las condiciones impuestas por los arrendadores motivé que la ad-

cién de voluntad enfocada a autorregular un interés digno de tutela, sancionado
por una conducta social tipica, mientras en las negociaciones preliminares sélo
se busca llegar a un entendimiento comiin, En dltimo término, como sefiala
LAarReNz, su eficacia descansa en el principio de la Treu und Glaube (LARENZ,
Lehrbuch des Schuldrechts. 1, cit.,, pdg. 93), mas no hay una intencién de va-
lidez juridica, sino de simple preparacion contractual.

(19) Concurso de declaraciones volitivas que ‘‘antes revelan una fase in-
tima desarrollada en la propia conciencia del sujeto, a través de momentos
psicolégicos denominados de “motivacién”, ‘‘deliberacién” y de “decision” que
no pueden tener trascendencia juridica hasta que la voluntad formada ‘“se ma-
nifiesta”—como certeramente dice el propio articulo 1.262 del Cdédigo civil—,
produciéndose, al aunarse con otra voluntad ajena e igualmente formada, el
concurso de la oferta y de la aceptacidén en que radica el consentimiento” (Sen-
tencia de 7 de diciembre de 1966: Rep. Jurispr. Aranzadi 5.706). En conse-
cuencia, hasta tanto no hay conjuncién de esas voluntades objetivadas al exte-
riorizarse y trascender para incidir sobre cosa y causa, no hay consentimiento
contractual y, por tanto, estaremos mientras en etapa precontractual, Siquiera
no sean de la misma intensidad los actos preparatorios, pues que a medida que
nos acercamos a la conclusién del contrato, la vinculacién social de los tratos
se transforma gradualmente en vinculacion juridica. Con FAGGELLA debe pen-
sarse que entre las negociaciones preliminares y la concrecién de la oferta hay
diferencia meramente cuantitativa y en minguin caso cualitativa (Dei periodi
precontrattuali e della loro vera ed esatta costruzione scientifica, cit., pagi-
nas 271 ss.). El iter preparatorio se intensifica o marca una direccién mds pro-
funda a medida que nos aproximamos a la existencia del consentimiento.

6
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judicacién definitiva se hiciera a favor de otro solicitante. Por lo que
don Baldomero Carrillo formula demanda contra el Ateneo alegando
la existencia de «un contrato de arrendamiento perfectamente definido».
Desestimada en ambas instancias e interpuesto recurso de casacidn, el
Tribunal Supremo declara no haber lugar al mismo. En el pendntimo
«considerando» se sefiala que «la adjudicacién provisional... no puede
tener mas alcance que el que se le admita para ponerse al habla y se-
guir con ¢l las negociaciones preparatorias necesarias, seglin las bases
del concurso, para después del resultado de ellas... acordar en defi-
nitiva, que es el momento en que de haber llegado quedaban ligadas
las voluntades para poderse compeler al cumplimiento...». En idéntica
direccidn, la Sentencia de 18 de enero de 1964 considera «que cuando
la voluntad consciente y libremente emitida es aceptada por la persona
a quicn se dirige dicha declaracion, se produce la perfeccién del con-
trato, el nacimiento de éste a la vida juridica, segin proclama el articu-
lo 1254 del Cédigo civil. del cual, asi como de los articulos 1258
y 1262, se evidencia que dicha perfeccién surge de la simple concurren-
cia del consentimiento, de la coincidencia de las dos declaraciones de
voluntad, reciprocas y sucesivas, que generan el acto juridico bilate-
ral». Antes de ese momento, seglin reconoce la Sentencia, sélo estamos
en la fase generacional de tratos, negociaciones o conversaciones preli-
minares.

La etapa precontractual o proceso -formativo del contrato integra,
pues. ¢l elemento objetivo de la que denominamos relacidn juridica pre-
contractual. Su extincién tiene lugar, o por desistimiento de alguna de
las partes, o por desembocar en el {in perseguido: la conclusién del
contrato. Ello no supone que sus consecuencias se extingan, como més
adelante veremos. Por lo demds, no forman parte de la etapa in contra-
hendo las decisiones internas de los sujetos que negocian, los proyectos
individuales o valoraciones intrinsecas que no se traduzcan en un con-
tacto social. Lo que trae como consecuencia el hecho de que las nego-
ciaciones preliminares son necesariamente bilaterales, presuponen vincu-
lacién entre partes, cédlculos o proyectos compartidos que se objetivan
en una relacién prenegocial. Cualquier actividad puramente unilateral
de un sujeto debe excluirse de la esfera de los tratos, aun cuando vaya
encaminada a la formacién del consentimiento contractual (20). Deli-
beraciones o motivaciones personales condicionantes del acuerdo pos-
terior no tienen relevancia prenegocial si no trascienden y se hacen
conocidas por el destinatario.

(20) En tal sentido, RAavAzzoni, quien apoya el cardcter extrinseco de los
tratos. en primer término, en el hecho de que las negociaciones preliminares
son inherentes al procedimiento juridico de formacién del contrato y tal pro-
cedimiento es necesariamente bilateral: en segundo lugar. porque desde el pun-
1o de wvista empfirico-social los tratos se han considerado tradicionalmente como
actividad en la que necesariamente han de intervenir, por lo menos, dos partes
que pretenden llegar a entenderse contractualmente (cfr. La formazione del
contratlo, cit., pdgs. 53-54).
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2. FORMALIZACION DE LAS NEGOCIACIONES PRELIMINARES. ASPECTO Y
CONSECUENCIAS

En un orden formal, los tratos pueden consistir en conversaciones
o negociaciones, pero también en manifestaciones escritas, redaccién de
proyectos, minutas o borradores ( 21). En definitiva, no hay inconve-
niente en que se consignen por escrito, aunque luego el contrato se
concluya verbalmente. El documento en que se expresa el curso y cir-
cunstancias de las negociaciones sélo vale como prueba de que existie-
ron, y puede servir de orientacién para la interpretacién del contra-
to (22). En ningiln caso revelan un contenido negocial. Por lo que res-
pecta a la «minuta del contrato» (delineatio o punktation: cfr. S. de 2
de marzo de 1965), o documento en el que se redactan a veces las nc-
gociaciones, es de advertir que, aun suscrito por las partes, no supone
otra cosa que puntos de vista o proyectos de un posible contrato: las
partes son conscientes, sefiala MESSINEO, del caracter interlocutorio de
la minuta (23). Sélo si hay acuerdo sobre aspectos esenciales del con-
trato podria plantearse el problema de si hay auténtico contrato bien
definitivo o, en todo caso, preliminar. Movidos en un terreno prenego-
cial, es evidente que la minuta puede servir de elemento probatorio
decisivo para ejercitar la accién de dafios por injustificada retirada de
las negociaciones preliminares o por lesionar la confianza ajena.

(21) Cfr. Dfez-Picazo, Fundamcntos del Derecho civil patrimomal, cit., pd-
gina 189.

(22) Si bien el artfculo 1.282 del Cédigo civil establece que ‘“para juzgar
de la intencién de los contratantes deberd atenderse principalmente a los actos
de éstos, coetdneos o posteriores al contrato”, debe pensarse que para una ade-
cuada valoracién de tales actos es muy de tener en cuenta el comportamiento
de las partes en la etapa preparatoria. Lo que se ha denominado “interpretacién
histérica del contrato”, que es no sélo posible, sino estrictamente necesaria
(DfEz-Pi1cazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, cit., pag. 253). Borra-
dores, minutas, discusiones y, en general, todos los actos preliminares han de-
jado su impronta en el contrato y pueden ser decisivos para una adecuada
hermenéutica, Como reconoce la Sentencia de 19 de febrero de 1965, el ar-
ticulo 1.282 del Cédigo civil no excluye los actos anteriores que pueden tener
conexién con el contrato, en cuanto sirven para explicar su génesis v hasta los
motivos de su celebracién. Otras sentencias anteriores—por ejemplo, 15 de fe-
brero de 1916, 7 de julio de 1941 y 7 de marzo de 1962—establecieron la ne-
cesidad de interpretar las cldusulas negociales “consultando los hechos que han
precedido al contrato, las circunstancias que lo han acompanado y los hechos
subsiguientes™.

(23) MESSINEO, Il contratto in genere, cit.,, pig. 299. Por su parte, la Ju-
risprudencia italiana tiene establecido que la denominada minuta o puntuacién
de contrato no tiene, por lo general, cardcter vinculante para las partes; lo que
no excluye su valor probatorio de un contrato mds tarde perfeccionado, cuando
contenga la indicacién de sus elementos esenciales y se demuestre que Ias
partes han querido vincularse definitivamente, funddndose en otros elementos
que puedan resultar probatorios: Cass. 19 de noviembre de 1963, niim. 2.995,

y 17 de noviembre de 1963, nim. 3.044 (cfr. N. DISTASO, I contratt: in generale,
I, cit., pdg. 208).
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Como ha puesto de relieve SanTos Briz, los problemas que plantea
la fase preparatoria del contrato y la culpa in contrahendo ofrecen ma-
tices especiales al ser trasladados a la moderna contratacién en masa
por medio de formularios o de ofertas al piblico. Entonces, una parte,
el empresario o comerciante, ofrece al pdblico sus mercancias o servi-
cios y unas condiciones de contratacién generalmente invariables. FEl
autor se inclina a pensar que la publicacién de las condiciones de con-
tratacién (precios, calidad de los géneros, entrega, pago, etc.) y su difu-
sion no son negocios juridicos, sino lineas rectoras de futuros contra-
tos (24). Creemos, en esta misma direccién, que las condiciones ofre-
cidas por la empresa respecto a la calidad de los productos, precio, for-
ma de pago, etc., integran un programa econdmico prenegocial que sélo
la adhesién concreta y manifestada del destinatario transformaria en
contrato. El valor programdtico e instrumental de los tratos se pone tam-
bién de relieve en esta forma de contratacién masiva, propia del tra-
fico econdmico moderno. No se origina ni para la empresa ni para los
posibles destinatarios una vinculacién juridica, en ningin caso se ins-
taura un esquema negocial. Pero si el particular realizé desembolsos
confiado en las condiciones ofrecidas y ve defraudadas sus legitimas
expectativas, podra exigir la indemnizacién por lesionar su interés en
contratar.

3. ALCANCE GENERAL DE LA BUENA FE «IN CONTRAHENDO», COMO ELE-
MENTO SUBJETIVO DE LA RELACION PRECONTRACTUAL

La buena fe precontractual debe presidir el comportamiento de las
partes que negocian. El ordenamiento juridico, bien a través de una
consagracién legislativa (como acontece en Italia con los arts. 1337
y 1338 del Codice civile vigente), o por el juego de topoi tradicionales
—principios generales, abuso del derecho, tutela de la confianza, bona
fides, etc.—, impone a las partes el deber de conducirse correctamente
en el desarrollo de las negociaciones precontractuales. El articulo 1337
del Cédigo civil italiano no s6lo seniala el elemento objetivo de la rela-
cién precontractual, sino también el subjetivo: «Le parti, nello svolgi-
mento delle trattative e nella formazione del contratto, devono compor-
tarsi secondo buona fede.» (Cdédmo opera aqui la buena fe? BETTI lo
sefiala muy bien. Las partes —dice— que no son todavia deudor y
acreedor, pero que estdn en camino de serlo, se deben reciproco res-
peto a sus respectivos intereses. La actividad que se exige aqui podria
calificarse de lealtad en las cosas, desengafidndola de eventuales erro-
res, habito de hablar claro, que exige poner de manifiesto y con clari-

(24) SanTOs Briz, La contratacién privada, Edit, Montecorvo, Madrid, 1966,
pagina 101, apoydndose en la opinién de RaisEr, Allgemeine Geschiftsbedin-
gungen, 2.* ed., 1961, pdgs. 110 ss.
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dad a la otra parte la situacidén real reconocible y, sobre todo, abste-
niéndose de toda forma de reticencia {raudulenta y de toda forma de
dolo pasivo que pueda inducir a una falsa determinacién de la voluntad
de la otra parte (25).

Implica la buena fe, como elemento subjetivo de la relacién precon-
tractual, tutela de la confianza que una persona deposit6 en las nego-
ciaciones, proyectos y comunicacién de planes que le hizo la contrapar-
te; proteccién por haber confiado segiin los usos del trafico en la leal-
tad y honradez exigidas a quienes pretenden instaurar una vinculacién
juridica (26). No es extraio que la doctrina alemana —la que mejor
ha estudiado el tema que nos ocupa desde el célebre y ya clasico estu-
dio de IHERING (27)— casi unanimemente establezca la ecuacién: Ver-
tragsverhandlungen = Vertrauensverhilinis, es decir, «relacién precon-
tractual = relacién de confianza» (28).

I
RELACION PRECONTRACTUAL Y PROMESA DE CONTRATO

Sera facil advertir que la relacién precontractual es algo muy di-
verso a la promesa de contrato o mal llamado «precontrato». La prime-
ra no es vinculante, no engendra un iuris vinculum en sentido estricto

(25) BETTI, Teoria general de las Obligaciones, 1, trad. esp. por De los
Mozos, cit.,, pdgs. 88-89. En una linea similar ya delimité ErMAN las normas
de la buena fe in contrahendo al exigir que las partes se abstengan de actuar
contra las reglas de la lealtad mutua, evitar que una parte induzca a la otra
a negociar sobre algo no realmente querido o no tomado en serio, bien impul-
sdndolo a celebrar un contrato invdlido o que su conclusién pueda irrogarle
evidentes perjuicios econdmicos (Beitrage zur Haftung fur des Verhalten bei
Vertragsverhandlungen, en “Arch. fiir die civ. Praxis”, 139, pdg. 277).

(26) Al respecto interesantes observaciones en MENGONI, Sulla natura della
responsabilitd precontrattuale, “Riv. Dir. comm.”, 54, I-2.°, 1956, pdgs. 361 ss.

(27) THERING, Culpa in contrahendo oder Schadensersatz bei nichtigen oder
nicht zur Perfection gelangten Vertragen, ‘“Jahrbiicher fiir die Dogmatik des
heutigen romischen und deutschen Privatrechts”, 4 (Jena, 1861), pdgs. 1-112.
También en los Gesammelte Aufsdtze, 1, Jena, 1881, pdgs. 327 ss.

(28) Asi fundamentalmente, HAMBURGER, Treu wund Glauben im Verkehr,
Mannheim-Berlin-Leipzig, 1930, pdg. 138; StoLL, Haftung fiir das Verhalten
wdhrend der Vertragsverhandlungen, cit., pdgs. 544 ss.; BALLERSTEDT, Zur Haf-
tung fiir culpa in contrahendo bei Geschdftsabschluss durch Stellvertreter,
“Archiv fur die civ. Praxis”, 151 (1951). pdgs. 506 ss.; EICHLER, Die Rechtslehre
von Vertrauen, Tiibingen, 1950, pdgs. 11 ss.; SIEBERT, Treu und Glauben, § 242,
en “Biirgerliches Gesetzbuch de Hs. Th. Soergel”, 1, Stuttgart und Ké&in. 1952,
quien seftala en la pdgina 575: aus dem Emntritt in Vertragsverhandlungen
ergibt sich ein Vertragsdhnliches Vertrauensverhaltniss; la misma idea late en
LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts '°, 1, cit., pags. 90 ss., y en J. EssSeR, Schul-
drecht, 1. Allg. Teil, 42 ed. rev. Verlag C. F. Miiller Karlsruhe, 1970, pdgi-
nas 372 ss.
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o un «deber de prestacién». Las partes se mueven con libertad, limi-
tdndose a conversar, proyectar y valorar la posibilidad de ligarse con-
tractualmente. En el caso mds extremo, una parte ha manifestado su
propdsito de obligarse sin haber obtenido atin la conformidad o acepta-
cién. Si se ha llegado a la oferta, debe sefalarse que ésta, aunque ha
de reunir todos los extremos necesarios para el futuro contrato (29), en
principio no es otra cosa que simple manifestacién de voluntad necesi-
tada de conformidad o, como se ha senalado, «declaracién unilateral de
voluntad que se dirige a otro para la celebracién de un contrato» (30).
En cualquier caso, nos hallamos en la etapa preparatoria del contrato,
lo que no sucede con la promesa de contrato o contrato preliminar. No
importa cudl sea la postura que se mantenga sobre la debatida figura
contractual, pues de cualquier modo la promesa de contrato es vincu-
lante y obliga a la parte que no la cumple por lo menos a la indemni-
zacién de dafios y perjuicios. Vinculacién ex contractu que no existe en
la etapa prenegocial. Mas si, de acuerdo con la direccién hoy dominante,
pensamos que el contrato preliminar constituye la fase de un ifer ne-
gocial complejo que se va formando progresivamente (31), las diferen-
cias entre etapa in contrahendo y promesa de contrato adn se acentian
mds. Precisamente porque el contrato preliminar experimenta una in-
tensificacién de efectos, ya que su unidad de funcién con el contrato
definitivo le hace reunir los requisitos exigidos para éste. Y si la tesis
de DEGENKOLB exalté la misién del contrato preliminar (32), la situa-
cién opuesta hoy muy caracterizada en defensa del definitivo —«que
debe necesariamente recibir la solucién del conflicto de intereses ya di-
sefiada por el preparatorio» (33)— no supone, en el fondo, otra cosa
que aproximar su auténtico valor contractual, si bien praparatorio, a
los fines perseguidos mediante el contrato proyectado. En todo caso, es
evidente que se ha instaurado la relacién contractual una vez que se
concluyé el precontrato, cuyas bases o progtama sélo hallardn plenitud
con la conclusién del contrato definitivo. ’

(29) Cfr. ALBALADEJO. Derecho civil, II Derecho de Obligaciones, cit., pi-
gina 275.

(30) MoRreno QuUEesapA, La oferta de contrato, cit., pig. 60.

(31) Como ha defendido con éxito en nuestra patria el profesor DE CASTRO.
La promesa de contrato, sep. del “A, D. C.”, Madrid, 1950, y recoge en la
misma direccién actualmente DfEz.Picazo, Fundamentos del Derecho civil pa-
trimonial, cit., pigs. 205 ss.

(32) DEGENKOLB, Zur Lehre vom Vorvertrag (en honor del profesor Fritz,
de la Universidad de Freiburg i. Br.) y Neue Beitrage zur Lehre vom Vorvertrag.
ambos escritos publicados en “Archiv. fiir die civ. Praxis”, 71, 1887, pdgs. 1-92.
El mérito fundamental de DEGENKOLB es haber construido sobre bases firmes
y auténomas para siempre la doctrina del contrato preparatorio, darle una con-
figuracién como fendmeno contractua} en si perfecto. Sobre todo. como ha
evidenciado ALABISIO, sacé la figura de su confusionismo con los tratos preli-
minares tal como se encontraba en el Derecho comun (Il contratto preliminare,
Milano, Giuffre, 1966, pag. 11).

(33) Prototipica en tal sentido la obra reciente de G. GasrieLLl, Il con-
tratto preliminare, Milano, Giuffre, 1970, pdgs. 11 ss.
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Por ello, es claro que la promesa de contrato crea inmediatamente
un vinculo obligatorio entre las partes, del que nace la peculiar facultad
de uno o ambos interesados de poner en funcionamiento el contrato
proyectado (34). En definitiva, no acontece otra cosa que una dilacién
de efectos contractuales, por cuanto la eficacia del contrato definitivo
se origina progresivamente a través del contrato preliminar (35). Mien-
tras en la etapa in contrahendo se sientan las bases para la formacién
del consentimiento, con el contrato preliminar hay ya, como sefiala
De CasTro, un convenio por el que las partes crean en favor de ellas
(onerosa o gratuitamentc), o de cada una de ellas, la facultad de exigir
la eficacia inmediata (ex nunc) de un contrato proyectado (36). Esta-
mos, pues, ante una figura contractual de indole preparatoria, mientras
que cuando se «trata» o se «ofrece» tinicamente se pretende colocar
los fundamentos o comprometerse en firme para llegar a la conclusién
del contrato. Por lo demds, del incumplimiento de la relacién precon-
tractual surge Unicamente —y si se dan determinados condicionamien-
tos que después veremos— una obligacién de indemnizar. De la prome-
sa de contrato —y en cllo estan de acuerdo la doctrina més moder-
na (37) y la jurisprudencia (38)— nace la obligacién de tener que cum-
plir lo pactado, se impone el cumplimiento forzoso. Y, por tanto, las
partes estan facultadas para exigir la puesta en prictica del contrato
definitivo.

(34) Dfez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, cit., pégi-
na 209.

(35) Asi MESSINEO, Il contratto in genere, cit., pdgs. 522 ss. El autor dis-
tingue netamente etapa precontractual de contrato preliminar: el contrato pre-
liminar puede también ir precedido de negociaciones previas. Estas no sélo pue-
den preparar un contrato definitivo, sino también una promesa de contrato.
Ademds, mientras el contrato preliminar es un auténtico contrato, las nego-
ciaciones son una base contractual previa que permanecen fuera del contrato.
A diferencia del precontrato, las negociaciones no obligan o vinculan a la con-
clusién del contrato. Puede desistirse de ellas (cfr. sobre el particular pdgi-
nas 583-584).

(36) DEe CASTRO, La promesa de contrato, cit., pdg. 42.

(37) Asi, fundamentalmente, Roca SASTRE, Contrato de promesa, en “Es-
tudios de Derecho privado”, 1. 1948, pdgs. 347-348; DE CasTRO, La promesa de
contrato, cit, pdgs. 54 ss.: ALBALADE]o, Derecho civil, 11, Derecho de Obliga-
ciones, cit., pags. 322-323; Dfez Picazo, Fundamentos del Derecho ctvil patri-
monial, cit., pags. 215-216.

(38) Abunda la jurisprudencia que admite siempre que sea posible el cum-
plimiento forzoso en forma especifica, con referencia concreta al articulo 1.45]
para la promesa de venta: asi sentencias de 1 de julio de 1950, 21 de diciem-
bre de 1955, 18 de diciembre de 1962, 26 de marzo de 1965, entre otras. Las
dificultades para extender la doctrina aplicable a la promesa de venta a otros
supuestos de promesa de contrato, para exigir la ejecucién del contrato defi-
nitivo, pueden solventarse considerando que los precontratantes intentan lle-
var a efecto un negocio complejo de formacién progresiva. Sélo con la rea-
lizacién del contrato definitivo se cierra el iter negocial. Por lo demds, como
sefiala Santos BRIz, la interpretacién de la voluntad de las partes puede con-
ducir también a una justa delimitacién de los efectos del precontrato (La con-
tratacién privada, cit., pag. 116).
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I11

NEGOCIOS «MORTIS CAUSA», NEGOCIOS FAMILIARES Y RE-
LACION PRECONTRACTUAL. PROMESA DE MATRIMONIO Y
NEGOCIACIONES PRELIMINARES

Pacificamente se admite que no es posible hablar de relacién pre-
contractual en los negocios mortis causa y familiares. Las negociaciones
preliminares, como recuerda BENATTI, significan contraste u oposicién
de interess privados, implican tensién hacia el logro de posiciones de
ventaja. El ordenamiento juridico se da cuenta de este contraste y trata
de hallar una armonizacién imponiendo el deber de lealtad y correc-
cién (39). Tal contraste no se da en el ambito del Derecho sucesorio,
donde falta un contrainteresado en sentido técnico a la declaracién de
voluntad y se echa de menos aquel conflicto de intereses entre decla-
rante y posibles destinatarios de las atribuciones patrimoniales por via
sucesoria (40). El testamento, como tipico negocio hereditario, no ad-
mite, Iégicamente, discusiones, tanteos, oferta en firme, etc. Todos los
aspectos de la etapa in contrahendo repugnan fuertemente contra el acto
juridico testamentario. Incluso no es viable el juego de la buena fe
como comportamiento leal en las relaciones sociales, causa justificativa
de la confianza y, a la vez, exigencia imprescindible de conducta en
las vinculaciones donde la pugna de intereses es manifiesta.

Mayores problemas suscita la posibilidad de que determinados nego-
cios familiares, aun sin ser contratos, puedan ser precedidos de nego-
ciaciones preliminares cuya ruptura o comportamiento opuesto a la
bona fides genere la obligacién de indemnizar. El supuesto podria plan-
tearse, por ejemplo, para el matrimonio cuando uno de los contrayentes
supiera de alguna causa de nulidad antes de su celebracién y no la
pusiera en conocimiento del otro. Para tal situacién el Cédigo italiano
vigente contiene la norma del articulo 139: «II coniuge il quale, conos-
cendo prima della celebrazione una causa di nullita del matrimonio,
I'abbia lasciata ignorare all’altro, & punito, se il matrimonio & annul-
lato, con Pammenda da lire mille a lire cinquemila. L’altro coniuge ha
diritto a una congrua indennitd, anche se non da la prova specifica del
danno sofferto.» Por supuesto que estamos de acuerdo con BENATTI
cuando niega que en este precepto se configure un supuesto tipico de
responsabilidad precontractual, sobre todo si tenemos en cuenta que es
mas que dudosa la naturaleza contractual del matrimonio. En efecto, como
el autor citado reconoce, las rcglas dictadas para la invalidez del ma-

(39) F. BENATTI, La responsabilitd precontrattuale, Milano, Giuffre, 1963,
pagina 30.

(40) Cfr. GiampiccoLo, voce Atto mortis causa, “Enciclopedia del Dirt-
to”, 1V, 1959, pdg. 235.
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trimonio atienden, fundamentalmente, a intereses piblicos o colecti-
vos (interés de la familia como grupo social). De donde se infiere que
el deber impuesto por el articulo 139, al tener como finalidad impedir
la celebracion de un matrimonio nulo, se encamina a tutelar exigencias
superiores a las individuales de los cényuges. De ahi su no inclusién
entre los deberes de comportarse lealmente y de acuerdo con la buena
fe, cuya funcién se agota en la realizacién de intereses meramente pri-
vados (41).

Ahora bien: si hablamos de una responsabilidad prenegocial —y no
meramente precontractual—, no hay duda que en la preparacién del
matrimonio los contrayentes estdn obligados a comportarse con lealtad
y buena fe. Aparte de que se viole el interés superior familiar, no cabe
duda que los cényuges, como protagonistas del negocio juridico matri-
monial, estdn interesados en la plena validez del vinculo. La nulidad,
como imperfeccién radical o constitutiva de la conclusidén del negocio
matrimonial, puede afectar a cualquiera de los presupuestos y elementos
necesarios para la vélida conclusién del matrimonio: capacidad, con-
sentimiento y forma (42). Creemos que si un cdnyuge conoce o puede
conocer las causas de invalidez matrimonial —impotencia, profesién re-
ligiosa, impedimento de ligamen, condena por adulterio, etc. (art. 101
en relacién con los arts. 83 y 84 del C. c.)— y no las pone en cono-
cimiento del otro, incurre en violacién de la relacién prenegocial. Si
defrauda conscientemente los intereses morales y la legitima confianza
del otro cényuge, ocultando alguna causa de invalidez, surgiria una
pretensién indemnizatoria a cargo del contrayente engafiado. Es un
supuesto tipico en el que se pondria de manifiesto la violacién del
esquema prenegocial como relacién de confianza (Vertrauensverhdltnis).
Lo dificil seria valorar la entidad del dafio producido, pero en todo
caso nunca sirven aqui las reglas generales. El juez tendria que deter-
minar in concreto la cantidad segiin ese standard ideal sefialado por el
Cdédigo italiano vigente: la congrua indennité o adecuada indemniza-
cién. Entrarian en juego no tanto intereses econdémicos como el proble-
ma siempre debatido de la reparacién del dafio moral.

No cabe duda que las capitulaciones matrimoniales, como «pactos
que celebran los futuros cényuges, entre si o con terceros, en vista del
fuluro matrimonio y para hacer y recibir aportaciones o determinar el
régimen conyugal de bienes» (43), van con suma frecuencia precedidas
de negociaciones preliminares. Por su propia naturaleza, e incluso por
razén de su inalterabilidad después de celebrado el matrimonio (articu-
lo 1320 del C. c.), es normal que se converse, proyecte y se ofrezcan
avances de lo que podra después plasmarse en capitulos. Digamos, in-

(41) F. BENATTI, La responsabilitd precontrattuale, cit., pag. 31.

(42) En tal sentido Lacruz, Derecho de Familia. El matrimonio y su eco-
nomia, Bosch, Barcelona, 1963, pag. 112.

{43) LACRUZ, Derecho de Familia. El matrimonio y su economia, cit.,, pa-
ginas 272.
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cluso, que las negociaciones previas son la regla general para preparar-
'se a’'la confeccidn del insfrumentum nupcial. Incluso puede ser frecuente
"que tales negociaciones preliminares se hagan en borradores o por es-
crito, hasta que cobren forma negocial definitiva y se sustancien sine
‘qua non en escritura publica (requisito esencial, segtin el art. 1321 del
Cddigo civil). (Qué valor tienen tales tratos precursores de los capitu-
los matrimoniales? ;Genera la obligacién de indemnizar su ruptura in-
justificada? Creemos que su valor es puramente interpretativo si llegan
a fraguar en capitulos, y su interrupcién, aun de mala fe, en ningdn
caso engendra indemnizacion en favor de quien se crea lesionado por
Ja confianza depositada. No puede olvidarse que se trata de un régi-
men convencional para disciplinar el status econémico-matrimonial (el
articulo 1315 del C. c. dice que «los que se unan en matrimonio po-
drdn —no, «deberdn»— otorgar sus capitulaciones...»). Si las nego-
ciaciones preliminares no plasman en capitulaciones matrimoniales, lo
més que puede suceder —y no es poco— es la entrada en vigor del ré-
gimen supletorio normal de la sociedad legal de gananciales (articu-
lo 1315, ap. 2.°). Por lo demds, debe advertirse que si el articulo 1326
del Cédigo civil determina que «todo lo que se estipule en las capitu-
laciones o contratos a que se refieren los articulos precedentes bajo el
supuesto de futuro matrimonio, quedard nulo y sin efecto alguno en el
caso de no contraerse» (44), a mayor abundamiento diremos que todo
lo que se proyecte o negocie con vistas a preparar las capitulaciones,
perderd toda eficacia si no se transforma en contrato sobre bienes con
ocasién del mairimonio.

Finalmente, se ha pensado por un importante sector doctrinal que
la promesa de matrimonio es un momento precontractual que, con re-
lacién a las futuras nupcias, podria considerarse como etapa in contra-
hendo o fase de negociaciones preliminares. En consecuencia, el promi-
tente que sin justa causa rehiisa contraer matrimonio defraudaria la
confianza de la otra parte, lesionaria la buena fe en el iter preparatorio
del negocio matrimonial y se obligaria por razones de culpa precontrac-
tual a indemnizar al novio inocente los gastos hechos por causa del
matrimonio proyectado (45). En la debatida naturaleza de los esponsa-

(44) Se sefiala que para la “estipulacién capitular” el matrimonio no es
simple conditio iuris, sino que crea el propio objeto del contrato sobre bie-
nes. Por eso las estipulaciones capitulares siguen las vicisitudes del matrimo-
nio v su validez o nulidad depende de la validez o nulidad de éste (asi La-
CRUZ, Derecho de Familia, cit., pags. 277, a quien sigue PUIG BRUTAU, Funda-
mentos de Derecho civil, 1V-1. El matrimonio y el régimen matrimonial de bic-
nes, Bosch, Barcelona, 1967, pdgs. 397).

(45) La tesis que configura la promesa de matrimonio como relacién pre-
contractual encontréd defensores ya en CoviELLo (L., voz Contratto prelimi-
nare, “Enciclopedia giuridica it.”, III, 3,2, pdgs. 116 ss., y en R. DEMOGUE,
Traité des obligations en general, 11. Sources des Obligations, Parfs, 1923, pd-
gina 55. Pero cobra especial relieve en sectores de la doctrina italiana, funda-
mentalmente en FERRARA SANTAMARIA, La promesse di matrimonio, Napoli, 1940,
pdginas 27 ss.; 90 ss.: Novara, La promessa di matrimonio, Génova, 1950, pa-
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les, no deja de ser curiosa esta postura que los convierte en simples
tratos preliminares al matrimonio. Se arguye en favor de esta tesis (46)
que los esponsales no pueden considerarse institucién auténoma, sino
que, por su conexién con el matrimonio del que constituyen légico y
natural presupuesto, deben encuadrarse en este mds amplio fenémeno.
Por lo que la etapa de prometidos no se diferencia, desde el punto de
vista juridico, de las negociaciones precontractuales, y asi, del mismo
modo que éstas no pueden interrumpirse cuando adquieren seriedad y
engendran una razonable confianza, tampoco puede incumplirse la pro-
mesa matrimonial sin incurrir en responsabilidad (47). En tal caso,
algtin sector de la doctrina italiana piensa que la ruptura injustificada de
los esponsales debe encuadrarse en el precepto general del articulo 1337,
conforme al cual, «le parti, nello svolgimento delle trattative e nella
formazione del contratto, devono comportarsi secondo buona fede» (48).

Esta doctrina, identificadora de la promesa de matrimonio con las
negociaciones precontractuales, ha sido objeto de critica (49): no pa-

ginas 35 ss.; DE Cupis, Il danno. Teoria generale della responsabilitd civile,
Milano, Giuffré, 1951, pdg. 205: 22 ed. 1966, pdgs. 394 ss., esp. 397-398.
Aquella tesis de la doctrina alemana que vio en la promesa de matrimonio
(Verlébnis) un hecho de la vida social, si se quiere, un simple pacto o relacién
que en ningtin caso supondria declaraci6n de voluntad negocial, en cierto modo
estaria préxima a la equiparacién de los esponsales con la relacién precontrac-
tual, Sobre esta doctrina. conocida con la denominacién Tatsdchlichkeitstheo-
rie, vid. tultimamente notables consideraciones en H. DOLLE, Familienrechi.
Darstellung des deutschen Familienrechts mit Rechtsvergleichenden Hinweisen,
I, Verlag C. F. Miiller Karlsruhe, 1964, pdgs. 62 ss.: y G BEITZKE, Fanulien-
recht, 15 ed., Verlag C. H. Beck Miinchen, 1970, pdgs. 19 ss.

(46) Quizd quien mejor la haya defendido sea G. Novara, La promessa di
matrimonio, cit., pdgs. 35 ss, quien, ante todo, pretende extender a la pro-
mesa de matrimonio la normativa que para le trettative impone el articulo 1.337
del Cédigo civil italiano. Aun cuando el autor reconoce que dicha norma estd
pensando en los contratos. no duda en aplicarla igualmente en la preparacién del
matrimonio: “Todas las reglas —senala— dictadas para los contratos pueden
aplicarse fuera del dmbito rigurosamente contractual: v son vahdas, incluso
respecto de los negocios de naturaleza personal, todas las disposiciones que,
como la del articulo 1.337, no hacen relacion directa al contenido patrimomal
del contrato” (op. ult. cit,, pdg. 38, n. 1).

(47) NOVARA, op. ult, cit., pags. 52 ss.

*48) Opina DE Curis que, a pesar de ser controvertida la naturaleza con-
tractual del matrimonio, debe pensarse que el concepto de dafo in contra-
hendo es también aplicable, por extensidn, al dafio ocasionado en la formacién
de los negocios juridicos diversos de los contratos. A través de la negativa a
cumplir la promesa del matrimonio, se impide la perfeccién del negocio ma-
trimonial. De ahi que parezca legitimo hablar de dano in contrahendo (Il dan-
no. Teoria generale della responsabilitd civile, cit.,, pdg. 205; 2.2 ed., I, 1966,
pdgina 397, donde se amplian y perfeccionan las razones invocadas en la pri-
mera edicidn).

(49) Interesante al respecto la que dirige ENRIETTI a la tesis de Novara.
Aparte de otras consideraciones, es sabido que el nucleo esencial de la tesis
de NovArRa se reduce a dos ecuaciones: promesa de matrimonio = negociacio-
nes o tratos matrimoniales, y obligacién de comportarse segin la buena
fe = obligacién de no apartarse de los esponsales (tratos matrimoniales), si no
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rece exacto poner en idéntico plano la obligacién de indemnizar por
ruptura injustificada de los esponsales y la que resulta de apartarse sin
causa fundada de los tratos (50). Tal postutra choca, ademas, con dos
inconvenientes. En primer lugar, que mal puede hablarse de responsa-
bilidad precontractual si el matrimonio no implica un confrahere, es de-
cir, un comprometerse para originar obligaciones de indole patrimo-
nial (51). Hoy se estima muy dudosa la naturaleza contractual del ma-
trimonio. El segundo inconveniente deriva, como sefiala Garcia CaN-
TERO, de que en nuestro ordenamiento no se regula expresamente ni
la responsabilidad precontractual ni la derivada de la revocacién de la
oferta de contrato (52).

El problema, con todo, no es pacifico. Una adecuada configuracion
positiva de la responsabilidad precontractual en nuestro Derecho, de
iure condendo, podria hacernos pensar en la posibilidad de subsumir
la obligacién de indemnizar del articulo 44 del Cédigo civil en el ré-
gimen de la que denominamos relacidn juridica precontractual. No sélo
en los contratos, sino con respecto a otros negocios bilaterales, pueden
existir conversaciones previas, tratos o contactos preliminares. Es posi-
ble que una parte vea defraudada su confianza y experimente dafios en
su patrimonio ocasionados por una actuacién dolosa. Lo que plantearia
el problema de su compensacién o reembolso, y, en consecuencia, el
de la correspondiente responsabilidad. Pensando en ello, se podria ha-
blar, tal vez, de una relacidn juridica prenegocial.

Creemos que, en el caso de los esponsales, no hay inconveniente en
estimar que estamos ante una actividad preparatoria del matrimonio.
No son otra cosa que negociaciones preliminares con la finalidad de
llegar a la celebracién nupcial. No presentan autonomia estructural ni
funcional como para constituir una promesa de contrato, pero tampoco

es por justa causa, Pues bien: ENRIETTI observa, en primer término, que casi
nadie admite la existencia de una obligacién de persistir y no apartarse de los
tratos, ni siquiera en los precontractuales, Las partes pueden desistir de las
negociaciones en cualquier momento. Como se sabe, no son vinculantes. Con
mayor razon debe siempre admitirse la retirada de los esponsales, dada la
naturaleza especial del matrimonio. En segundo lugar, ENRIETTI Se pregunta:
;en qué puede consistir esta obligacién de persistir en las negociaciones ma-
trimoniales, propugnada por Novara, sino en llevarlas a feliz término, o sea. en
abocar a la celebracién del matrimonio? Mal se conciha esta opinién con el
articulo 79 del Codice civile: “La promessa di matrimonio non obliga a con-
trarlo” (ENRIETTI, Osservaziomi critiche su di una recente costruzione degh
sponsali, “Riv, trim. Dir, e proc. civile”, 6, 1952, pdgs. 672 ss., esp. 675 ss.).

(50) Objeciones a esta doctrina en BENATTI, La responsabilitd precontrat-
tuale. cit., pdg. 33.

(51) Obstdculo que ya ve el propio FERRARA SANTAMARIA. La promessa di
matrunonto, cit, pig. 58.

(52) Garcfa CaNTERO, El vinculo de matrimonio ciil en el Derecho es-
paniol, C. 8. 1. C,, Roma-Madrid, 1959, pig. 67.
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pueden considerarse negocio juridico del Derecho de familia (53). Los
esponsales, aunque retinan los requisitos exigidos por el articulo 44 del
Cédigo civil ~—documentacién o proclamas—, no tienen razén de ser
si no es en conexién con el matrimonio proyectado, y en el que a me-
nudo desembocan. La idea del negocio juridico, como declaracién de
voluntad tendente a conseguir un resultado digno de tutelarse por el
Derecho (54), supone un precepto de autonomia privada (55), con sus-
tantividad suficiente como para originar consecuencias juridicas. Lo que
no sucede con la promesa de matrimonio. donde las declaraciones de
voluntad de los prometidos s6lo preparan un negocio juridico (el ma-
trimonio) y no producen la consecuencia practica —fine pratico tutela-
to (56)— inherente a la nocién de negocio juridico. Precisamente por-
que los novios que se prometen en matrimonio son libres de apartarse
del iter preparatorio del vinculo matrimonial, desde el momento en que,
mediante los esponsales, se limitan a programarlo, disefiarlo y, en todo
caso, sentar las bases para su celebracién. No origina la promesa ma-
trimonial un iurus vinculum, ni la consecuencia légica hic et nunc co-
nexa al ejercicio de la autonomia privada: obligatoriedad de celebrar el
matrimonio o incurrir, de no hacerlo, en la subsiguiente responsabili-
dad. La autorregulacién de intereses ligada al precepto volitivo —con-
cluir el matrimonio— puede en cualquier momento destruirse por un
acto legitimo o ilegitimo (segin haya o no justa causa). S6lo nace una
obligacién de reembolso por los gastos hechos en base al matrimonio
proyectado y que sin razén suficiente no llegd a celebrarse (art. 44
del C. c.). Obligacién que no surge como consecuencia de las volunta-
des promitentes, sino para compensar la irrealizabilidad del fin perse-
guido (el matrimonio) por motivos imputables a una de las partes. En
suma, debe pensarse que la promesa de matrimonio instaura tan sélo
una relacion juridica prenegocial en funcién directa con el matrimonio
programado, y cuyo quebrantamiento lesionaria la buena fe in contra-
hendo. La actuacién contra la buena fe implica deslealtad o falta de
mutua fidelidad entre los prometidos, violacién de alguna de las obli-
gaciones sociales que integran el noviazgo (57). Por lo que pensamos
que la obligacién de indemnizar del articulo 44 del Cédigo civil tiene

(53) Asi, sobre todo, Garcifa CANTERO, El vinculo de matrimonio civil en
el Derecho espariol. cit, pdg. 62.

(54) DE CAaASTRO, El negocio juridico. Instituto Nacional de Estudios Ju-
r(dicos, Madrid, 1967, pdg. 34.

(55) Considerada la autonomfa privada como Anerkennung der «Selbst-
herrlichkeit» des einzelnen in der schopferischen Gestaltung der Rechtsver-
haltnisse (W, FLUME, Das Rechtsgeschaft, Berlin-Heidelberg-New York, 1965,
pdgina 6).

(56) Segin expresién auténtica de CARIOTA-FERRARA, Il negozio giuridico
nel Diritto privato italiano, Morano Edit., pdg. 54.

(57) Tal violacién motivaria una justa ruptura de la promesa de matri-
monio, segun sefiala con acierto GARcfa CANTERO, El vinculo de matrimonio
civil..., cit., pdgs. 56-58.
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naturaleza precontractual, su génesis estd en la violacién de la buena
fe in contrahendo y su razén de ser en el iter preparatorio o formativo
del negocio juridico matrimonial (58).

v

CONTRATOS SUSCEPTIBLES DE NEGOCIACIONES PRELIMINA-
RES. RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL Y DONACION

En el dmbito de los principios y en la esfera fecunda de la praxis
resulta evidente que todos los negocios juridicos inter vivos de conte-
nido patrimonial son susceptibles de negociaciones preliminares. Con
razén puede decirse que en nuestros dias la exigencia de una etapa pre-
paratoria se hace sentir con mayor perentoriedad, pues que el trafico
juridico se caracteriza por el nimero cada vez mds crecicnte de nego-
cios de extrema complejidad (constitucién y transferencia de grandes
empresas, concertacién de emprésticos, construccidn de ingentes obras,
etcétera), cuya gestacién se realiza a expensas de notables esfuerzos y
después de un sinnimero de preparativos (59). Es, pues, caracteristica
acusada dc nuestra época la necesidad impuesta por la compleja eco-
nomia moderna de que los negocios juridicos vayan precedidos de una
formacién lenta y gravosa. Comportan intereses relevantes y ponen en
movimiento innumerables bienes cuyo desplazamiento es menester re-
gular sin precipitaciones, meditadamente. Por eso, cualquier acto ju-
ridico que implique movilizacién de valores patrimoniales suele estar
precedido, a menudo, de etapa formativa. Debemos excluir en todo
caso, como hace BENATTI, aquellos negocios juridicos privados de ca-

(58) Piensa LAcrUz que en ninguno de los supuestos tipicos de culpa in
contrahendo —ocultacién culposa de una causa de invalidez del contrato, y
revocacién de propuesta cuando llega a conocimiento del aceptante-— cabe
incluir Ja ruptura de esponsales (Derecho de Famihia. El matrimonio y su cco-
nomia, cit., pag. 50, num. 9: cfr. razones convincentes que alli da). Pero ello
supone estrechar el dmbito de la responsabilidad precontractual. Siempre que
de algin modo se viole la leaitad reciproca en el iter preparatorio del matri-
monio, defraudando la confianza de uno de los prometidos, se incurre en
culpa in contrahendo, Porque toda ruptura injustificada (v. gr.: alegar infide-
lidad que no ha existido, deficiencia pasajera y corregible de salud, discusiones
sin entidad suficiente para un desistimiento definitivo, etc.) supone quebranta-
miento de la relacién de confianza, esencial a las negociaciones preliminares
(por todos vid. HAMBURGER, Treu und Gauben im Verkehr, cit.,, pig. 138) y
particularmente a las que preceden al matrimonio. No parece adecuado reducir
los esquemas de la culpa in contrahendo a los dos sefialados por LACRUZ ¥ que
se hicieron tipicos a partir de IHERING. Doctrina y jurisprudencia extranjera
prevén gran nimero de supuestos, como puede verse ya en la conocida obra
de A. HILSENRAD (Las Obligaciones precontractuales, trad. esp. por F. Menén-
dez Pidal, Madrid s. f.).

(59) R. H. BresBia, Responsabilidad precontractual, Rosario, 1957, pdg. 19.
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racter recepticio (60), pues que al faltar un destinatario de la declara-
cién de voluntad no se provoca modificacién econémico-juridica en la
esfera concreta de un interesado. De ahi que tampoco surja, en sentido
técnico, ese contacto social, sustrato bésico de la relacién precontrac-
tual. La tensién de intereses por el logro de posiciones de ventaja pa-
trimonial no existe en determinados negocios, v. gr., del Derecho de
familia, o en aquellos que implican ejercicio de un derecho subjetivo
sin repercusién individual en la esfera juridica de otro. En un orden
concreto, es evidente que la relacién in contrahendo se produce, funda-
mentalmente, en la preparacién de los contratos, especificos negocios
juridicos bilaterales caracterizados por incidir sobre relaciones juridicas
de indole patrimonial (61). Y no cabe duda que son los contratos one-
rosos, como figuras que envuelven una proporcionalidad de atribucio-
nes, donde el proceso de las negociaciones preliminares funciona por
lo general. Proyectos, contactos, inversion de cantidades, adecuada pro-
gramacién y, en general, los actos constitutivos del iter ad negotium
son tipicos de aquellos contratos, como la compraventa, el arrendamiento
en todas sus manifestaciones, la sociedad, etc., en los que cada parte
busca el miximo beneficio y desea hacer menos gravosas sus adquisi-
ciones. Es, por tanto, el contrato oneroso el que, per se. exige prepara-
tivos, discusiones y a menudo una lenta y dificil etapa formativa. Lo-
gico si pensamos que su esencia estd valorada en términos de sacrifi-
cio para cada obligado, pero a la vez con la compensacién que le pro-
porcione la atribucién correlativa. La bisqueda de un equilibrio presta-
cional cs meta a lograr en la onerosidad objetivamente perfecta, pues
que nadie quiere ser victima de las defraudaciones y falacias del con-
trario. Onerosidad, como recuerda Pino, supone buscar el méximo equi-
librio entre las prestaciones, proporcionalidad entre ventaja y sacrifi-
cio (62). Y ello presupone, normalmente, luchas y tensiones, concesio-
nes y valoracién de las propias posibilidades; en definitiva, un perio-
do previo de maduracién conexo a un ejercicio reflexivo y meditado
de la autonomia privada.

En cambio, no es frecuente ni aun normal que los contratos gra-
tuitos, v. gr., comodato, depdsito no retribuido, etc., se formen me-
diante negociaciones preliminares. Mientras los contratos que tienden
a una equitativa contemperacién de intereses suelen ir precedidos de la
correspondiente relacién preparatoria, no parece que los contratos lu-
crativos requieran una etapa formativa, o sea, el despliegue de todo
el elemento objetivo de la relacién juridica prenegocial: disefios, pro-
gramaciones, inversiones, actos todos que puedan crear en la contra-
parte una razonable confianza. La razdn estd en la misma naturaleza
de este tipo de contratos, en los que alguien hace una atribucién patri-

(60) BENATTI, La responsabilitd precontrattuale, cit., pdg. 23.

(61) Dfez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, cit., pdg. 89.

(62) A. PiNo, La eccessiva onerosita della prestazione, Padova, Cedam,
1952, pags. 32 ss., esp. 39 ss.
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monial sin obtener ventaja alguna en compensacién. Presupone este dar
sin recibir nada a cambio un espiritu de liberalidad, en todo caso, un
sentimiento generoso y altruista (afecto, reconocimiento de méritos, gra-
titud, etc.) que parece chocar con las tensiones y la busqueda de lucro,
factores implicados en el iter ad contractum. El hecho de atribuir ven-
tajas sin correspectividad, propio de todo negocio gratuito, genera es-
pontaneidad, no reflexién compartida y dialogada; supone proporcio-
nar beneficios a alguien, actitud que en si misma no vale discutir, ne-
gociar o programar.

Hay un tipo de responsabilidad precontractual que nace cuando las
negociaciones preliminares no llegan a feliz término porque una parte
las interrumpe sin justificacién, o porque las prolonga innecesariamente
o, de cualquier modo, defrauda la confianza de la contraria, siempre
con el propdsito de no celebrar el contrato proyectado. Aparte de que
con harta frecuencia la parte interesada en la conclusién del negocio
hace inversiones, gastos importantes, confiado en las ventajas que le
irrogaréd el contrato, y que nunca llegardn por via negocial a encontrar
adecuada compensacién (63). Se traiciona entonces la buena fe como

(63) Los ejemplos que pueden aducirse presentan variadas matizaciones;
v. gr.: 1. Las partes han tratado sobre la venta de una finca urbana y por cuya
adquisicién el posible comprador manifesté un interés especial. Este, para ase-
gurarse de la bondad intrinseca de los materiales, hizo desplazamientos, con-
traté los servicios de peritos, invirtié horas de trabajo, etc. El enajenante rom-
pe arbitrariamente las negociaciones y celebra el contrato con un tercero, de
quien dice ser mds amigo. 2. Sin propésito de contratar, y sélo con el deseo
de obtener datos que le ayuden a realizar una operacién econémica mds ven-
tajosa, A mantiene conversaciones con B y proyectan la celebracién de un con-
trato. B, por lealtad a las negociaciones sostenidas con A, desaprovecha la
ocasién que se le brinda de contratar con C para adquirir idéntica mercancia
en Optimas condiciones de precio y celeridad. A desiste de tratar con B, pero
éste ya no puede negociar con C, que vendié sus mercancias a otra persona.
3. A mantiene con B una negociacién para encargarse de la distribucién en
Espafia de un nuevo producto fabricado por éste, aunque en reahdad no tienc
ningun propdsito de celebrar tal contrato, sino que busca que C. de quien es
cémplice, gane tiempo y lance antes al mercado un producto concurrente,
como efectivamente sucede (expuesto por DfEz-Picazo, Fundamentos del De-
recho civil patrimonial, cit.,, pdg. 190). 4. A, duefio de una finca, nene infor-
mes de que el industrial B quiere establecer su empresa en la finca de C, limi-
trofe con la suya, pero mejor emplazada. Se pone de acuerdo con D, quien
inicia unas conversaciones con C para comprar. B, entretanto, cansado de es-
perar, compra Ja finca de A (ejemplo prototipico aducido también por DIEz-
Picazo, op. y loc. ult. cit). 5. A, empresario, desea contratar un técnico es-
pecializado, B. Mientras estd en negociaciones, éste se entera de datos rela-
tivos a métodos de produccién, organizaciéon de personal, etc., que conviene
mantener secretos, y que, sin embargo, difunde, en detrimento de la empresa.
No contento con eso, B contrata sus servicios con la empresa C, que se dedica
a la misma actividad econémica. 6. A, que desea comprar las mercancias que
le ofrece B, pide a éste su envio para examinarlas antes de decidirse a adqui-
rirlas. A actuia negligentemente en la custodia de las mismas y sufren un de-
terioro considerable, mientras devuelve el resto, expresando su deseo de no
adquirirlas. B, mientras tanto, ha perdido la ocasién de venderlas inmediata-
mente a C, quien tuvo que concluir el contrato con D. 7. ALBALADEJO mnos
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principio superior que preside la lealtad reciproca de quienes entran
en telaciones sociales para llegar a una vinculacién juridica (64).

Esta forma de responsabilidad in contrahendo supone violacién de
la confianza depositada a lo largo de un periodo preparatorio (iter ad
contractum). Y se da, normalmente, en aquellas figuras negociales que
se caracterizan por ofrecer una férmula conciliatoria al debate de inte-
reses que tiene lugar entre los contratantes. Asi, en los contratos one-
rosos, como antes expusimos. Pero hay otro tipo de responsabilidad pre-
contractual que tiene lugar aun sin negociaciones previas, y que puede
existir tanto en figuras contractuales onerosas como en las de mera
liberalidad. Las partes contratantes estdn obligadas a comportarse leal-
mente en la fase antecontractual. Pero a menudo una parte defrauda
las legitimas expectativas de la otra no sélo a través de una conducta
expresa y manifestada durante esa relacién social creada por las nego-
ciaciones preliminares. sino también mediante una conducta tdcita que
tiene su expresién en el momento de contratar. En la relacién pre-
contractual, determinadas actitudes de una parte, actos lesivos de la
confianza ajena constituyen esa conducta implicita o ticita de la que
dimana también una culpa in contrahendo. Supuestos en que una parte
conociendo o pudiendo conocer la existencia de una causa de invalidez
contractual, no lo notifica a la contraria; o sabiendo que el objeto del
contrato ha perecido, concluye el negocio; o que la celebracién del
contrato le puede irrogar un perjuicio y, sin embargo, lo concluye en
detrimento del destinatario, etc.

El problema de la responsabilidad por violacién de la buena fe en
la formacién inmediata del contrato puede presentarse, sin duda, en la

ofrece el siguiente ejemplo: A entra en tratos con B, tratos que luego rom-
pe, haciendo gastar a éste, sin fruto, dinero en viajes y estudios técnicos, pues
estd dispuesto a comprarle un chalet por un precio ridiculo con arreglo al co-
rriente del mercado; precio que, de haber sido hecho saber inicialmente a B,
hubiera decidido a éste a no tratar ni hacer gastos (Derecho civil, Il. Derecho
de Obligaciones, cit,, pdg. 272, n. 20). 8. A desea arrendar una vivienda y
entra en negociaciones con B, amigo intimo suyo que manifesté su deseo de
arrendarla y a quien A prefiere darla en locacién no sélo por merecerle ga-
rantfa a los efectos del pago de la renta, sino porque de las conversaciones
mantenidas ha deducido que B hard mejoras notables en el inmueble. A, mien-
tras tanto se decide B, ha rechazado a otros posibles inquilinos, entre ellos a
uno que le ofrecié mds dinero en concepto de alquiler. Pero B sigue buscando
un piso mds préximo a su lugar de trabajo, y cuando C se lo ofrece en tal si-
tuacién, celebra el contrato con éste. Ha transcurrido un mes sin que B ponga
en conocimiento de A el hecho de haber alquilado el piso propiedad de C.
A, defraudado en la confianza que deposité en su amigo, ha perdido un mes
de renta y la oportunidad de contratar con mejores aceptantes.

Los ejemplos podrian multiplicarse hasta el infinito, Bastan estos supuestos
para darse cuenta de algunas causas generatrices de responsabilidad precon-
tractual.

(64) Asi Carusl, In tema di trattative e responsabilitd precontrattuale,
cit., pdg. 474.

7
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donacién. No es concebible que el acto donacional vaya precedido de
negociaciones preliminares, incompatibles con la manifestacién espon-
tdnea y personal de beneficiar al donatario (65), con la funcién de li-
beralidad que se traduce no sélo en el animus donandi, sino en la co-
nexién esencial enriquecimiento del donatario-empobrecimiento del do-
nante (66). Elementos que revelan espontaneidad y propésito de favore-
cer, aspectos que no admiten negociacién ni diadlogo. Por lo que no es
posibie hablar de ruptura injustificada de negociaciones, revocacién con
mala fe de la oferta, prolongacién innecesaria de tratos preliminares,
pero si, en cambio, de otras posibles formas de responsabilidad in con-
trahendo por comportamiento doloso del donante o lesivo para los in-
tereses del donatario. Asi el § 523 del B. G. B. determina que si el do-
nante oculta dolosamente un vicio en el derecho, estd obligado a in-
demnizar al donatario el dafio causado por esto. En este orden de ideas,
el § 524 estatuye que si el donante oculta dolosamente una falta de la
cosa donada, estd obligado a indemnizar al donatario el dafo causado
por esto. Es una responsabilidad por los vicios del derecho en si
(Haftung fiir Rechtsmingel: § 523) o de 1a cosa (Haftung fiir Sachman-
gel: § 524) (67).

Este tipo de responsabilidad in confrahendo, posible en el negocio
tipico de liberalidad (la donacién) es, en realidad. consecuencia de vul-

(65) G. BaLsi, La donazione (del Trattato di Diritto civile diretto da Gros-
so e Santoro-Passarelli), Vallardi, Milano, 1964, pdgs. 5-6.

(66) Cuando Savigny, como recuerda GULLON BALLESTEROS, centré la esen-
cia de la donacién en el empobrecimiento del patrimonio del donante y el
correlativo enriquecimiento del donatario (cfr. Curso de Derecho civil. Con-
tratos en especial. Responsabilidad extracontractual, Edit. Tecnos, Madrid, 1968,
paginas 69-70), se limité en realidad a sefialar unos caracteres perfectamente
configurados ya en época de Ulpiano y que se preparan lentamente en funcidn
de la Lex Cincia del afio 204 a. de C., vigente durante toda la época cldsica.
En tal sentido, es elocuente aquel texto en el que la donatio sepulturae causa
no constituye propiamente donacién por faltar los elementos correlativos, em-
pobrecimiento-enriquecimiento: defintri solet eam demum donationem impediri
solere, quae et donantem. pauperiorem et accipientem faciet locupletiorem (D. 24,
1,5.8: Ulp. 32 ad Sab.), y, sin embargo, se le da tal nombre a los efectos de
permitirse entre cényuges (vid, B. Bionpi, Sucesion testamentaria y donacion,
traduccién esp. por M. Fairén, Bosch, Barcelona, 1960, pdgs. 649 ss., esp., pa-
ginas 690 ss.).

(67) LARENZ pone de relieve que sélo procede la indemnizacién de los da-
fios ocasionados por violar la confianza del donatario en la adquisicién de su
derecho. no los propios del interés del cumplimiento: Der zu ersetzende Schaden
1st, wite auch sonst bei culpa in contrahendo, nicht das Erfiillungsinterese,
sondern lediglich der Schaden, den des Beschenkte dadurch erleidet, dass cr
auf den Erwerb des Rechies vertraut, also z. B. Transportkosten, Aufwendungen
fiir emne (nicht werterhdhende) Verdnderung der geschenkten Sache (Schuld-
recht, 11. Besonderes Teil, 9.* ed., cit., pdg. 123). Pero la violacién de la con-
fianza del donatario sélo se produce si el donante silencia dolose o maliciosa-
mente (arglistig) el vicio juridico o el defecto de la cosa donada. No basta, se-
gun LARENZ, una negligencia grave (grosse Fahrlassigkeit geniigt nicht: op. ult.
cit.,, pag. 124).
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nerar esa relacién de trafico prenegocial a que alude MaNiGk (68). Y tal
situacién es prohibida por los principios generales, pues, como se ha
senialado, el solo hecho de ponerse en relacién dos personas a fin de
negociar la conclusién de un contrato, establece entre ellas una cierta
conexién y crea un estado de reciproca confianza que no debe ser le-
sionado, pues una y otra se deben un minimo de lealtad en el trato (69).
Diriamos que la defraudacién de la confianza en el destinatario de la
atribucién patrimonial por la conducta dolosa del atribuyente en el
momento en que se va a celebrar el negocio reviste especial gravedad
en la donacién. Evidente, pues que la funcién de liberalidad (animus
donandi) y la espontaneidad motivada (cortesia, gratitud, carifio, etc.)
se ven heridas de gravedad por la conducta maliciosa del donante. Nego-
cio que tiene su rajz més honda en el afecto y magnanimidad humana,
no halla su adecuada conformacién y su plenitud funcional desde el.
momento en que su celebracién estd viciada por una conducta opuesta
a la bona fides.

Dispone el articulo 248 del Cédigo suizo de las Obligaciones que
«le donateur ne répond, envers le donataire, du dommage dérivant de
la donation qu’en cas de dol ou de negligence grave.

Il nest tenu que de la garantie promise pour la chose donnée ou la
créance cédée». P1oTET, comentando este precepto legal, pone de re-
lieve que la responsabilidad precontractual inferida del mismo se con-
creta a tres aspectos: 1. Culpa in contrahendo en relacion de causalidad
con el dario derivado de la donacidn. Supuesto en que el donante entrega
una cosa peligrosa que causa un dano al donatario. Situacién que se ha
producido con anterioridad a la perfeccion del negocio donacional y que
engendra responsabilidad precontractual sélo en el caso de que el do-
nante haya actuado dolosamente o con negligencia grave (culpa lata).
2. Responsabilidad in contrahendo en orden a la garantia por vicios o
por eviccion. Si el donante se comprometié a sanear, estd obligado a
hacerlo, y, como en el caso ordinario de la venta, puede admitirse el
nacimiento de culpa in contrahendo (incumplimiento de un deber asu-
mido antes de perfeccionarse la donacién). 3. Otros supuestos de culpa
in contrahendo. como son fundamentalmente aquellos que conducen in-
evitablemente a la formaciéon de un contrato ineficaz (70).

Por lo demds, debe pensarse que el donante incurre en culpa in con-
trahendo siempre que se produzca lo que la técnica alemana denomina
«positive Vertragsverletzung», o sea, una violacién contractual que pue-

(68) MAaNIGK, Das rechtswirksame Verhalten, Berlin, 1939, pag. 271.

(69) Cossfo, El dolo en el Derecho civil, “Edit. Rev, de Der. Privado”, Ma-
drid, 1955, pdg. 273.

(70) P. PIOTET, Culpa in contrahendo et responsabilité précontractuelle en
Droit privé suisse, Berne, 1963, pdgs. 115 ss. A diferencia de los §§ 523 y 524
del B. G. B., que sélo prevén la responsabilidad in contrahendo del donante para
cuando éste se comporte dolosamente, el art. 248 CO suizo considera también
como causa de responsabilidad la négligence grave.
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de consistir, v. gr., en entregar al donatario una cosa perjudicial (su-
puesto tipico del animal donado que estd enfermo y propaga su enfer-
medad a otros animales del donatario), saber que la prestacién resultara
imposible y ocultarlo al destinatario; o el caso en que el donante se
propone entregar una cosa viciada que sabe de antemano no aceptara
el donatario y, sin embargo, éste realiza gastos para ir a recogerla y
transportarla a su domicilio. Mas es evidente que la relevancia de la
responsabilidad in contrahendo por comportamiento del donante opues-
to a la bona fides sélo puede dimanar de una actuacién dolosa o grave-
mente culposa (culpa lata dolo aequiparatur) que antecede a la celebra-
cién del negocio (71). Normalmente consistird en el silencio consciente
de vicios o defectos del objeto donado que irroguen un perjuicio al do-
natario, bien en la cosa adquirida o en su patrimonio a consecuencia
de la aceptacion.

A%

RELEVANCIA PRACTICA DEL ITER FORMATIVO DEL CONTRA-
‘TO Y SUS REPERCUSIONES EN LA DISCIPLINA DE LA RESPON-
SABILIDAD PRECONTRACTUAL

La importancia practica de la etapa precontractual y la necesidad,
por ello, de una adecuada disciplina juridica no puede ponerse en duda
si tenemos en cuenta la complejidad del trafico econdémico actual. Los
acuerdos no se forman muchas veces entre presentes y los cambios se
realizan a menudo entre paises lejanos. Con frecuencia quien trata, an-
tes de decidirse a conseguir la mercancia, expresa el deseo de examinar-
la y pide al oferente su envio para constatar personalmente su calidad y
decidir si le conviene o no obligarse. Sobre todo, las negociaciones de
la etapa precontractual suelen comportar dispendios y notables des-
embolsos, valores econ6micos de diversa indole que alguien debe so-
portar si no se concluye el negocio (72). Con frecuencia los contratos

(71) La culpa grave, como factor generatriz de la responsabilidad precontrac-
tual de] donante, s6lo puede explicarse para algilin autor por el cardcter cuasicon-
tractual de tal responsabilidad (una exposicién y critica adecuada a la fundamen-
tacién cuasicontractual de la responsabilidad in contrahendo puede verse en
P1oTET, Culpa in contrahendo et responsabilité précontractuelle en Droit privé
suisse, cit., pdgs. 40-50). Explicacién insatisfactoria, entre otras razones, por
adolecer de la vacuidad y sentido arbitrario que presenta la doctrina de los
cuasicontratos (para una critica seria a esta doctrina, vid. recientemente DfEz-
Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, cit., pigs. 393-394).

(72) Es sabido que las negociaciones implican a menudo una pérdida
considerable de horas de trabajo, dedicadas a preparar proyectos, entablar con-
tactos con peritos, busqueda de asesoramientos, viajes, mejoras a realizar en
el objeto negociable, etc. Ante el valor inmenso del tiempo en nuestros dias.
cabe pensar que si una parte defrauda la confianza de la que ocupd muchas
horas en preparar una operacién negocial, ha lesionado intereses vitales y des-
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se hallan afectados de anomalias que pueden incluso ocasionar su nuli-
dad, anomalias que tienen su origen en la etapa in contrahendo y que
originan el deber de resarcir. Su utilidad no puede reducirse a mera
cuestién de discusiones o a la consideracién de una pura relacién so-
cial, sin repercusién juridica. La relacién precontractual es algo inheren-
te al trafico juridico de nuestros dias, a la necesidad cada vez mayor
de exigir a las partes lealtad y correccién en la formacién de los nege-
cios juridicos y a la proteccién de quien confia fundadamente en la
honorabilidad ajena.

Su valoracién y relevancia juridica deriva, pues, de tres factores
primordiales: 1. De la forma como se gesta la contratacién en nuestros
dias, precedida, por lo general, de dilatados periodos preparatorios en los
que se proyecta, discute y se valoran todas las vias conducentes a la
conclusién del futuro convenio. Como se ha sefialado acertadamente, el
progreso de la técnica, la gran extensién de los negocios y la compleji-
dad cada vez mds grande de los objetos materia del comercio juridico
hacen que aparezca, al lado del importante problema relativo a la eje-
cucién de los contratos, el no menos trascendental problema referente a
la preparacién de los contratos (73).

2. De los gastos y desembolsos realizados frecuentemente en la eta-
pa preparatoria. Ciertamente que el desistimiento, justificado o no, por
si solo no motiva responsabilidad. Pero si la generan las actuaciones,
hechos o circunstancias, a menudo muy costosas, que una parte con-
cluye con las miras puestas en la conclusién del contrato: viajes, di-
sefios, informes periciales, proposiciones rechazadas mientras se pla-
neaba el negocio acariciado, etc., representan inversiones que son ob-
jeto de adecuada indemnizacién siempre que el «conjunto de la actua-
cion de la parte que se retira de los tratos pueda ser considerada como
acto ilicito» (74), es decir, lesiva para la buena fe exigible en las rela-
ciones sociales. La complejidad del trafico econdmico en nuestros dias
origina con mas frecuencia que en otras épocas largas y costosas nego-
ciaciones preliminares: no se adquiere un chalet o una vivienda inme-
diatamente o se crea una sociedad sin discusiones, proyectos y des-
embolsos. Casi todos los contratos que implican una fuerte movilidad
patrimonial se preparan con sacrificio y despliegue de cuantiosas su-
mas (75).

truido valores econémicos que representan la inversién del tiempo en la pre-
paracién del contrato.

(73) A. HILSENRAD, Las obligaciones precontractuales, trad. esp. por F.
Menéndez Pidal, cit., pdg. 8.

(74) ALBALADE[0, Derecho civil. 1I. Derecho de Obligaciones. Parte Ge-
neral, cit., pag. 272.

(75) En autores franceses que se ocuparon del tema a principios de siglo
aparecen bien resaltadas las consecuencias prdcticas que lleva en s{ la respon-
sabilidad in contrahendo: por ejemplo, R. SALEILLES, Responsabilité precon-
tractuelle, cit., pdg. 698; RoOUBIER, Etude sur la responsabilité précontractuel-
le, tesis, Lyon, 1911.
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3. Los contratos se hallan afectados a menudo por anomalias que
pueden incluso provocar su nulidad, anomalias que tienen su origen en
la etapa preparatoria. Porque una parte provoc6 la adhesién de la otra
a través de maniobras fraudulentas (dolo) o induciéndola a una defec-
tuosa inteleccion de la realidad negocial (error), o bien ocultandole cau-
telosamente su incapacidad para contratar, la ilicitud del objeto pro-
puesto. Bien, en otros casos, no empleando la debida diligencia por lo
que se silencian a la contraparte circunstancias que le favorecerian, o se
hace uso de reticencias y circunloquios que llevan a contratar sin sufi-
ciente libertad en la emisién de la declaracién volitiva. Sin duda puede
afirmarse que un negocio invalidable o nulo debe su deformidad a
vicios que lo corrompieron en su periodo generador.

Parece claro, en todo caso, que si bien el legislador ha previsto la
ejecucién de los contratos mediante una rica reglamentacién, descuidé
su fase preparatoria, sin duda, como se ha sefialado, porque en la época
codificadora del Derecho francés esta cuestidén no habia interesado a
los jurisconsultos (76). Hoy parece ser otra la reaccién de los ordena-
mientos modernos. Buena prueba es su consagracién positiva en Codi-
gos, como el italiano (arts. 1337 y 1338 del C. c. de 1942), el griego
(articulo 198) y el portugués vigente (art. 227). En otros muchos se
contienen normas que hacen responsables a quienes incurren en culpa
in contrahendo (8§ 122, 307 y 309 del B. G. B.; arts. 26 y 39, ap. 1.°,
del Cdédigo suizo de las obligaciones; § 45 del Cdédigo checoslovaco).
Las decisiones jurisprudenciales sobre el particular son abundantes’en
estos paises, y en algunos, como Alemania, Ttalia y Francia, existe una
copiosa bibliografia surgida después del conocido estudio de IHERING.
Las doctrinas del Derecho inglés sobre la misrepresentation (77) o sobre

(76) A. HiLseNRAD, Las obligaciones precontractuales, cit., pdg. 8.

(77) La misrepresentation no es susceptible de una formulacién general v
uniforme. Reviste pluralidad de matizaciones. Pero aproximativamente puede
considerarse como la falsa representacion, por lo general debida a maniobras
dolosas. que una parte contratante provoca en la otra con respecto a elemen-
tos esenciales del contrato o circunstancias relevantes del mismo que tiene
Tugar antes o al mismo tiempo de concluirlo. Cuando reviste cardcter fraudu-
lento, procederda la impugnacidén del contrato y la correspondiente indemniza-
cién de los perjuicios causados. Se ejercitard para tal fin la accién de dolo
por el dafio que se produjo (tort of deceit), Con frecuencia se traduce en una
descripcién de hechos (representation of fact) inexactos que provocan una ad-
hesién en la contraparte, cuya descripcién se hizo a sabiendas de su inexactitud
(conducta dolosa) (para el problema bien reflejado vid. Cossfo y CorraL, El dolo
en el Derecho cwil, cit,, pdgs. 354 ss.). R RuBINSTEIN aduce el ejemplo tipico
de quien lee un anuncio en el periddico ofreciendo la venta de un estableci-
miento por mil libras del que se dice que produce unos beneficios semanales,
aproximadamente, de cien libras. Después de algunas cartas y una entrevista
.con el anunciante, pagamos las mil libras pedidas. Al cabo de algunos dias
observamos que los beneficios no son de cien libras a la semana; apenas llegan
a cincuenta (lnictacion al Derecho inglés, trad. esp. por E. Jardf, Bosch, Bai-
<elona, 1956, pdg. 128). Por supuesto que deben probarse varios extremos:
existencia de falsa representacion, actitud dolosa en el enajenante y dificultad
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el estoppel (78) son exponente de la importancia que se ha otorgado a
la responsabilidad derivada de quebrantar la confianza ajena y a la con-
siguiente necesidad de resarcir los dafios ocasionados a quienes en la
etapa precontractual fueron victimas de fraude o engafo (79).

Su utilidad y la congruente perentoriedad de configurar adecuada-
mente su naturaleza juridica «no puede reducirse a una mera cuestién
de gusto» (80). Es una institucién inmersa en el trafico juridico de
nuestros dias, en la necesidad cada vez mayor de exigir a los contra-
tantes lealtad y honradez en las relaciones econdémicas y en la protec-
ciéon de quien confia fundadamente en la buena fe de los demas.

VI
LA BUENA FE IN CONTRAHENDO. ALCANCE Y CONTENIDO

Hemos puesto de relieve que la relacién juridica precontractual no
sélo se tipifica por una serie de actos —conversaciones, tanteos, pro-
yectos, peritajes, viajes, etc.— que integran el ifer formativo del con-
trato proyectado (elemento objetivo). También se integra por un in-

méixima para detectar el fraude a pesar de emplear la debida diligencia. Pero,
en todo caso, la misrepresentation viola la buena fe in contrahendo, ocasiona
un dafio que puede repararse mediante la correspondiente accién (actionable
tort).

(78) El estoppel impide el venire contra factum proprium, se opone a que
la persona repudie sus propios actos si otro contratante se acomodé a ellos
para llegar a la prestacién del consentimiento. Por lo demds, en el dmbito del
mandato y la representacién, el estoppel motiva responsabilidad por dafos v
perjuicios que una parte experimenta debido a una falta de comunicacién en
la actitud o conducta observada normalmente por la otra. “Si ponemos fin a
nuestro mandato —-sefiala RUBINSTEIN— debemos notificarlo a cuantas perso-
nas estan en relaciones con nuestro antiguo apoderado, a fin de que quedemos
exentos de toda responsabilidad que pueda derivarse de sus acciones poste-
riores” (Iniciacion al Derecho nglés, cit., pdg. 58). ]J. SALMOND nos da una
visién del Estoppel muy clara, siguiendo el criterio de Blakburn: «That, where
one, by his words on conduct, wilfully causes another to belicve in the exis-
tence of a certain state of things, and induces him to act on that belief, or to
alter his own previous position, the former is precluded from averring against
the latter a different state of things as existing at the same time... if, whatever
a man’s real intention may be, he so conducts limself that a reasonable man
would take the representation to be true, and believe that 1t was ‘'meant that he
schould act upon it, and did act upon it as true, the party making the repre-
sentation would be equally preclouded from. contesting its truth. .» (J. SALMOND,
Principles of the Law of contracts, London-Toronto-Sydney. 1945, pag. 74).

(79) Para el estudio detallado de estas instituciones, especialmente la mis-
representation, el estoppel y el tort of deceit, vid. fundamentalmente J. SaL-
MOND, Principles of the Law of contracts, cit., pdgs. 74 ss, 231 ss.; POLLOCK,
Principles of contracts, London, 1921, pdgs. 567 ss.: de valor primordial, la
obra de CHITTY, On contracts, 21 ed, vol. I. Géneral Principles, London, 1955.
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grediente subjetivo impuesto por los principios rectores del ordena-
miento juridico. Precisamente la exigencia de que las partes que acttan
in contrahendo se comporten conforme a los dictados de la buena fe. El
primer elemento es inherente a esa «relacién social» que forma el es-
queleto de las negociaciones precontractuales, segin recuerda TRIMAR-
cHr (81). El segundo es el que vivifica el iter ad contractum, y cuya
violacién es causa directa de la llamada responsabilidad precontrac-
tual. Ambos se recogen como aspectos inescindibles en el articulo 1337
del Cédigo civil italiano. (Qué significa la buena fe in contrahendo?
Conviene precisar las observaciones que ya hicimos sobre el particular
en pdginas anteriores. HELDRICH sefiala que en la época clasica del De-
recho romano se concibi6 la responsabilidad precontractual como res-
ponsabilidad ex delicto sancionada por la actio doli. Es en la época
justinianea cuando la actio doli extracontractual fue sustituida por la
actio bonae fidei contractual a causa de una extensiéon del iudicium
bonae fidei a la etapa preparatoria del contrato (82). Algln autor, como
KUNKEL, piensa que ya la jurisprudencia cldsica procedid a extender la
actio ex contractu en los iudicia bonae fidei a quien hukiese sufrido un
dafio por conducta desleal en los tratos preliminares (83). En todo caso,
parece evidente que los cldsicos, si se trataba de una venta de res extra
commercium, otorgaban proteccidn al comprador de buena fe que hu-
biese pagado el precio mediante una serie de remedios: accién de enri-
quecimiento (condictio), expediente pretorio de la actio in factum, et-
cétera (84). Con lo que se pretendia tutelar su comportamiento leal in
contrahendo procurando restablecer el equilibrio patrimonial quebran-
tado al celebrarse una emptio-venditio con objeto de ilicito comercio.
Ello parece probar que el rcquisito de la buena fe precontractual es
algo exigible ya desde Roma con idéntica firmeza que en la relacién
contractual. Diriamos que la buena fe es una misma nocién in contra-
hendo y post contractum. Nos lo recuerda MENGONI en un trabaio ju-
soso comentando el articulo 1337 del Codigo civil italiano (85). La
buena fe. también aqui, reviste cardcter objetivo en cuanto impone a
las partes que tratan o negocian un arquetipo de conducta social, leal-

(80) BETTI, Tcoria general de las obligaciones, 1, trad. esp. por De los
Mozos, cit., pdg. 91.

(81) TRIMARCHI, Appunti in tema di responsabilita precontrattuale, Mila-
no, 1958, pag. 9.

(82) HELDRICH, Das Verschulden beim Vertragsabschluss im klassischen
romischen Recht und in der spateren Rechtsentwicklung, Leipzig, 1924, pa-
ginas 3 ss., 25 ss., 40 ss.

(83) Vid KuNKEL, Recensién al trabajo de HELDRICH, Das Verschulden
en ‘“Zeitschrift der Savigny-Stiftung”, XLVI, 1926, pdgs. 433 ss.

(84) Asi parece inferirse de los pasajes: D. 11,7,8,1 (Ulpiano 24 ad edic-
tum) y D. 18, 1,23 (Paulo 5 ad Sabinum), Importantes consideraciones sobre
el particular en V. ARrRaNGIO-Ruiz, La compravendita in Diritto romano, 1, Na-
poli, Guuffre, 1952, pdg. 132.

(85) MENGON!, Sulla natura della responsabilitd precontrattuale, *Riv, Dir.
comm.”, v, 54, 1-1l, 1956, pdgs. 361 ss.
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tad y fidelidad a la palabra dada. Estado ético o de conducta exigido
por el ordenamiento juridico a través de los principios generales y con-
siste en que cada parte de la relacién precontractual se entrega confia-
damente a la conducta leal de la otra. Fia y confia en que ésta no le
engafiard. Con razén se sefala que la buena fe precontractual significa
comportamiento leal en las relaciones sociales, causa justificativa de la
confianza y, al mismo tiempo, exigencia imprescindible en la conducta
preparatoria del negocio. Las partes tienen la obligacién de comportarse
segtn la buena fe en el sentido de que a ellas incumbe la carga de una
lealtad reciproca de conducta socialmente valorable y exigible. De la
bona fides, como standard normativo, se excluyen los presupuestos psi-
colégicos de las partes y, en concreto, toda referencia al error y a la
ignorancia (86). Cossio pone de relieve que la exigencia de la buena
fe, como fuente de obligaciones y de limites impuestos a la conducta
humana, debe funcionar en el cumplimiento de toda clase de obligacio-
nes y deberes, asi como en el ejercicio de los derechos de cualquier es-
pecie (87). Incluso no es exagerado afirmar que «las consecuencias con-
formes a la buena fe» a que obliga el contrato segdn el articulo 1258
del Cédigo civil son extensibles, ante una eadem ratio que se ofrece
evidente, atin con mayor intensidad a la etapa precontractual. Asi lo re-
conoce el Tribunal Supremo en Sentencia de 29 de enero de 1965:
«Es precisamente en esta fase donde pueden darse con mayor frecuen-
cia que en la postcontractual conductas que contradigan o falten a la
buena fe.» La propia Sentencia, en un plano concreto, senala como si-
tuaciones opuestas a la misma: «Cuando con la finalidad de obtener un
provecho se finge ignorar lo que se sabe, se oculta la verdad a quien
pudo conocerla, se va contra la resultancia de los actos propios, se
realiza un acto equivoco para beneficiarse intencionadamente de su du-
dosa significacidén o se crea una apariencia juridica para contradecirla
después en perjuicio de quien puso su confianza en ella.»

A la buena fe, como lealtal reciproca de las partes que negocian,
se opone frontalmente el dolo in contrahendo. Nos encontramos aqui,
como rectierda Cossfo, con un propdsito definido de fraude, ante un
engafio que lesiona directamente el principio de la confianza (88). En
un orden subjetivo, dolo y buena fe implican conductas antitéticas; los

(86) Cavrusly, In tema di trattative e responsabilitd precontrattuale, cit., pd-
gina 474.

(87) Cossfo, El dolo en el Derecho civil, cit., pdg. 247.

(88) Cossfo, El dolo en el Derecho civil, cit., pdgs. 271 ss. Al respecto nos
recuerda el autor la doctrina de LABBE al sefialar que todo el que se pone en
relacién con otro para la formacién de un contrato se compromete implicita-
mente a obrar lealmente en las conversaciones preliminares y en la ejecucién.
Cuando el dolo se descubre, la otra parte, la parte engafada, queda autorizada
a decir a su adversario: “Habéis violado el contrato, habéis faltado a la fe
que debe reinar entre los hombres en las relaciones contractuales. No sélo he
experimentado un dafio, he padecido una falta de fe, es decir, una contraven-
cién a la ley del contrato.”
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elementos, engafio, fraus, falacia, machinatio, como tipificadores del
dolo y que nuestro Cédigo civil recoge en el articulo 1269, son por si
mismos opuestos a la buena fe (fides bona contraria est fraudi et dolo,
nos recuerda el pasaje de D. 17.2.3,3). El propdsito de enganar al
otro contratante viola directamente la buena fe, como principio ético
juridico constituyente del clima en el que se desenvuelve el trafico ne-
gocial. De ahi que ya desde los comienzos de la época cldsica del De-
recho romano el comportamiento opuesto a la bona fides in contrahen-
do fue sancionado por la actio doli (89). El dolo civil, por su contenido
delictual (90), supone la méaxima incompatibilidad con los criterios rec-
tores de la buena fe.

Mas la buena fe in contrahendo, como elemento de la relacién pre-
contractual, no sélo queda vulnerada por el «propésito de dafar» o
conducta dolosa. Cualquier forma de deslealtad en el comportamiento
precontractual que suponga violacién consciente de las legitimas expec-
tativas de las partes, se opondria a la buena fe exigida en la etapa pre-
liminar. No se opondria, en cambio, la mera negligencia o culpa sim-
ple, sin cualificar por una actuacién intencionada. Ello en homenaje
a la autonomia privada que debe presidir la fase preparatoria de modo
muy especial —las partes que preparan un negocio deben discutir, pro-
yectar y valorar la conveniencia de crear un ifuris vinculum con liber-
tad— y en homenaje también al progreso del trifico econdmico-juridico,
que no puede chocar con obstaculos indtiles. Quienes entran en nego-
ciaciones preparatorias de un contrato no pueden hallarse bajo el te-
mor constante de responder por cualquier actuacién culposa o negli-
gente. Sélo responderdn si su conducta defrauddé gravemente la con-
fianza ajena.

(89) En tal sentido, fundamentalmente. HILDEBRANDT, Erklarungshaftung.
Ein Beitrag zum System des burgerlichen Rechts. cit., pdgs 3 ss.; STEINBERG,
Die Haftung fiir culpa in contrahendo, Bonn, 1930, pdg. 13 Contra el vendedor
culpable de dolo en una venta de locus sacer o religiosus, el comprador podia
actuar con la actio doli (D. 18,1,62,1: quod interfuit etus ne deciperetur, dice
Modestino): cfr. ALBERTARIO, Corso di Diritto romano. Le obligazioni. Parte
Generale, I, Milano, Giuffre, 1936, pdg. 212.

(90) Recientemente ha sefialado Reynald OTTeENHOF que el dolo civil exi-
ge «des manoeuvres, comparables a la machination du droit romain, c'est-a-dire
un élément matériel positif (le délit d’omission n'étant pas réprimé & Rome)
Le dol cwil suppose Uintention de tromper son cocontraclant, c'est-d-dire un
élément moral: la volonté delictuelle de U'auteur, le dol civil, enfin, c’est costitué
que s'tl est socialement répréhensible, s’il costitue un dolus malus, survivance
de la nécessité de I'élément injuste du delit». (Le droit pénal et la formation
du contrat civil, Paris, L. D. G. J., 1970, pédg. 44.)
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VII
LA RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL

1. NoOCION Y FUNDAMENTO

En términos sencillos y generales puede afirmarse que la responsa-
bilidad precontractual es la derivada del incumplimiento de la relacién
juridica preparatoria del negocio. En un orden mds concreto serd la que
dimana de vulnerar la bona fides in contrahendo. Responsabilidad que
se concreta en la obligacién de resarcir o indemnizar los dafios y per-
juicios ocasionados por la actuacién desleal en las negociaciones preli-
minares. No parece admisible al criterio restrictivo de HILDEBRANDT, que
configura la responsabilidad precontractual como «violacién de un de-
ber de declarar o comunicar» (Erklirungsverletzung) (91), o el excesi-
vamente amplio que mantiene DOLLE, al pensar que no s6lo procede la
indemnizacién del dano sufrido por la parte que confié en la validez
del contrato, sino de todo dafio irrogado a consecuencia de la infrac-
cién del deber de diligencia, de modo que ha de ser reintegrada al estado
en que se hallaria si el otro contratante hubiese cumplido con su deber
de tutela, aclaracién y comunicacién (92). Lo que supone dar a la res-
ponsabilidad precontractual una amplitud similar o idéntica a la con-
tractual. Y esto no es admisible. Mientras las partes en el contrato estdn
ligadas por las obligaciones dimanantes del negocio juridico patrimo-
nial, quienes se proponen contratar no estdn vinculados por ningin es-
quema prestacional. Entre ellas se ha instaurado una relacién juridica
especial, sui generis, por cuya violacién se responde sélo y por violar
la buena fe prodrémica de la contractual (93). Ni a las partes se les
puede exigir como si estuvieran ligadas por relaciones juridicas obli-
gatorias, ni seria conveniente hacerlo por su nocividad para el trafico
negocial. El alcance de la responsabilidad precontractual quedaria va-
lidamente compendiado en estas palabras a propdsito de la interpreta-
cién del articulo 1337 del Cédigo civil italiano: «El dano injusto que
una parte ha ocasionado a la otra durante la etapa preparatoria de un
contrato es resarcible tnicamente si el dano ha sido producido de mala
fe» (94).

(91) HILDEBRANDT, Erklarungshaftung .., cit.. pags. 31 ss.

(92) DOLLE, Aussergesetzliche Schuldpflichten, “Zeitschrift fiir die gesamte
Staatswissenschaft”, 1942, pdgs. 86 ss.

(93) Segun el pensamiento de BETTI, acertadamente interpretado por De
los Mozos en nota a la traduccién de la obra de aquel autor, Teoria gencral
de las Obligaciones, 1, cit., pag. 88, n. correspondiente.

(94) MENGONI, op. cit.,, “Riv. Dir, comm.”, 1956, pdg. 362. Piensa el autor,
en presencia del articulo 1.337, que en tal norma se contempla una figura es-
pecial de hecho ilicito, donde la medida de la responsabilidad del autor no
vendria dada por el canon culpa-diligentia que sanciona el articulo 2.043, sino



892 ESTUDIOS

Ha sido muy debatido el fundamento de la responsabilidad pre-
contractual. Es sabido que el autor que por vez primera intentd hallar
una ratio adecuada a la obligacién de resarcir los dafios causados in
contrahendo fue THERING (95). Punto de partida del autor fue el examen
de algunos pasajes de las Fuentes romanas en que se disciplinan los
supuestos de enajenacién de un locus sacer o publicus, o de una he-
rencia inexistente sin que el vendedor comunique al adquirente que el
bien se halla extra commercium o no existe (96). Se preveia como nor-
ma general protectora que el perjudicado se beneficiara de la actio doli o
de la actio legis Aquiliae. Mas los pasajes aducidos por IHERING no
ofrecian al comprador defraudado tales remedios. Pareciale iniusto, poi
otra parte, dejar indefenso a quien con ocasién de la celebracién de
un contrato habia experimentado un dafio por la conducta de la otra
parte. Y los propios textos le ofrecen al autor una solucién reparadora.
Observaba IHERING que, aun siendo en tales nula la venta, el contra-
tante de buena fe podia actuar por la actio ex empto (97. (Cémo era

por la mala fe. De forma que el articulo 1.337 sefialarfa una singular involu-
cién del Cdédigo civil italiano hacia el planteamiento originario del Derecho
romano cldsico, que concebia la responsabilidad precontractual como respon-
sabilidad ex delicto sancionada por la actio doli (cfr. pdg 362).
(95) En su conocido trabajo Culpa in contrahendo oder Schadensersatz be:
nichtigen oder nicht zur Perfection gelangten Vertragen, cit., pdgs. 1-112
(96) Recogidos en la pdg. 9 de su, trabajo citado:

D. 18,1,62,1 (Modestinus): Qui nesciens loca sacra vel religiosa vel publica
pro privatis comparaverit, licet emptio non teneat, ex empto tamen adversus
venditorem experietur, ut consequatur, quod interfuit eius ne deciperetur.

L. 3,23,5: loca sacra vel religiosa item publica veluti forum basilicam frus-
tra quis sciens eruit quae tamen si pro profanis vel privatis deceptus a vendi-
tore quis emerit, habebit actionem ex emplo, quod non habere ei licebat, ut
consequatur quod sua interest eum deceptum non esse, Idem iuris est, st ho-
minem hiberum pro servo emeril.

D. 11, 7,8, 1 (Ulpianus): St locus religiosus pro puro venisse dicetur, Prae-
tor in factum actionem in eum dat et, ad quem ea res pertinet, quae actio et in
heredem competit, cum quasi ex empto actionem contineat.

D. 18,4,1,8 (Javolenus). Si nulla est (hereditas), de qua actum videatur,
pretium dumtaxat et si quid in eam rem impensum est, emptor a venditore
consequatur 1.9 (Paulus) et si quid emptoris interest,

(97) Es sabido que la tesis de IHERING tuvo muchos detractores en sus
diversos presupuestos y manifestaciones. Especialmente por lo que se refiere a
la interpretacién de los textos aportados. ALBERTARIO, por ejemplo, pone de
relieve que el principio de que la imposibilidad juridica del objeto hacfa nula
la venta no parecfa ser vdlido en el Derecho romano cldsico. Asl se reconocia
vdlida la compraventa de un hombre libre considerado esclavo, pues si el hom-
bre libre es objeto de posesién, no hay razén para declarar nula la emptio,
que precisamente en Roma se limitaba a la transmisién posesoria. S6lo en De-
recho romano justinianeo queda alterado el pensamiento cldsico y se estima
que la venta de un locus sacer vel religiosus puede ser nula, a pesar de lo
cual se halla tutelada por la accién contractual ex empto: licet emptio non
teneat, ex empto tamen... experietur. Incluso en ocasiones se afirma también
por los justinianeos la validez de la venta de res extracommercium si se des-
conocié esta circunstancia: et loci sacri et religiosi qui haber: non potest,
emptio ntellegitur si ab ignorante emitur (Corso di Diritto romano. Le obli-
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posible que se le otorgara una accién contractual, si éste resultaba nulo?
Una vez mds se puso a prueba su fino espiritu analitico y su rigurosa
coherencia dogmdtica. La conclusién de un contrato no produce sim-
plemente la obligacién de cumplirlo. Si tal efecto se excluye por algiin
obstéculo, como la nulidad, pueden surgir otros, por ejemplo, la obli-
gacién de resarcir (98). La nulidad puede tener su causa bien en la in-
existencia o ilicitud del objeto (si nulla hereditas est... loca sacra vel
religiosa vel publica), o en la conducta culposa del vendedor (deceptus
a venditore quis emerit). En todo caso es menester la buena fe en el
comprador, que ignore (nesciens) las mencionadas situaciones (99). La
relacién existente entre los actos cometidos en la etapa precontractual y
la nulidad del contrato representé el hilo conductor para hallar el fun-
damento de la obligacién de resarcir. El fundamento se hallaba en la

gazioni, 1, cit.,, pags. 210-215). ARANGIO-RUIZ estima que en el Derecho cldsico
se considerd siempre nula la venta de res extracommercium —locus sacer vel
religiosus vel publicus— y, en consecuencia, inaplicable la actio empti. Pero
el comprador de buena fe estaba protegido o por las acciones pretorias in fac-
tum o, en todo caso, por la condictio. Asi, en el caso de que el comprador haya
pagado el precio de una zona de terreno sagrada o ptblica (demanial) o dedi-
cada a sepultura, la venta es nula, y lo que el comprador haya pagado por esa
compra podrd repetirlo como indebido (D, 18,1, 22: Ulp. 28 ad Sab; D. 18,1,
23: Paulo 5 ad Sab) (cfr. La compravendita in Diritto romano, 1, cit., pdgi-
nas 131 ss.). En critica a Thering, se presentan las opiniones de Voci. A pro-
pésito de los textos aducidos por aquél, pone de relieve el romanista italiano
que “en las hipdtesis de venta de cosas fuera del comercio humam o divim
turis, el contrato es vdlido y, en consecuencia, puede ejercitarse la accidén con-
tractual. Por lo que no es admisible hablar de responsabilidad in contrahendo.
Nulidad del contrato existe cuando una res extra commercium viene estipulada
y no vendida. Precisamente porque tales cosas no pueden ser objeto de datio,
o sea, de traspaso de propiedad (cfr. Vocl, L’estensione dell’obligo di risarcire
!l danno nel Diritto romano classico, “Scritti in onore C. Ferrini per la sua
Beatificazione”, II, pdgs. 361 ss.; id. L’errore nel Diritto romano, Milano, 1937,
pdginas 146 ss.).

Se adhiere plenamente a la doctrina de Ihering, A. VALENTE, quien no com-
parte las tesis de Voci. Segin VALENTE, los textos invocados por el jurista ale-
mdn son clara afirmacion de la invalidez de la venta de res extra commercium,
Precisamente de tal invalidez surgen los presupuestos admitidos por IHERING
de la culpa in contrahendo y la correspondiente accién indemnizatoria (Note
sulla culpa in contrahendo, “Annali della Universitd di Macerata”, XXII, Mila-
no, Giuffre, 1958, pgs. 313 ss.). Abundando en las ideas de IHERING, piensa
este autor que la responsabtlidad in contrahendo tendria las siguientes carac-
teristicas: serfa una responsabilidad contractual de naturaleza culposa: pre-
supondria nulidad del negocio debida a: @) Imposibilidad fisica o juridica de
la prestacién. b) Divergencia entre voluntad y manifestacién. ¢) Defecto de la
voluntad contractual por revocacién de la oferta o por hipdtesis similares (op.
cit.. pdg. 315).

(98) IHERING, Culpa in contrahendo..., cit., pdg. 32: Der Abschluss eines
Contracts erzeugt nicht bloss eine Verplichtung auf Erfidlung, sondern, wenn
diese Wirkung wegen irgend eines rechtlichen Hindernisses ausgeschlossen ist,
unter Umstanden eine Verpflichtung zum Schadensersatz; der Ausdruck «Nich-
tigkeit» des Contracts bezeichnet nach romischer und heutiger Sprachweisc
nur die Abwesenheit jener Wirkung, nicht die aller Wirkungen iiberhaupt.

(99) TIHERING, Culpa in contrahendo . cit., pags. 10-22.
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culpa (Verschuldung). La parte que en la fase in contrahendo conocia
o pudo conocer las causas de invalidez del contrato y no las comunica
a la otra parte u obstaculiza su perfeccién, ha violado la diligencia exi-
gible en el iter formativo negocial y debe, por tanto, responder en aten-
cién al futuro contrato (100).

No satisfizo a todos la tesis de IHERING. Fue objeto de fuertes cri-
ticas dentro y fuera de Alemania. Y, sin embargo, forzoso es reconocer
que, aun contando sus ensefianzas con precedentes (101), sentd las ba-
ses definitivas de una institucién que en mayor o menor grado la doc-
trina posterior se limité a retocar y en algunos aspectos desarrollar. La
impronta del trabajo de IHERING se observa en aquellas normas positi-
vas que consagraron la culpa in contrahendo, bien con carécter general o
en manifestaciones concretas (102). Mas es evidente que en el seno de
sus contradictores se encontraron otros fundamentos que. o no satis-
facen o, en el fondo, no estdn lejos del seiialado por el maestro alemén.
Asi se piensa que la culpa in contrahendo tiene su asiento bien en la
bona fides inmanente al contrato celebrado —p. ej.: en relacién con la
compraventa— (103), en la actio doli (104) o no debe separarse de la
responsabilidad aquiliana (105). Incluso se acude al llamado principio

(100) 1THERING, Culpa in contrahendo . cit.. pigs. 23 ss.

(101) Asi, DOMAT considera —basidndose en el famoso pasaje de las 1 3.
23,5— que los contratos nulos por cualquier causa (p .ej.,, por enajenacién de
cosa sagrada o publica), a pesar de su invalidez, tienen como efecto obligar al
resarcimiento de los dafios e intereses a aquel que los produjo: cfr. Legers
civiles iuxta naturalem earum ordinem (editio prima latina), Venetiis, 1785,
lib. 1. tit. I, sect. 1.2, n. 14, pdg. 46.

(102) Asf § 463 del B. G. B.: “Si al tiempo de la compra le falta a la
cosa vendida una cualidad afirmada —por el vendedor—, el comprador puede
exigir, en lugar de la redhibicién o de la reduccién, indemnizacién de dasfios a
causa de no cumplimiento. Lo mismo vale si el vendedor ha ocultado dolosa-
mente una falta” (segin la traduccién del B, G, B. por Melén Infante. Bosch.
Barcelona, 1955, pdg. 95). El precepto, inspirado en las doctrinas de IHERING,
plasmé en el B. G. B. por influencia de F. LEoNHARD, Die Haftung des Verkau-
fers fiir sein Verschulden bei Vertragsschliissen, Discurso tenido en la Uni-
versidad de Gottingen el afio 1896.

(103) Asi BECHMANN, System des kaufes nach gemeinem Recht, Erlangen,
1884, pdg. 434, en critica a Thering sefiala: Sondern einfach auf die dem Kaul-
contrakte «immanente bona fides», deren Wirksamkeit von dem Vorhandensecin
der objectiven Erfordernisse der Giltigkeit ganz unabhangig ist.

(104) En tal sentido MoMMSEN, Erérterungen aus dem Obligationenrecht.
1I. Uber die Haftung der Contrahenten bei der Abschliessung von Schuldver-
tragen, Braunschweig, 1879, pdgs. 17 ss. y passtm que se opuso a la tesis de
Jhering considerando extrafia a las fuentes romanas la doctrina de la culpa in
contrahendo.

(105) Segiin DERNBURG. la teoria de la culpa in contrahendo es demasiado
vaga y no conforme con las fuentes del Derecho romano. La teoria se sacé
arbitrariamente de los principios de la Lex Agquiia. Quien ocasiona un dafio
en la fase de tratos preliminares tiene a su disposicién una accién extracon-
tractual y no. como admite Thering. una accién de indole contractual (Pandei-
te. 1. Diritto delle Obhigazioni, trad. it. por F. Bernardino Cicala, Torino, 1903,
pdginas 31 ss., esp. pdg. 35. n. 10).
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de la motivacién (Veranlassungsprinzip) del dafio que obliga a su re-
paracién (106).

Sugestiva es la tesis de FAGGELLA sobre el fundamento de la res-
ponsabilidad in contrahendo. Tal responsabilidad no se basa ni en un
vinculo contractual, ni en la culpa in contrahendo, ni en la asuncién de
una garantia, ni en un mandato o en una negotiorum gestio, como algu-
nos autores pensaron. Solo se justifica porque las partes consintieron en
tratar, en entrar en negociaciones, expresa o ticitamente, con vistas a la
formacién del futuro contrato. Evidentemente son libres de desistir o
no, de apartarse del trato. Mas ahi se agota su derecho. Quien se apar-
ta ha destruido un valor patrimonial del que negociaba confiado, re-
presentado por los gastos y proyectos fallidos del contrato proyecta-
do (107). Son los principios generales del Derecho los que imponen
la reparacién del dafio ocasionado al patrimonio ajeno por la intem-
pestiva retirada prenegocial (108). Por lo demaéds, FAGGELLA reconoce
que el uso licito y libre de un derecho no es enteramente independiente
de la obligacién de resarcimiento. Quien se aparta de las negociaciones
preliminares lo hizo usando de su derecho, mas la consecuencia no es
el neminem laedit. Por el contrario, quien, confiado en la honorabilidad
ajena, consintié en tratar, y en base a tal confianza hizo gastos, elabord
proyectos, realizd viajes, etc., ha sufrido una pérdida patrimonial que la
otra parte estd obligado a reparar (109). Su tesis fue recibida con carifio
por SALEILLES y aceptada en muchos aspectos, si bien su punto central

(106) MELINGER, Culpa in contrahendo oder Schadensersatz bei nichtigen
Vertragen nach dem gemeinen und schweizerischen Obligationenrecht, sowie
dem deutschen B. G. B., Zirich, Ziircher Furrer, 1898, pdgs. 145 ss. La obra
se nos presenta como una dura critica a la tesis de la culpa in contrahendo y a
la de la actio doli. A su vez, debe reconocerse, con L. Barassi, que la doctri-
na de la “ocasionalidad” del dafio, sostenida por ,Melinger, no satisface por
demasiado superficial, excesivamente tirdnica, poco equitativa. Se armoniza
mejor con el temperamento rudo de los pueblos primitivos, pero no puede ad-
mitirse en nuestros dias (Nota critica a la obra de MELINGER, en Archivio giu-
ridico, V, 62, Médena, 1899, pdgs. 591-596, cfr. esp. pdg. 594).

(107) FAGGELLA, Fondamento giuridico della responsabilitd in tema dv tral-
tative contrattuali, *Arch. giuridico”, 82. 1909, pdgs. 129 ss.

(108 Tal doctrina la considera FAGGELLA resistente a todas las posibles
objeciones y construida sobre sélidas bases cientfficas. Rechaza, en cambio,
como razones justificativas la equidad o la buena fe, tan alegadas siempie
como elementos basilares de la responsabilidad precontractual, pues que se
trata de criterios empfricos, variables de caso a caso y siempre dejados a la
apreciacién arbitraria del juez, Son factores eldsticos y mudables segiin las
personas, lugares, grado de educacién, de cultura; dependientes de los usos
y costumbres, de las circunstancias concretas del momento histérico. Los con-
ceptos de equidad y buena fe responden a valoraciones éticas que adquieren
valor de norma jurfdica cuando el legislador, directa o indirectamente, apela
a ellos (Fondamento giuridico della responsabilitd in tema di trattative contrat-
tual, cit.,, pag. 130).

(109) FAGGELLA, op. ult cit., pdgs. 149 ss.; id Dei periodi precontrattual-
li e della loro vera ed exatta costruzione scientifica. cit.. pdgs. 271 ss. Critica
de esta posicién a la luz de nuestro Derecho positivo en Cossio, El dolo en el
Derecho civil, cit., pdgs. 279 ss.
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justificativo lo encuentra en que las partes, desde €l momento en que
mantienen conversaciones preliminares con las miras puestas en la con-
clusién del contrato, se obligan a comportarse de acuerdo con la equi-
dad comercial y la buena fe. Quien desiste del iter negocial, defrauda la
confianza de la otra parte cuya seguridad estd determinada por la equi-
dad comercial y la buena fe. La violacién o el ataque a estos criterios
objetivos, y no la idea de culpa, condicionardn las circunstancias y ex-
tension del resarcimiento (110).

Evidentemente, todas las doctrinas enunciadas tienen un denomi-
nador comdn: la necesidad de reparar el dafio ocasionado por defrau-
dar injustamente la confianza en la honorabilidad ajena. Si la relacién
juridica precontractual es una relacion basada en el principio de la con-
fianza, su quebrantamiento intencionado que produzca un dano patri-
monial implica lesionar la buena fe impuesta por el ordenamiento juri-
dico a quienes se introducen en el trédfico juridico. Los llamados «inte-
reses de la confianza» proporcionan ratio suficiente para exigir el cum-
plimiento de la obligacion de indemnizar in contrahendo (111).

2. NATURALEZA [URIDICA. LA OBLIGACION DE INDEMNIZAR «IN CON-
TRAHENDO»

El profesor de la Universidad de Lausanne, PauL P1OTET, en su me-
ritoria monogralfia sobre la responsabilidad precontractual en el Dere-
cho suizo, considera el problema de su naturaleza como el mds contro-
vertido de la figura en aquel ordenamiento (112). Realmente ha sido
el aspecto mads discutido en todo el dmbito del Derecho comparado.
Légico, pues que no se trata de una mera cuestion conceptual. De su
adecuada configuracién dependen las consecuencias préacticas originadas
en orden a la extensién y alcance de la obligacién de indemnizar. Prin-

(110) SALEILLES, De la responsabilité précontractuelle, “Revue Trimestriel-
le de Droit civil”, 1907, pdgs. 697 ss.

(111) La idea, por lo demds, no es nueva. Ya WINDSCHEID puso de re-
lieve en este sentido: “En cuanto al fundamento de la obligacidén de resarcir.
se puede establecer el principio general de que todo contratante debe respon-
der de las consecuencias lesivas ocasionadas por defraudar la confianza —fidu-
cia— que suscité en la otra parte de obtener una utilidad o la adquisicion de
un derecho de crédito” (Diritto delle Pandette, 11, 1. parte, trad. de Fadda y
Bensa, Torino, 1904, pdg. 187, n. 5). Criterio raceptado por Barassi: *“Se
debe responder por los dafios ocasionados al lesionar la confianza en la adqui-
sicién de una utilidad prometida” (Recensién a la obra de Melinger, en Arch.
giuridico, v. 62, 1899, pdg. 594). El mismo fundamento es admitido por CROME,
System des deutschen biirgerlichen Rechts, 1. Einleitung und allg Theil, Tiib-
ingen und Leipzig, 1900, pdgs. 413 ss. Para una valoracién adecuada de los
llamados por la doctrina anglosajona “intereses de la confianza™ vid, L. L. FuL-
LER ¥y W. R. PERDUE, [ndemnizacion de los daiios contractuales y proteccion
de la confianza, trad. y comentario de P. Brutau, Bosch, Barcelona, 1957.

(112) P. Pi1oTeT. Culpa in contrahendo et responsabilité precontractuelle
en Droit privé suisse, cit., pdg. 24.
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cipalmente por lo que se refiere a la prescripcion de la accidén para
exigir el resarcimiento.

El problema se concreta en determinar si nos hallamos ante una
responsabilidad contractual, aquiliana, o, en todo caso, si se trata de
una responsabilidad sui generis con reglas propias. Fue IHERING quien
formalmente inicié la tesis contractualista. En presencia de las fuentes
observé que el perjudicado en la etapa preparatoria del contrato no
siempre podia actuar por la actio doli, que castigaba fundamentalmente
una conducta engafosa, ni por la actio legis Aquilize, que presuponia
dafno a personas o cosas. En cambio, determinados textos la otorgaban
una accién contractual (113). Tal otorgamiento de acciones contractua-
les se ha atribuido a los bizantinos y tiene su explicacién, al decir de
HELDRICH, en que aquéllos se propusieron someter la responsabilidad
in conirahendo a las reglas de la responsabilidad contractual en home-
naje a la idea de que las partes deben observar el imperativo de la
buena fe desde el momento en que se relacionan para formar el contrato.
Ligados formalmente al principio cldsico de la tipicidad de las acciones,
no encuentran otro medio que no sea extender a la responsabilidad
precontractual la accidn del correspondiene contrato (114). Parece cla-
ra la tendencia justinianea a terminar con el caricter infamante de la
accién de dolo y a reprimir cualquier situacién culposa o dolosa —lesi-
va a la bona fides— con acciones contractuales. Se piensa, de este modo,
que asi se opera una tutela méas eficaz (115).

La culpa in contrahendo es, pues, la cometida con ocasién de cele-
brarse un contrato, distinta de la aquiliana como expresién del neminem
laedere. Puede afirmarse que la doctrina contractualista ha sido domi-
nante en Alemania (116). Aparte la influencia de las doctrinas de

(113) THERING, Culpa in contrahendo, cit., pags. 9 ss.

(114} HEeLDRICH, Das Verschulden beim Vertragsabschluss im klassischen
réomischen Recht und in der spateren Rechtsentwicklung, cit., pdgs. 40 y 57

(115) HELDRICH, Das Verschulden bein Vertragsabschluss . cit., pags. 5 ss.

(116) Es muy frecuente entre los autores alemanes pensar que las nego-
ciaciones preliminares instauran una “relacién de confianza semejante a la con-
tractual”: vid. HAMBURGER, Treu und Glauben om Verkehr, cit., pdg. 138; H.
StoLL, Haftung fiir das Verhalten wdihrend der Vertragsverhandlungen, cit.,
pdginas 544 ss. (los tratos. ademds, suponen parte integrante de la relacidon
contractual que se instauré con la invitacién a tratar. Por el solo hecho de
invitar a las negociaciones, piensa STOLL que surge un acto juridico unilateral
creador de obligaciones contractuales), O se estima que las negociaciones pre-
liminares originan relaciones jurfidicas obligatorias ex lege (“que tendrian na-
turaleza similar a las contractuales”): Mit dem Ewntrittit Vertragsverhandlun-
gen . centsteht ein gesetzliches Schuldverhaltmis zwischen den Verhandlung-
sparteien (BLOMEYER, Allgemcines Schuldrecht, 4.* ed. Verlag F. V. GmbH,
Berlin und Frankfurt a. M., 1969, pdg. 72). En 1déntica direccién los partida-
rios de la doctrina del “contacto social” entre los que tratan: por todos, fun-
damentalmente DOLLE, Aussergesetzliche Schuldpfhichten, cit., pdgs. 73 ss. Pos-
turas siempre atacadas por el grado de ficcién que suponen son, por ej. la de
HILDEBRANDT, quien justifica la indemnizacién de los dafios materiales o cor-
porales causados por una de las partes a la otra con ocasién de los tratos ba-

8
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IHERING, dos factores han contribuido decisivamente a pensar que las
negociaciones preliminares tienen naturaleza y vinculacion similar a la
del contrato: de una parte, que el B. G. B. no consagra una nocién
general de delito civil; se limita Unicamente a exponer diversos supues-
tos de actos ilicitos que obligan a su reparacién (cfr. §§ 823 y 826). De
otra, la posibilidad de que el duefo de un negocio se libere de toda
responsabilidad por los actos de sus auxiliares (§ 831). La doctrina y la
jurisprudencia estiman, en cambio, que el dominus responde siempre
por culpa in contrahendo de sus auxiliares si se aplican las reglas sobre
responsabilidad contractual (117). En todo caso se piensa que el «con-
tacto social» caracteristico de las negociaciones preliminares se concre-
ta en una relacién semejante al contrato («cuasicontractual») (118), cuya
violacién hace responsable a la parte del mismo modo que cuando se
lesiona un deber contractual (119).

En otros paises, como ltalia, Francia y Suiza, ha predominado el
cardcter delictual o extracontractual de la responsabilidad in contra-
hendo. Con relacidén al Derecho suizo, PIOTET prueba suficientemente
que los deberes precontractuales son deberes generales y no relaciones
obligatorias concretas. Su violacién entra de lleno en el dmbito de la
responsabilidad por hecho ilicito. El ordenamiento suizo conoce una
nocién amplia de delito civil —a diferencia del alemdn—, pues el ar-
ticulo 41 C. O. establece que todo acto lesivo obliga a quien lo comete
a su reparacién. Mientras la responsabilidad contractual es especifica y

sdndose en que entre ellas se concluyd un contrato tdcito por el que se com-
prometieron a conducirse honesta y lealmente en el desarrollo de las negocia-
ciones, Las partes se comportan, pues, como auténticas Rechisgeschaftsbetei-
ligte (Erklarungshaftung, cit., pdgs. 225 ss., 124 ss.). Con argumentos de indis-
cutible fuerza sostienen el cardcter contractual de la responsabilidad in con-
trahendo, LEONHARD, Allg. Schuldrecht des B. G. B., I, Miunchen und Leip-
zig, 1929, pdgs. 544 ss.; HELDRiCH, Das Verschulden beim Vertragsabschluss,
cit.,, pdgs. 40 ss.; K. BALLERSTEDT, Zur Haftung fur culpa in contrahendo ber
Geschdftsabschluss durch Stellvertreter, “Arch. f, civ. Praxis”, 151 (1951), pi-
ginas 501 ss. No falta quien piensa que las negociaciones precontractuales cons-
tituyen por s{ mismas un auténtico contrato que prepara la conclusién del
contrato definitivo (F1SCHBACH, Vorbereitende Rechlsverhaltnisse, “Arch, f. d.
biirgerliche Recht”, 41 (1915), pdgs. 160 ss.). Una exposicién y andlisis critico
de la doctrina germdnica al respecto puede verse en PioTeT, Culpa in contra-
hendo, cit., pdgs. 24-50, y en BENATTI, La responsabilitd precontrattuale, cii.,
paginas 122 ss.

(117) Cfr. PioTET, Culpa in contrahendo..., cit., pdgs. 31 ss.

(118) ... Der soziale kontakt, der generell vm Ladengeschaft oder nach in-
dividueller Offerte im Handelsverkehr auf einen Vertragsschluss hinsteuert,
begriindet so ein Pflichtverhaltnis eigener Art. Es wird insofern zutreffend als
«vertragsdhnliches» Verhaltnis Dbezeichnet, als es die gesieigerten Riicksicht-
spflichten und Aufklarungspflichten schafft, die fur ein vertragliches Schuld-
verhdltniss typisch sind (J. Esser, Schuldrecht, 4.* ed., 1. Allg. Teil, Verlag
C. F. Muller, Karlsruhe, 1968, pdg. 374).

(119) ... deren Verletzung sie in derselben Weise verautwortiich macht,
wie die Verletzung einer Vertragspflicht (LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, 1.
Allg. Tetl, cit., pag. 90).
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excepcional, no sucede Jo mismo con la delictual, que reviste un ca-
racter general. Eso, al menos, es cierto para el Derecho suizo. Por lo
que el autor no duda en pensar que la llamada culpa in contrahendo
reviste siempre cardcter delictual o legal (120).

En Italia la doctrina mayoritaria (121) y la jurisprudencia estdn de
acuerdo en que la violacién del deber de buena fe impuesto por el ar-
ticulo 1337 del Cédigo civil a las partes que tratan es fuente de respon-
sabilidad extracontractual. La culpa in contrahendo es culpa aquiliana.
La Corte Suprema de Cass argumenta asi: 1.° El dafio ocasionado a
otros a través de la iniciada formacién o de la conclusién de un ccn-
trato que después no se concluye o resulta nulo es consecuencia de la
violacién del deber genérico alterum non laedere y, por tanto, un dafio
extracontractual. 2.° En el comportamiento de quien lesiona el deber
de lealtad en los tratos se reconocen los caracteres propios del llamado
hecho ilicito. 3.° No puede hablarse de responsabilidad contractual des-
de el momento en que en la fase preliminar no ha surgido un iuris vin-
culum.

Un giro importante se observa tltimamente en algunos autores frente
al criterio jurisprudencial y al mantenido tradicionalmente por la doc-
trina. Existe la opinién de que el principo de la buena fe objetiva con-
sagrado en la fase preliminar por el articulo 1337 del Cédigo civil pre-
supone en todo caso un especial vinculo obligatorio: hay un deudor y

(120) PioteT, Culpa in contrahendo, cit., pdg. 28 ss

(121) En esencia, los argumentos jurisprudenciales tienen su origen en el
comiin sentir doctrinal, para el que el comportamiento doloso o culposo en las
negociaciones preparatorias de un contrato supone un hecho ilicito que en-
gendra la obligacién de resarcir. Si los tratos tienden a instaurar una relacién
contractual, ellos en si no vinculan; su violacién, por no ajustarse a los dic-
tados de la buena fe, sélo lesiona el deber general alterum non leadere, de
cuyo quebrantamiento nace una responsabilidad extracontractual: vid. funda-
mentalmente FRAGALI, Dei requisiti del contratto, “Comm. cod. civ. diretto da
M. D’Amelio e E. Finzi”. Libro delle Obligazioni, 1, Firenze, 1948, pig 368:
BARASsI, La teoria generale delle Obligazioni. 1, Struttura, 2> ed. Milano, 1948,
pdgina 117; PaccHioNi, Obligazioni e contratti (a cura di Grassetti), Padova,
1950, pdg. 64; GaLLo, Trattative precontrattuali e perfezionamento del contrat-
to, “Giurispr, Cass. civile”, II, 1954, pdg. 162; BARBERO, Sistema del Diritto
privato italiano, I, 6.2 ed., Torino, 1965, pdg. 370; CaLrusi, In tema di trat-
tative e responsabilitd precontrattuale, cit, pdg. 485 (“la relacién de fiducia
establecida entre las partes en los tratos no es ain un vinculo obligatorio;
vy esto justificaria la exclusién de la culpa in contrahendo como culpa contrac-
tual. La lesién de la esfera jurfdica ajena fuera de todo vinculo obligatorio,
configura la culpa aquiliana, La violacién de la buena fe in contrahendo cons-
tituye un hecho ilicito de naturaleza extracontractual). BETTI se inclina a pen-
sar que elegir una u otra posicién en el fondo es cuestién de preferencia. Con
todo, no deja de reconocer que todavifa no existe una relacién obligatoria; mas
por el solo hecho de ponerse socialmente en contacto surge para ambas partes
el deber reciproco de lealtad y de probidad prenegocial, que impone, eventual-
mente, no s6lo deberes negativos, sino también deberes positivos, consistentes
en revelar la realidad de las cosas, tal y como cada uno las conoce, seglin su
ciencia y conciencia (Teoria general de las Obligaciones, 1, trad. esp. por Ne
los Mozos, cit., pags. 90-92 y ss.).
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un acreedor. Se piensa que tal precepto consagra una auténtica res-
ponsabilidad contractual. La obligacién de comportarse conforme a la
huena fe tiene su fuente en el hecho de iniciar las conversaciones pre-
liminares, hecho con aptitud, igual que los contratos y los actos ilicitos,
para cngendrar obligaciones. El dano ocasionado por incumplir tal
obligacién puede designarse como «contractual», en cuanto dicha de-
nominacién comprende cualquier acto lesivo productor del incumpli-
miento de obligaciones, bien tengan éstas su génesis en el contrato o en
otra fuente (122). Con argumentos de toda indole ha defendido la tesis
contractualista MENGONI: en primer lugar, el principio de la buena fe
—-cn sentido objetivo— se ha desarrollado histéricamente y se ha con-
servado como una direccidn especial de las relaciones juridicas obliga-
torias. Por 1o que ir contra la buena fe equivale a incumplir, de forma
que en el lenguaje romano fidem praestare supone cumplimiento de una
obligacion (123). La aplicacién del principio de la buena fe presupone
un especial vinculo obligatorio: nos indica que estamos ante un deudor
y un acrecdor (arg. ex art. 1175 del C. c.). En segundo lugar, MENGONI
emplea un argumento de indole sistemética en apoyo de su tesis: el ar-
ticulo 1337 tiene un alcance muy amplio, en cuanto no sélo inspira los
articulos 1338 y 1398, sino que al mismo se vinculan las normas de
los articulos 168, ap. 3.°; 798, 1578, 1812 y 1821 del Cédigo civil, en
las que la obligacién de comportarse seglin la buena fe en la etapa for-
mativa del contrato se reduce a la obligacién de comunicar al destina-
tario de la entrega de la cosa, objeto de ciertos contratos, los vicios de
la misma. Ahora bien: la doctrina casi undnime reconoce naturaleza con-
tractual a la responsabilidad conectada a la violacién de la obligacién
de declarar los vicios (124). Y entonces no se comprende por qué la
violaciéon de la regla del articulo 1337 daria lugar a responsabilidad
aquiliana en el supuesto de que después no se concluya el contrato,
mientras dar{a lugar a responsabilidad contractual en el caso opuesto: si

(122 De Curis. Il danno. Teoria generale della responsabilitd civile, 2+
ed., vol. I, Milano. Giuffre, 1966, pig, 98. Defienden también la naturaleza
contractual de la culpa in contrahendo, STOLF1, In tema di responsabilitd pre-
contrattuale, in “Foto it.”, 1954, 1. col. 1100; MiGGiaNo, La natura della res-
ponsabilitd precontrattuale, “Nuovo Diritto”, 1954, pdg. 485.

(123) MEeNGONI, Sulla natura della responsabilitd precontrattuale. cit., pé-
‘ginas 364 ss., siguiendo a KRUGER, en “Zeitschrift Sav, Stiftung”, 11 (1890).
péginas 183 ss.

(124) Tal como se recoge en el articulo 1.338 del Cédigo civil italiano, a
cuyo tenor «la parte che, conoscendo o dovendo conoscere lesistenza di una
causa d’invalidita del contratio, non ne ha dato notizia all’altra parte é tenuta
a risarcire il danno da questa risentito per avere confidato, senza sua colpa,
nella validitd del contratto». Sefiala MENGONI que puede considerarse aislada
la opinién de PLANIOL-RIPERT (Traité elem. de droit civil, 11, Parfs, 1952, nu-
mero 2.895), para quien la obligacién de resarcir impuesta al comodante que
ha callado los vicios de la cosa conocidos por él, configuraria una responsa-
bilidad extracontractual basada en el dolo (MENGONI, Sulla natura della res-
ponsabilitd precontrattuale, cit., pdgs. 365 ss.).
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anico es el principio directivo de estas normas, de igual naturaleza debe
ser, en todo caso. la responsabilidad conexa (125).

En presencia del articulo 1337 del Cédigo civil italiano, también
BENATTI se adhiere a la tesis de MENGONI sobre la naturaleza contrac-
tual de la culpa in contrahendo, anadiendo una serie de argumentos que,
en sintesis, se reducen a considerar: 1.° Histéricamente, la buena fe
objetiva, tal como se refleja en la citada norma, surgié y se desarrollé
en el ambito de las relaciones juridicas obligatorias. 2.° Las obligaciones
que se presentan como expresién de la buena fe en el articulo 1337 tien-
den «al promuovimento e al soddisfacimento» de las expectativas de un
determinado sujeto, y, por tanto, se diferencian de las originadas en el
articulo 2043 (126), que se dirigen tnicamente a proteger, no a reali-
zar el interés ajeno. 3.° Los deberes que encuentran su fuente en el ar-
ticulo 1337 presentan los caracteres de la obligazione. En la que se da la
biparticion de dos correlativas situaciones juridicas subjetivas: pasiva
(deudor) y activa (acreedor). 4.° La comparacién del articulo 1337 con
otros preceptos del Cédigo civil: articulos 1710, ap. 1.°; 1768, ap. 2.
1718, ap. final; 1494, ap. 2.°, le llevan a afirmar la conexién de la
culpa in contrahendo con la disciplina del articulo 1218 del Cédigo ci-
vil, que establece la responsabilidad del deudor para el caso de que no
cumpla con exactitud la prestacién (127).

No faltan quienes piensan que la culpa in contrahendo constituye
un tertium genus de responsabilidad (128). Y, sobre todo, existen or-
denamientos c¢n los que el problema no admite discusidén, bien por ca-
recer de una tradicién doctrinal sélida, al contrario que en Alemania, o
no estar consagrada positivamente con caricter general, frente a lo que
ha acontecido en Italia o en Portugal (129). Tal sucede en el Derecho

(125) MENGONI, op. ult. cit., pdg. 366. El autor considera, en la pdgina 372,
que s6lo la concepcién de la culpa in contrahendo, como supuesto de respon-
sabilidad contractual, permite extender el concepto de representacién a la ac-
tividad desarrollada por el representante durante el proceso de formacidén del
contrato y, por tanto, permite comprometer o vincular la responsabilidad del
representado también en el caso de que el poder haya sido conferido en base
a una relacién de mandato, Ultimamente se adhiere a la tesis contractualista
de la responsabilidad precontractual, N. Distaso, [ contratti in generale, 1,
cit., pdg. 256.

(126) Sinénimo del articulo 1.902 del Cédigo civil espafiol, en cuanto di-
cho precepto del Cédigo civil italiano dispone: «Qualunque fatto doloso o col-
poso, che cagiona ad altri un danno ingiusto, obliga colui che ha commeso il
fatto a risarcire 1l danno.»

(127) BENATTI, La responsabilitd precontrattuale, cit., pdgs. 126 ss., esp.
pdginas 129 ss

(128) Por todos, Sacco, Culpa in contrahendo e culpa aquiliana; culpa in
eligendo e apparenza, ‘‘Riv. Dir. comm.”, 1951, II, pdgs. 82 ss.

(129) EI articulo 227 del novisimo Cédigo civil portugués de 1966 recoge la
culpa na formagdo dos contratos: “1. Quem negoceia com outrem para conclu-
sao de um contrato deve, tanto nos preliminares como na formacdao dele, pro-
ceder segundo as regras da boa, fé, sob pena de responder pelos danos que
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argentino, pues, como apunta BREBBIA, no cabe alli otra solucién que
considerar la culpa in contrahendo regida por las normas atinentes a la
culpa extracontractual o aquiliana (arts. 1066, 1109 y concordantes del
Cddigo civil). Ello no significa, empero, que la culpa nacida en el pe-
riodo precontractual no revista caracteres intrinsecos propios que la in-
dividualizan de la culpa extracontractual originada por hechos ilici-
tos (130).

En el Derecho espariol, y a falta de una normativa concreta que dis-
cipline la responsabilidad precontractual, la doctrina, cn general, am-
para su consagracién fundamentalmente en la responsabilidad por hecho
ilicito, tal como se recoge en el articulo 1902 del Cdédigo civil (131).

culposamente causar a outra parte. 2. A responsabilidade prescreve nos termos
do artigo 498.” Lo que supone considerar la culpa in contrahendo como culpa
aquiliana, pues que somete el plazo de prescripcién de la accién para exigir
la reparacién ai fijado para pedir la indemnizacién por hecho ilicito. El articu-
lo 498 se comprende dentro de la seccién dedicada a la disciplina de la res-
ponsabilidad civil (arts. 483 y ss.).

Una exposicién de los preceptos del vigente Cddigo civil portugués relativa
a culpa in contrahendo confrontados con los preceptos correspondientes del
Cédigo civil italiano de 1942, puede verse en F. BENATTI, A responsabilidade
précontratual (com a correspondéncia entre os preceitos do Direito italiano e
do portugués), traducao de A, Vera Jardim e M. Caeiro, Livraria Almedina,
Coimbra, 1970, pdgs. 183-194.

(130) Tales caracteres, segin BREBBIA, derivan, en primer término, de que
los sujetos vinculados precontractualmente no pueden ser otros que los que
conciertan el convenio, mientras en la culpa aquiliana, los sujetos activos y
pasivos pueden ser persomas extrafias, sin ninguna relacién previa entre si. En
segundo término, las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar a
que alude el artfculo 512 del Cédigo civil, como criterio de apreciacién del
grado de diligencia que debe observarse, varfan sensiblemente en los casos de
culpa precontractual y aquiliana (cfr. Responsabilided precontractual, cit., pd-
ginas 50-51). Con lo que el autor parece seguir inconscientemente el criterio
hibrido defendido por autores como Sacco (op. uit. cit.,, pdgs. 86 ss.) y GUHL
(Das schweizerische Obligationenrecht, 5.* ed. Zurich, 1956, pdgs. 93 ss.).

(131) Asf{ DE Los Mozos, El principio de la buena fe, cit,, pdg. 223; id.
Anotaciones a Betti, Teoria general de las Obligaciones, 1, cit., pdg. 88; Sa~-
10s BRITZ, La contratacién privada, cit., pag. 99, si bien uno y otro autor re-
conocen que la culpa al concluir el contrato es la determinante de algunos ar-
tfculos del Cédigo civil (1.474 ss., 1.590, 1.687, 1.716, 1.725, 1.765 y 1.804):
MORENO QUESADA, La oferta de contrato, cit,, piensa que dentro del ordena-
miento positivo espaiiol la responsabilidad derivada del desistimieno injustifi-
cado de los tratos preliminares puede fundamentarse en la culpa extracontrac-
tual del articulo 1.902 del Cédigo civil (cfr. pdgs. 43 ss.); ALBALADEjo, Derc-
cheo civil. 11. Derecho de obligaciones. Parte General, cit.,, pdg. 272, manifiesta
que en nuestro Derecho carece de autonomia la ruptura injustificada de los
tratos como causa del deber de indemnizar. Es sélo un caso mds de culpa
extracontractual a regirse por el articulo 1902, cuando concurran los requisitcs
de éste; vid. DfEz-Picazo, Fundamentos del Derecho cwil patrimonial, cit.
pdgina 191, quien, muy avanzado en sus planteamientos sobre la responsabili-
dad precontractual., desborda el simple esquema de la ruptura injustificada de
los tratos, distinguiendo diversos supuestos: sélo para el caso de que las ne-
gociaciones hayan sido iniciadas de mala fe o prolongadas a partir de un deter-
minado momento de mala fe, esto es, sin un propdsito serio de concluir el
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O .bien se apoya su construccién en la doctrina inferida de algunos ar-
ticulos del Cédigo civil (1725, 1270, 2.°; 1482, 1474 y sigs., p. €j.), que
funcionarfa como auténtico principio general del Derecho (132). Se con-
figura, pues, como una responsabilidad extracontractual referida con-
cretamente al desistimiento injustificado de los tratos. Desbordando el
contexto del articulo 1902, F. MENENDEZ PIDAL configura en nuestro
Derecho la responsabilidad in contrahendo como un supuesto de res-
ponsabilidad objetiva basada en la idea de riesgo creado en la etapa
formativa del contrato que debe reparar quien lo originé (133). Hay en
esta tesis una evidente influencia de doctrinas francesas, especialmente
de SALEILLES. No es admisible en el ordenamiento espafiol que, como
apunta Cossfo, no ha llegado atin a una formulacién del principio de
la responsabilidad objetiva, pues se parte siempre —salvo casos ex-
cepcionales— de la idea de culpa y no de la de riesgo (134). Entre esos
supuestos de excepcién no se incluyen, ciertamente, los actos ilicitos co-
metidos con ocasién de las negociaciones preliminares.

Estimamos oportuno formular algunas observaciones, al objeto de
hallar una adecuada configuracién de la responsabilidad precontractual.
Son, simplemente, lineas directrices, no construcciones definitivas:

1.° Debe pensarse, con FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, que tratan-
dose de dafios y perjuicios derivados tanto de relaciones contractuales
como extracontractuales, lo que surge del acto originador de los mismos
es una auténtica «obligacién de resarcir o indemnizar», nunca una res-
ponsabilidad (135). La doctrina es aplicable al caso que nos ocupa. Del
quebrantamiento de la buena fe in contrahendo, si ocasioné perjuicios
a una parte, surge una obligacién de resarcir a cargo de quien viol6 la
lealtad en las negociaciones preliminares.

2° La etapa preparatoria es iter ad contractum, no fase contrac-
tual. Los contratantes, segin el articulo 1258 del Cdédigo civil, estén li-
gados a lo pactado y, ademds, a las consecuencias conformes a la buena
fe. Quienes se hallan en etapa preliminar actian con plena autonomia,

contrato, el deber de indemnizar encuentra su fundamento en el articulo 1.902
del Cédigo civil, pues el comportamiento causa del dafio constituye un ataque
ilicito a la esfera de libertad del otro contratante {op. y loc. ult. cit.).

(132) As{ CasTAN, Derecho civil espariol, comiun y foral, 1II, 10 ed., Ma-
drid, 1967, pdg. 469; EspiN, Manual de Derecho civil espanol, 111, Obhgacio-
nes y Contratos, 3.> ed., Madrid, 1970, pdg. 367, inspirdndose en las Anotacio-
nes, 11-1.0, 227 de PEREZ GONZALEZ Y ALGUER.

(133) F MENENDEZ PIpAL, Apéndice sobre el Derecho espariol a la traduc-
cion de Hilsenrad, las obligaciones precontractuales, cit., pdgs. 165 ss., esp
182 ss. Critica acertada por MORENO QUESADA, La oferta de contrato, cit., pd-
gina 43.

(134) Cossfo, El dolo en el Derecho civil, cit., pag. 280.

(135) FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO, Imputabilidad y responsabilidad obje-
tiva, A. D, C,. XXI-3, julio-septiembre 1968, pdg. 604.
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y el tnico freno es la lealtad reciproca (136). Mientras ésta no se viole,
no puede decirse que existe una relacién juridica obligatoria, con un
deudor y un acreedor. La buena fe es todo en la etapa precontractual;
un plus en la contractual.

3.° Evidentemente, quien causa un dano a otro en la fase prepa-
ratoria del contrato por su actuacién dolosa incurre a mayor abunda-
miento en la sancién del articulo 1902 del Cédigo civil, y lo mismo
cabe decir si se revoca la oferta de contrato en perjuicio del destinata-
rio. No es fécil deslindar en la prdctica cudndo hay negociaciones pre-
vias y cudndo proposicién en firme. Mas es evidente que en uno y otro
supuesto —salvo renuncia y fijacién de un plazo de irrevocabilidad—
la parte es libre de apartarse del iter generador del contrato (137). Si
bien la que experimentd un dafio patrimonial derivado inmediatamente
de la lesi6én de la buena fe, ostenta un derecho de crédito para obtener
el resarcimiento. Es preciso probar la violacién de la buena fe para
invocar la aplicacién del articulo 1902, pues que la responsabilidad ob-
jetiva esta tipificada legalmente en nuestro Derecho y no se comprende
el supuesto del dafio producido in contrahendo.

4° No obstante la posibilidad genérica de encuadrar la responsa-
bilidad precontractual en el articulo 1902. no es aventurado afirmar
que parece exigir reglas propias. De un lado, su base inmediata en la
buena fe, de contenido idéntico a la contractual. la alejan de la respon-
sabilidad por hecho ilicito, manifestacion genérica del alterum non lea-
dere. De otro, la obligacidén de indemnizar in confrahendo tiene su base
en el quebrantamiento de la confianza (138), en el dolo, engafio o des-
lealtad de las partes en los actos preparatorios del negocio, no cn una

(136) De Curis tiene razén cuando sefiala que las partes en fase de nego-
ciaciones preliminares quieren su propia libertad: en razén de ella mientras
se prepara el contrato conservan aquella soltura de movimiento y poder auto-
determinante connatural al buen desarrollo de los negocios. Si la autonomfa
no se respeta, el trdfico negocial sufre una gran rémora. Mas es evidente que
quien, haciendo uso de su libertad, dafia la confianza de la contraparte, debe
responder (Il danno?, 1, cit., pdg. 102).

(137) Considera DiEz- PICAZO a mi entender con toda razén, perfectamente
licito el desistimiento del contrato por una de las partes operado antes de su
documentacién ad solemnitatem: ¢ igualmente cuando hay ruptura de las ne-
gociaciones iniciadas de buena fe, incluso por motivos fitiles o no razonables,
pues en tal caso no hace otra cosa que ejercer su libertad, y ni moral ni juri-
dicamente puede considerarse que estaba obligado a contratar (Fundamentos
del Derecho civil patrimonial, cit., pdg. 191). En definitiva, debe pensarse que
quien programa la conclusién de un contrato no se vincula por esquema alguno
prestacional y, en consecuencia, no tiene otros limites que los derivados de
lesionar la buena fe y la legftima confianza inspirada a la otra parte.

(138) En los llamados por la doctrina alemana ‘‘dafios de la confianza”
{Vertrauensschaden), es decir: «es ist alsp Schaden zu ersetzen, der dem
Berechtigten dadurch enstanden ist, dass er auf das Verhalten des Partners
vertraut hat» (H. Brox. Allgemeines Schuldrecht, Verlag C. H. Beck Mun-
chen. 1969, pdg 36).
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relacién juridica contractual. Seria preferible considerar que la deno-
minada responsabilidad precontractual se resuelve en una obligacién de
indemnizar, nacida de una conducta dolosa o cuasidolosa productora
de un dafio en el iter formativo del contrato.

3. EL INTERES RESARCIBLE

(Hasta dénde llega la obligacién de indemnizar? Es opinién conso-
lidada, si bien ha adquirido muchas variantes, que el resarcimiento se
extiende al que THERING denominé «interés contractual negativo»: dafio
que la parte experimentd por haber confiado honestamente en la validez
del contrato. Al lado del interés negativo o por no haberse concluido
el contrato o haberlo concluido inv4lidamente, estarfa el «interés posi-
tivo» o en el cumplimiento, que comprenderia todas las ventajas patri-
moniales resultantes si el contrato se hubiere celebrado (139). La doc-
trina del interés negativo, como mddulo de la responsabilidad in con-
trahendo, fue acogida por algunos Cédigos (art. 198 del C. c. griego;
§ 45 del C. c. checoslovaco; 1338 y 1398 del C. c. italiano vigente;
§§ 122, 307 y 309 del B. G. B.). El interés negativo se traduciria en la
necesidad de indemnizar los llamados «dafios de la confianza», por ha-
ber suscitado en la otra parte legitimas expectativas de que el contrato
se concluirfa, de que las negociaciones se llevaban con seriedad y con-
ducirian al resultado apetecido; en definitiva, por haber fiado en la
existencia y validez del contrato, si se llegé a celebrar (140).

Como sefala la Corte de Cass italiana, la responsabilidad precon-
tractual no supone el resarcimiento de todos los dafios contractuales
sufridos por la otra parte, sino s6lo de los perjuicios englobados en el
llamado «interés negativo» —id quod interest contractum initum non
fuisse—: es decir, los gastos que la contraparte hizo en previsién del
futuro contrato —viajes, informes periciales, asesoramientos, etc.—, asi
como las pérdidas ocasionadas por desaprovechar ocasiones favorables
de celebrar un contrato con otras personas (C. de 10 de octubre de 1962,
ntimero 2919). Mas es menester, para que sea viable la peticién del
resarcimiento —el cumplimiento de la que hemos denominado obliga-

(139) Ein Interesse an der «Aufrechthaltung» des contracts, also an der
«Erfiillung», hier wirde der Kaiifer in einem Geldaequivalent alles erhalten,
was er im Fall der Giiltigkeit des Contracts gehabt haben wiirde» (interés po-
sitivo) .. y und sodann als ein Interesse am «Nichtabschluss» des Contracts,
hier wiirde er erhalten, was er haben wiirde, wenn die dussere Thatsache des
Contractsabschluss gar nicht vorgekommen (interés negativo): cfr. IHERING,
Culpa in contrahendo oder Schadensersatz..., cit., pdg. 16.

(140) Cfr. LARENz, Culpa in contrahendo, Verkehrssicherungspflicht und
«sozialer Kontakt», M. D. R, 54, pdg. 515; Lehrbuch des Schuldrechts”. I.
Allg. Teil, cit.,, pdg. 94; E. D’HaMm, Biirgerliches Recht, 1. All. Teil. Recht der
Schuldverhdltnisse. Sachenrecht, Kohlhammer Verlag, Stuttgart, Berlin. Koln.
Mainz, 1968, pdg. 82.
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cién de indemnizar por quebrantamiento de la buena fe in contrahen-
do—, en primer lugar, que se haya confiado legitimamente en la hono-
rabilidad de la conducta ajena, por signos objetivos e inequivocos que
induzcan a fiarse normalmente de la seriedad de las programaciones ge-
neradoras del contrato. En segundo término, es menester que el desisti-
miento de los actos preparatorios obedezca a mala fe, es decir, a un
comportamiento doloso o gravemente culposo, lesivo de los cdnones que
presiden «la lealtad en los tratos, el proceder honesto, esmerado y di-
ligente» (141). Finalmente, es preciso que se ocasione un perjuicio pa-
trimonial, representado por los gastos realizados en atencién al contrato
proyectado o por las pérdidas sufridas en cuanto que la actitud dolosa
de la parte impidié a la otra, confiada en su honorabilidd, celebrar el
negocio con otros proponentes.

En verdad que es muy dificil calcular uno u otro interés. Entre otras
razones porque el «interés contractual negativo», como bien se ha se-
fialado, puede encerrar, como los demds dafios, una pérdida patrimo-
nial positiva —v. gr.: los desembolsos hechos— o la frustracién de una
ganancia probable, v. gr., la que se hubiera obtenido de la celebracién
de otro contrato (142). No es fdcil dar reglas para determinar la exten-
sién objetiva del resarcimiento. Debe ser el juez quien, ante el grado de
lesién de la bona fides, las circunstancias delimitantes de cada supuesto
concreto, el tipo de negocio que se preparaba y los gastos reales des-
embolsados en el iter formativo del negocio, fije el quantum de la in-
demnizacién.

4. ACTOS QUE ENGENDRAN RESPONSABILIDAD PRECONTRACTUAL. DIVER-
SAS HIPOTESIS

Sefialaba THERING una serie de supuestos que implicaban culpa in
contrahendo reconducibles a tres grupos fundamentales: incapacidad de
las partes (Unfahigkeit des Subjects), incapacidad del objeto (Unfdhi-
gkeit des Objects) e inexactitud de la voluntad contractual (Unzuverlds-
sigkeit des contractlichen Willens). Esta ltima, a su vez, revestia dos
manifestaciones segiin que la inexactitud sea de la declaracién (der
Erkldrung) o de la propia voluntad interna (des Willens selber) (143).
Como supuestos de incapacidad de las partes, se enumeran por IHERING
aquellos en que un contratante es inducido a celebrar el negocio por
dolo o fraude; en que el acreedor es enganado por el deudor, etc. Casos
de ineptitud de! objeto: quien celebra un contrato sabiendo que la pres-
tacién es imposible, o que es ilicita. El desconocimiento de estas cir-

(141) Dfez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, cit., pd-

gina 46.
(142) Hans A. FiscHER. Los darios civiles y su reparacion, trad. por W.
Roces, Madrid, 1928, pdg. 99. .
(143) IHERING, Culpa in contrahendo oder Schadensersatz..., cit.,, pégi-

nas 44 ss., 56 ss.
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cunstancias para la contraria le puede acarrear evidentes perjuicios (144).
Supuestos de anomalias volitivas: si alguien omitié comunicar a la otra
parte el desistimiento del contrato y ésta lo cumple, responde quien
no fue diligente en la notificacién de desistir; quien yerra por error
craso responde de los dafios ocasionados por su culpa al destinatario
de la declaracién; quien se sirve de expresiones poco claras para apro-
vecharse de las ventajas que pueda ofrecerle la contraparte, o emprende
una actividad aparente, ocasionard con frecuencia dafios; quien emite
declaraciones de voluntad simuladas, erréneas, por broma, etc. (145).

Realmente han sido miltiples los intentos doctrinales por agrupar
los diversos supuestos que originan responsabilidad precontractual, HiL-
DEBRANDT, por ejemplo, distingue entre: 1.° Actos juridicos invélidos por
circunstancias anteriores al contrato. 2.° Actos juridicos vdlidos, pero
desfavorables para una parte. 3.° Dafios indirectos que defraudan la
confianza (146). P1oTET, por su parte, distingue tres supuestos que en-
gendran responsabilidad precontractual: 1) Inexistencia del acto juridi-
co. 2) Otorgamiento de un acto juridico ineficaz. 3) Otorgamiento de
un acto juridico eficaz, pero que puede ser invalidado, resuelto o res-
cindido (147).

Estas v otras posibles agrupaciones de los supuestos de culpa in
contrahendo (148) no parecen exhaustivas o, en todo caso, no estdn
correctamente formuladas. Nosotros preferimos ofrecer una clasifica-
cion sencilla que, de forma enunciativa, abarque las manifestaciones
concretas en que existe obligacién de . indemnizar por violacién de la
buena fe en la etapa preparatoria del contrato. Tal obligacién puede
tener su fuente o manifestarse en: A) Deber de comunicacién o infor-
macién. B) Deber de secreto. C) Deber de custodia y conservacién.
D) Dafios que una parte sufre con ocasién de las negociaciones pre-
liminares en la salud o en el patrimonio. E) Por actos de auxiliares o
del representante. F) Ruptura o prolongacién innecesarias o con mala
fe del trato. G) Revocacién de la oferta. H) Supuestos varios. En par-
ticular los gastos de la confianza. Examinemos brevemente cada una
de estas hipétesis.

A) Deber de comunicacién o informacién (en la terminologia ger-
mana, «Erklirungpflicht» v Anzeigepflicht, respectivamente): Se com-

(144) THERING, Culpa in contrahendo oder Schadensersatz .., cit., pégi-
nas 63 ss. En tales supuestos, la culpa in contrahendo faculta para el ejercicio
de la accién contractual, segin la conocida doctrina del autor. Un ejemplo
m4s, recogido en la pdgina 67 del famoso trabajo, “parece” corroborar su tesis:
«Si sterilis ancilla sit, cuius partus venit vel maior annis quinquaginta, cum id
emptor ignoraverit, ex empto tenetur venditor» (D. 19,1,21).

(145) THERING, Culpa in contrahendo..., cit., pags. 48 ss.;: 63 ss.

(146) HILDEBRANDT, Erklirungshaftung..., cit., pdgs. 173 ss.

(147) PIOTET, Culpa in contrahendo et responsabilité précontractuelle en
Droit privé suisse, cit., pdgs. 126 ss.

(148) Pueden verse en BENATTI, La responsabilitd precontrattuale, cit., pd-
ginas 35-79; dltimamente, F. I. L6rEz pE ZAvALia, Teoria de los contratos.
Parte General, Buenos Aires, 1971, pdgs. 173-180.
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prenden fundamentalmente los supuestos de nulidad contractual cuvas
causas conocidas o debiendo serlo por una parte no se pusieron en co-
nocimiento de la otra. Queda obligada a reparar el dafic que ésta pue-
da haber sufrido por confiar sin su culpa en la validez del contrato
(el art. 1338 del C. c. italiano recoge este supuesto); responsabilidad
del donante por los dafos causados al donatario a causa de los vicios
de la cosa donada sabidos y callados dolosamente (§§ 523 y 524 del
B. G. B.), o del vendedor por la cosa entregada que conociendo los vicios
no los hizo saber al comprador; igualmente del devpositante y comodan-
te por los defectos de la cosa depositada o prestada no comunicados a
la otra parte. El depositario y el comodatario tienen derecho a cxigir la
indemnizacién correspondiente por infraccién de la bona fides in con:
frahendo (los supuestos se prevén en los-§§ 694 y 600 del B. G. B., res-
pectivamente). Caso de quien concluye un contrato sabiendo que la
prestacidén es imposible: deberd indemnizar a la otra parte por el dafo
causado a causa de la omisién precontractual (§ 307 del B. G. B.) (149):
Como es sabido, la tesis de IHERING sobre la culpa in contrahendo par-
tié de unos pasajes de las fuentes romanas en los que se violaban de-
beres de informacién. Sobre el problema nos hemos detenido sufucwn-
temente en paginas anteriores.

Dentro del deber de comunicar estd el caso del apoderado que no
hace saber a la parte con la que trata la revocacién del poder, o bien
negocia preliminarmente excediéndose de las facultades que le confirid
el dominus. El falsus procurator responde de los dafios ocasionados al
tercero que confié sin su culpa en la validez del contrato. El supuesto
esta contemplado en el articulo 1398 del Cédigo civil italiano. La juris-
prudencia considera que se trata dc un caso de responsabilidad por
culpa in contrahendo. particular aplicacién del principio general reco-
gido en el articulo 1338, y al que antes aludimos (150). Se considera
también como otro posible supuesto la declaracién falsa o reticente de
circunstancias conocidas por el asegurado determinantes de un consen-
timiento que no se habria dado o se habria dado de otra forma por el
asegurador. Se ha infringido, por ejemplo, el deber de comunicar la
exacta descripcidn del riesgo.

(149) Preceptos del B. G. B. aducidos por LARENZ, entre otros autores,
para fundamentar la obligacién de indemnizar in contrahendo - por los dafios
inferidos a la confianza: Lehrbuch des Schuldrechts, 1. Allg. Teil, 10 ed., cit.,.
pdgina. 91

(150) Segtin el articulo 36, ap. 2.° del Code des Obligations suizo: «S1 le,
représenté ou ses ayants droit négligent d’y contraindre le represéntant, ils
repondent du dommage qui pourrail en résulter ¢ l'égard des tiers de bonne
foi.» Comentando el precepto advierte PIOTET que si el representado o sus
causahabientes sabian o debian saber que determinada persona trataba con el
falsus procurator ignorando la revocacién del poder, aquéllos deberdn adver-
tirlo al tercero. Si violan este deber de informacién, responden precontractual-
mente (Culpa in contrahendo, cit, pdg. 107). Realmente, representado y falsus
procurator obraron de mala fe y se constituyeron deudores solidarios de la
obligacién de indemnizar en fase preliminar.
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Pienso que en todos estos casos la responsabilidad precontractual la
engendra directamente el comportamiento opuesto a la buena fe: con-
ducta dolosa o cuasidolosa. No la mera negligencia, sin cualificar por
una actuacién intencionada. Las necesidades del trafico y la autonomia
de la voluntad, como eje central de la etapa preparatoria del negocio,
exigen que s6lo se responda cuando el deber de comunicacién o informa-
cién se infringe conscientemente o por negligencia crasa (cuasiequipa-
racién de la culpa lata al dolo).

B) Deber de secreto: En el curso de las negociacioncs preparato-
rias puede ocurrir que por las preguntas de una parte la otra se vea
obligada a comunicar secretos de fuerte repercusién patrimonial. Su
violacién puede ser causa de responsabilidad precontractual. Como se
ha sefalado, debe tratarse de un secreto confiado. es decir, de una in-
formacién confidencial dtil para las negociaciones y no de una mera
indiscrecién; de algo conocido a raiz de los tratos y no meramente
durante ellos (151). Los deberes de secreto afectan, sobre todo, al am-
bito de los usos mercantiles, de la contratacién bancaria y de las rela-
ciones laborales. Recuerda BENATTI, a modo de ejemplo, la situacién
del trabajador que durante la etapa de negociaciones preliminares con
la empresa obtiene noticias referentes a los métodos de produccion, por
ejemplo, y los divulga. Lo que podria determinar consecuencias nocivas
para el empresario (152).

C) Deber de custodia v conservacion: Surgen, por lo general, cuan-
do una de las partes que negocia ha expresado el deseo de examinar
las mercancias u objetos antes de decidirse o no a adquirirlas. Si hay
una pérdida o deterioro culposo o negligente, el dominus puede actuar
al amparo de la culpa aquiliana. Sélo surgiria responsabilidad precon-
tractual si la pérdida o deterioro, el defecto de guarda o custodia se
debe a una actuacién dolosa o cuasidolosa, a una conducta que de-
frauda el principio de la confianza. Violaria también gravemente la
buena fe precontractual quien se hiciera mostrar una serie de modelos
y luego interrumpiera’los tratos, pero aprovechara las ideas de aquélios
para construir su propio modelo, cuando de las circunstancias resultara
que no las habria obtenido de no mediar las negociaciones (153).

D) Darios que una parte sufre con ocasidn de las negociaciones
preliminares en la salud o en el patrimonio: Segin la doctrina alemana,
por el hecho del «contacto social» en las negociaciones surge un deber

(151} F. J. LOPEZ DE ZAVALIA, Teoria de los contratos. Parte General, cit.,
pdgina 79.

(152) BENATTI. La responsabilitd precontrattuale, cit., pdg. 40.

(153) Asf F. J. LOPEZ DE ZAVALIA, Teoria de los contratos. Parte Gene-
ral, cit.. pdg. 179.
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de proteger (Schuizpflicht) a la parte que prepara la conclusién del con-
trato para evitarle posibles dafios en la salud o en la propiedad (Gesund-
heit und Eigentum) (154). Un ejemplo de este supuesto nos lo ofrece
el § 694 del B. G. B., al establecer que el depositante ha de indemnizar
al depositario los dafios que le ocasione la cosa depositada, a no ser
que al hacer el depésito no conozca ni tenga por qué conocer la natu-
raleza peligrosa de la cosa o que se la haya notificado al depositario o
que éste la haya conocido sin notificacién. En definitiva, la culpa in
contruhendo del depositante nace de la mala fe por no poner en conc-
cimiento del depositario la nocividad de la cosa depositada, siempre
que supiera o pudiera saber con normal diligencia tal circunstancia.

Casi todos los autores que han analizado la responsabilidad precon-
tractual mencionan como supuesto tipico de este grupo el famoso «Lino-
leumfall». El Reichsgericht aplic6é las reglas de la responsabilidad pre-
contractual al duefio de un almacén, porque la posible compradora y
su hijo, mientras trataban con el dependiente, resultaron heridos al caer
sobre ellos unos rollos de liroleum mal colocados por éste en sus co-
rrespondientes estantes. Pienso que tanto este caso como otros simila-
res que puedan acaecer en el curso de las negociaciones preliminares
me recuerdan la disposicion del articulo 1910 del Cédigo civil espaiol,
el conocido effusum et deiectum de las fuentes romanas; al menos,
existe cierta analogia. Claro que la situacién del «linoleumfall» se pro-
duce en el curso de las conversaciones preliminares. Mas también es
evidente que las lesiones sufridas por la eventual adquirente nada tie-
nen que ver con los intereses de las negociaciones preliminares o de la
posible conclusién del contrato. Por lo demés, en el supuesto en cues-
tion el dafio se produjo por culpa o negligencia. Entra de lleno en la
responsabilidad por hecho ilicito; en nuestro Derecho aplicariamos, sin
duda, el articulo 1902 del Cédigo civil. {Dénde estd aqui la violacién
de la bona fides in conirahendo, la conducta dolosa, fraudulenta o des-
leal de la que tnicamente puede brotar la obligacién precontractual de
indemnizar?

E) Por actos de auxiliares o del representante: La doctrina alema-
na, tomando como parangén el § 278 del B. G. B. —que prevé la res-
ponsabilidad del deudor por culpa del representante legal o de auxilia-
res de los que se sirve para realizar la prestacidn—, estima que quien
trata en nombre de otro origina para el poderdante una relacién juri-
dica de negociaciones preliminares. Por lo que éste responde si el apo-
derado quebranta la confianza suscitada en la otra parte. El represen-
tado se obliga in contrahendo a indemnizar los dafios inferidos por la
conducta del representante. De igual modo responde el dominus por la
violacién de la buena fe in contfrahendo si se ha servido para negociar

(154) Vid., por ejemplo, EsSsgR, Schuldrecht', 1, cit., pdgs. 376-377; H.
BrOX, Allgemeines Schuldrecht, cit., pdg. 35; BLOMOYER, Allgemeines Schuld-
recht’, cit., pag. 72; LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts”, 1, cit,, pédg. 94.
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de sus auxiliares (Verhandlungshilfen) (155). Se estima, con razén, que
el fundamento —si bien referido al § 278 para el supuesto de Erfiillung-
shilfen, es valido para la etapa preliminar— estd en la ampliacién del
circulo negocial del deudor y, por tanto, de la esfera del riesgo (156).
Tan sélo responderia el representante si tiene interés directo en la con-
clusién del contrato y en aprovecharse de las negociaciones que lleva a
cabo (157). La asuncién del negocio ajeno como propio le hace directa-
mente responsable o, en todo caso, consorcialmente con el representado.

PioTET considera que en el Derecho suizo responde el dominus pre-
contractualmente por la actividad de sus auxiliares o de su represcntan-
te (158). En consecuencia, puede afirmarse que si dependientes, ayu-
dantes o apoderado quebrantan la buena fe in confrahendo por dolo,
amenazas, lesiones a la otra parte o transmisién inexacta de la voluntad
del dominus por negligencia grave, etc., durante las negociaciones pre-
liminares, debe responder el representado o duefio del negocio. Seria
un supuesto de responsabilidad «indirecta», como en los casos del ar-
ticulo 1903, ap. 4.°, o del articulo 41 de la Ley de 26 de julio de 1957
en el Derecho espaiiol, por ejemplo. En todo caso, para quienes prefie-
ran encuadrar la culpa in contrahendo en la responsabilidad contrac-
tual, podriamos decir que, como en el supuesto del deudor, el dominus
que trata por medio de otros es victima de una objetivacién de la res-
ponsabilidad por exigencias econdmicas y juridicas. Existe, también,
una relacién de confianza por cuya virtud el principal asume las con-
secuencias de-los actos de los dependientes (the servant’s act is the
master’s act) (159).

(155) Por todos, vid. LARENz, Lehrbuch des Schuldrechis, I, cit., pagi-
nas 95-96.

(156) Asf, afirma LARENZ: Der Grund der Verantwortlichkeit fir «Erfiil-
lungsgehilfen» liegt also in der durch die Verwendung von Hilfspersonen ein-
tretenden Erweiterung des Geschaftskreises des Schuldners und damit seines
Ririkobereichs (Lehrbuch des Schuldrechts, I, cit.,, pdg. 219).

(157) Tales ideas no son compartidas, como es sabido, por BALLERSTEDT,
quien aplica un régimen diverso segin tipos de representacién. En caso de
representacion legal, el representante es parte tnicamente en la relacién de
confianza y é€l solo responde, en consecuencia, por culpa in contrahendo. Si
se trata de representacién subordinada al representado, sélo éste se enmarca
en la relacién fiduciaria y el representante nunca responde precontractualmen-
te. Finalmente, si la representacién es independiente (corredor, abogado, etc.),
el representante, por lo general, no es parte en una relacién de confianza ni,
por tanto, responsable personalmente. Con todo, el representante independiente
puede obligarse precontractualmente de dos modos: subsidiariamente, a ma-
nera de caucién, cuando la parte con quien negocia se ha fiado plenamente de
su representacién; o bien cuando se presenta al tercero como un alter ego
del dominus (Zur Haftung fur culpa in contrahendo bei Geschaftsabschluss
durch Stellvertreter, cit., pdgs. 517 ss.). Con razén critica PIOTET esta doctrina
por complicada e imprecisa en la distincién de los diversos supuestos de re-
presentacién. Especialmente no reposa en ninguna base legal (Culpa in contra-
hendo et responsabilité précontractuelle en Droit privé suisse, cit., pag. 73).

(158) PIOTET, Culpa in contrahendo, cit., pdgs. 80 ss.
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F) Ruptura o prolongacion innecesarias 0 con mala fe del trato:
Hay también un comportamiento desleal in contrahendo cuando los tra-
tos se prolongan innecesariamente por saber de antemano que no se
celebrara el contrato, o se rompen injustificadamente —desistimiento in-
tempestivo o arbitrario (160)— en fase que harfa concebir a la otra par-
te legitimas expectativas. La ruptura infundada (161) de las negocia-
ciones preliminares supone, por lo general, una defraudacién de la con-
fianza, una conducta dolosa. Se estima, generalmente, que la responsa-
bilidad por ruptura injustificada de los tratos es preciso suceda en etapa
avanzada (162). es decir, en un momento en que légicamente se han
suscitado legitimas expectativas en orden a la conclusién del contrato.
Cuando han tenido lugar desembolsos por confiar fundadamente en la
honorabilidad ajena.

Es opinién difundida que del deber precontractual de lealtad deriva
la obligacién de no apartarse de los tratos sin justa causa. La tesis, ex-
trafia a los escritores del Derecho comin y al mismo IHERING, se remonta
a las doctrinas de FAGGELLA. Realmente, debe admitirse plenamente la
facultad de desistir de las conversaciones preliminares. En ningtin mo-
mento de su desarrollo son vinculantes. Es mds: puede afirmarse que
infinidad de tratos se interrumpen, no «devienen» contrato. Ello es nor-
mal, pertenece a la esencia de las negociaciones. Lo que ya no resulta
normal es, por ejemplo, prolongar los tratos de mala fe, negociar sin
pensar concluir el contrato, aprovecharse de la ignorancia o buena fe
de la otra parte, provocar gastos innecesarios sabiendo de .antemano que
en cualquier momento romperd el trato; llevar las conversaciones pre-
liminares sirviéndose de astucia, fraude o maquinaciones dolosas para
engafiar al contrario y captar su voluntad, etc. En definitiva, se lesiona
la bona fides precontractual cuando se vulnera la confianza aiena tra-
tando innecesariamente o apartdndose sin motivo suficiente de las rela-
ciones prenegociables. Siempre que de esta conducta se origine un
dafio al patrimonio de la contraparte, surge una auténtica obligacién
de indemnizar por culpa in contrahendo (163).

(159) Conformes con DfEz-Picazo en orden a la responsabilidad del deu-
dor por la actividad de sus auxiliares (Fundamentos del Derecho civil patri-
monial, cit., pdgs. 713-714).

(160) Importantes observaciones sobre el particular en MORENO QUESADA.
La oferta de contrato, cit., pdgs. 50 ss.

(161) Seria fundada, por ejemplo, la ruina del que las rompe, traslado
a otra ciudad (ALBALADEjO, Derecho civil. 11. Derecho de Obligaciones, cit, pa-
gina 273), estado de necesidad, fuerza mayor y, en general, circunstancias que
escapan a la esfera de la buena fe en e! trdfico juridico.

(162) Asi afirma M. pE JUGLART que la ruptura de los tratos ne peut avoir
lieu sans motifs valables quand les pourparlers sont assez avancés, sous paine
de dommages et intéréts (Cours de Droit civil. 1. Biens. Obligations. Ed. Mont-
chrestien, Parfs, 1970, pdg 128).

(163) Asi apunta MORENO QUESADA que para que surja la responsabilidad
preliminar es necesario que. como consecuencia de su desarrollo y de la re-
tirada injustificada, se produzca un dafio en el patrimonio del contratante
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G) Revocacion de la oferta: Lo admitido para los tratos es exten-
sible a la oferta de contrato como etapa precontractual. Si no se ha
sefialado un plazo de mantenimiento o no hay renuncia a la facultad
de revocar, el proponente es libre de retirarla. La autonomia de la vo-
luntad, espina dorsal de la etapa precontractual, y las exigencias del
trafico econémico-juridico, fundamentan la posibilidad de revocar li-
bremente la oferta. Mas si ello ha ocasionado un dafio al destinatario,
no puede quedar impune. Estamos ante un claro supuesto de respon-
sabilidad precontractual. La revocacién de la oferta (164), se ha dicho,
no estd en pugna con los méis elementales principios de buena fe y cuyo
quebranto supone siempre el nacimiento de una obligacién de indemni-
zar (165). Si la revocacién lesiona intereses de quienes se proponian
aceptarla, defrauda legitimas expectativas apoyadas en el principio de
la confianza, no se hace en forma rdpida y eficaz para reducir los po-
sibles dafios al eventual aceptante, se rechaza al proponente por cir-
cunstancias irrelevantes, etc., no cabe duda que se origina un acto ili-
cito en sede preparatoria del contrato, del que nace una responsabilidad
in contrahendo.

H) Supuestos varios. En particular, los gastos de la confianza: Se-
nalamos una serie de supuestos ad exemplum no enmarcables en los
apartados anteriores, pero que en todo caso se agrupan bajo el denomi-
nador comiin de «danos inferidos a la confianza» con ocasién de pre-
parar el contrato. Asi, piénsese en los contratos celebrados por miedo,
intimidacién o estado de necesidad. Aparte del ejercicio de la accién
de nulidad, procede la accién correspondiente para exigir la reparacién
de los dafios que ocasioné su forzada celebracién. Quien realiza un
largo viaje para negociar la venta de un inmueble, de un solar, de un
bien mueble valioso, etc., que el vendedor se comprometié a no enaje-
nar a un tercero hasta tratar con la otra parte, se hace acreedor de la
correspondiente indemnizacién si cuando se entrevista con aquél ya pro-
cedié a su enajenacién. Son indemnizables los dafios que el objeto ne-
gociable produzca al posible adquirente durante las negociaciones por
culpa grave del propietario, v. gr., accidente de automévil o lesiones
que ocasiona un animal cuya adquisicién se pretende, etc. Igualmente,

(La oferta de contrato, cit., pdg. 53). Es decir, surge la obligacién de indem-
nizar in contrahendo cuando la violacién de la confianza origina una lesién
patrimonial en quien se fié de las negociaciones desarrolladas aparentemente
con seriedad.

(164) Admitida por el T. S. en diversas sentencias. Asi, por ejemplo, la
del 16 de marzo de 1961: * .. la unilateral declaracién de voluntad carece de
sustantividad y puede ser retirada voluntariamente antes del conocimiento de
su aceptacién; no existe, pues, ninglin efecto vinculante ..”” No puede retirarse
la oferta si se hizo para estar vigente durante un determinado plazo o com-
prometiéndose a no retirarla durante un cierto tiempo (ALBALADEJO, Derecho
ctvil, II. Derecho de Obligaciones, cit., pdgs. 278-279). En este segundo su-
puesto hay renuncia a la facultad revocatoria de la proposicién.

(165) Cossfo, El dolo en el Derecho civil, cit., pdg. 297.

9
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los dafios causados al destinatario cuando el negocio se celebré por error
inexcusable. También los desembolsos realizados por una parte en inte-
rés comdn del contrato proyectado, no los hechos en interés exclusivo,
si la otra parte defrauda la confianza en el iter formativo del negocio.
Incurre en responsabilidad precontractual el vendedor que enajena la
cosa sabiendo que no es propia y no se esfuerza en procurarse el domi-
nio. Su conducta revela un dolo in contrahendo. Igualmente, las decla-
raciones inexactas o reticentes en orden al contrato, hechas con dolo o
culpa grave. Confiando en que se va a constituir una sociedad, uno de
los posibles socios, fundadamente confiado en la honestidad de los de-
mas, alquila un local, organiza una campaiia de publicidad, adquiere
maquinaria, etc., y después no se lleva a efecto el contrato. Los demads
socios desisten injustificadamente de seguir tratando. Quien desea cons-
truir un hotel en terreno de su propiedad y convoca a diversos contra-
listas para encomendar la obra a quien le ofrezca mejores condiciones,
responde si prolongé las conversaciones preliminares con el seleccionado
y mds tarde desiste del proyecto de edificar. Debera indemnizar e inte-
rés negativo, por ejemplo, si el contratista elegido desaproveché la opor-
tunidad de negociar con otros oferentes.

En todo caso, bueno sera recordar que los casos examinados en los
diversos apartados y otros posibles s6lo engendran responsabilidad pre-
contractual si concurren estas dos circunstancias: que se origine un
dafio para una parte durante la etapa preparatoria del negocio. Y que
exista auténtica violacién de la buena fe in contrahendo a través de una
conducta desleal, dolosa o gravemente culposa (dolo in contrahendo)
que defrauda la confianza de la otra parte. El comportamiento simple-
mente culposo o negligente generaria responsabilidad aquiliana, segun
el articulo 1902 del Cédigo civil, no tipicamente precontractual. En di-
versas ocasiones, a lo largo de nuestra exposicién hemos tenido oca-
sion de sefialar nuestra posicién sobre este punto.

VIII

CONFIGURACION JURIDICA DE LA RESPONSABILIDAD
PRECONTRACTUAL EN EL ORDENAMIENTO ESPANOL

A lo largo de los epigrafes anteriores hemos tomado conciencia de
la responsabilidad precontractual en nuestro Derecho, y marcamos las
lineas generales para su adecuada estructuracién. Ha faltado en Espaia
una doctrina monogréfica sobre la culpa in contrahendo, tan abundante
en el Derecho comparado, debido sin duda a la ausencia de una disci-
plina legal especifica y a la panacea del articulo 1902 del Cédigo civil.
Las ensefianzas de la jurisprudencia, como consecuencia de la deficien-
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cia normativa y cientifica, son negativas, pues claramente se establece
que «el periodo preparatorio no liga ni produce vinculos juridicos»
(Sentencia de 9 de marzo de 1929), o se le califica de mero concepto
doctrinal que s6lo es exigible si hay acuerdo previo (Sentencia de 10 de
marzo de 1949). Quien se ha sentido lesionado por actos dafiosos pre-
liminares, o acude a las reglas de la responsabilidad contractual si el
negocio llegé a perfeccionarse (supuestos de vicios en la cosa objeto del
contrato) o acude a la culpa aquiliana por la via del articulo 1902 del
Cédigo civil, si el contrato no se concluyd. Frecuentemente, cuando el
negocio no llegd a perfeccionarse, la parte defraudada se queda con los
danos irrogados y no inienta ejercitar la accién correspondiente por no
encontrar un cauce directo en la que tendria que ser disciplina espe-
cifica de la responsabilidad precontractual. Es hora de que al tema se le
dedique la atencidén que merece, mds complejo que la simple ruptura in-
justificada de los tratos y su posible reparacién, hoy mdas relevante que
nunca dada la forma como se gesta la contratacién en el mundo econd-
mico moderno. No puede continuar siendo un puro incidente de la «fase
formativa del contrato».

La doctrina espafola, segin evidenciamos en paginas anteriores,
trata de darle viabilidad al amparo de los principios generales del De-
recho inferidos de algunos preceptos del Cédigo civil (arts. 1270, ap. 2.%;
1725, 1486, ap. 2.°; 1804 y, sobre todo, del art. 1902 del C. c.) (166).
Con buen criterio se invoca para su efectividad el principio de la buena
fe, de manera que es posible hablar de bona fides in contrahendo (167),
o se hace responder por la conducta dolosa en los tratos «como cuando
se inician unas conversaciones con el propdsito exclusiva de alejar a la
parte de otro trato y, una vez conseguido tal objeto, se produce el
abandono. Nos encontramos aqui ante un propdsito definido de fraude,
no ante un mero abandono caprichoso del trato, y es indudable que tal
conducta dolosa, en cuanto produce dafio, constituye propiamente un
delito civil» (168). Un planteamiento adecuado y moderno lo realiza
Diez-Picazo. Con cierta amplitud se cuestiona la configuracién de la

(166Y A partir, sobre todo, de las ensefianzas de PEREZ GONZALEZ y ALGUER
en sus Anotaciones a Enneccerus, 1I-1.° (2.2 ed. al cuidado de Puig Brutau),
Barcelona, Bosch, 1954, pags. 231-232, Reconocen estos autores que si bien nues-
tro Cédigo civil no sanciona expresamente la culpa in contrahendo, hay un
apoyo para su construccién en los articulos 1.725 y 1.486 del Cédigo civii. Apoyo
pequerio, afirman. Sin embargo, no dejan de insisir en que el articulo 1.725
es lo bastante elocuente para poder tomarlo como arranque de una doctrina de
la culpa in contrahendo. Si el legislador estimé justo una indemnizacion de los
dafios y perjuicios que para el tercero resulten de la frustraciéon del contraio
intentado, o sea, el interés negativo o interés de la confianza, ¢qué obsticulo
se opone 4 la extensidn por analogia si el anhelo de justicia es el mismo =n
todos los casos semejantes? Los ilustres comentaristas apoyan también la con-
sagracién de la culpa precontractual en los articulos 1.270, apartado 2.°, y 1.486,
apartado 2.°, del Cddigo civil (op y loc. ult. cit.).

(167) DE Los Mozos, El principio de la buena fe, cit.,, pag. 223.

(168) Cossfo, El dolo en el Derecho civil, cit.. pdg. 281,
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responsabilidad precontractual. Su valoracién, fundamento e hipétesis
posibles son analizadas dentro de las perspectivas que ofrece la doctrina
comparada y segin las consecuencias emanadas de quebrantar los «in-
tereses de la confianza» (169).

De conformidad con los criterios que hemos ido exponiendo, pen-
samos que su adecuada estructuracién debe tener en cuenta la idea in-
tegradora de relacidn juridica prenegocial, en la que se comprende el
procedimiento formativo del acto juridico desde las conversaciones pre-
liminares hasta la oferta hecha en firme. Tal relacién. presidida por el
principio de la buena fe, que se prolonga a la etapa de perfeccién y
conclusién (art. 1258 del C. c.), puede ser violada, bien negéndose in-
fundadamente a contratar, o consintiendo intencionadamente anomalias
de los que después serdn elementos negociales. Mas en todo caso «el
dafio injusto que una parte ha ocasionado a la otra durante la etapa
preparatoria de un contrato origina la obligacidn de indemnizar si se
realiz6 defraudando intencionadamente la confianza depositada».

(Hay bases para su admisibilidad en nuestro ordenamienio? Evi-
dentemente si, pues no hay inconveniente, por aplicacién de los princi-
pios generales rectores de la contratacién, en extender la aplicacién de
la buena fe negocial a la etapa preparatoria. Hay una razén analégica
evidente. Mas, aparte de esta fundamentacién de principio, el Derecho
positivo espafiol ofrece preceptos legales que dan pie para exigir el cum-
plimiento de la obligacién de indemnizar por lesionar la buena fe in
contrahendo. Asi:

1. El Cédigo civil admite la accién de resarcimiento cuando se tra-
ta de dolo in contrahendo de cardcter incidental. Si bien. como sefiala
Cossfo, ningin precepto del Cédigo civil excluye la aplicacién de la
accién de resarcimiento en los casos de dolo causante (170). El dolo,
como maquinacién fraudulenta que puede perjudicar, causar un dano
a la otra parte contratante en la etapa preparatoria, engendra la obliga-
cién precontractual de resarcir, al amparo del articulo 1270, ap. 2.°, del
Cédigo civil. Si la maniobra dolosa provocé el consentimiento, proce-
deria la accién de anulabilidad, mas también la de resarcimiento por los
dafios que las maquinaciones previas al consentimiento originaron a la
contraparte (171).

(169) DfEz-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, cit., pdgi-
nas 188-192.

(170) Y, en cambio, los articulos 1.101 y 1.902 del Cddigo civil abonan la
idea de que el dolo, como delito civil, ha de ser fuente de dafios y perjuicios,
tanto si lo reputamos como una forma de dolo contractual o bien de dolo extra-
contractual: el articulo 1.101 en un caso y el 1.902 en otro ofrecerdn funda-
mento a la accién de indemnizacién de dafios y perjuicios (Cossfo, El dolo en
el Derecho civl, cit., pdgs. 365-366).

(171) Interesantes observaciones sobre la valoracién y forma de ejercitar
ambas acciones, de anulabilidad y resarcimiento, en el dolo causante in con-
trahendo, pueden verse en Cossfo, El dolo en el Derecho ciuvil, cit., pagi-
nas 365-372.
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2. Determinados preceptos del Cédigo civil pueden servir de base
para entablar la accién de resarcimiento por actuacién dolosa o cul-
pablemente grave en la etapa preparatoria: el vendedor que conoce los
vicios-o defectos ocultos de la cosa vendida y no los manifiesta al com-
prador. Ademas de la opcidn entre la accién redhibitoria y estimatoria,
la actuacién con mala fe in contrahendo otorga al comprador la accién
para reclamar dafios y perjuicios (arts. 1486, ap. 2.°, y 1487). Igual-
mente, si el vendedor no hace constar en la escritura que la cosa ven-
dida estd gravada con carga o servidumbre no aparente. El comprador
puede exigir la indemnizacién correspondiente durante un ano a con-
tar desde el otorgamiento de la escritura (art. 1483). Arrendador que
incumple la obligacién de entregar la cosa en condiciones de servir al
uso a que se destina, si conocié los vicios o defectos y no los notificé
al arrendatario (arg. ex art. 1556 del C. c.) (172). Supuesio del mandata-
rio que obra en nombre del mandante y traspasa los limites del mandato
(articulo 1725): queda responsable personalmente de los dafios irro-
gados a los terceros que confiaron en su apoderamiento. Los terceros
carecen de accién para obligar al mandante, pero no para exigir res-
ponsabilidad in contrahendo al falsus procurator (173). Responsabilidad
no por comodato, sino por culpa precontractual seria la que surge para
el comodante en la hipétesis de no comunicar dolosamente al comoda-
tario los vicios de la cosa prestada. Responde para con éste de los darios
que por tal causa hubiese sufrido (art. 1752). Igualmente el depositante,
si ocasioné dafos con mala fe al depositario por vicios conocidos de la
cosa depositada (art. 1779). Serfan supuestos ad exemplum en los que
nace una obligacién de indemnizar por comportamiento desleal —in-
cumplimiento del deber de notificar o comunicar— en la etapa pre-
paratoria del contrato.

3. También en el dmbito del Derecho mercantil hay algunos pre-
ceptos que consagran deberes precontractuales: asf el articulo 95 del Cé-
digo de comercio sefiala como obligaciones de los agentes comerciales
«proponer los negocios con exactitud, precisién y claridad, abstenién-
dose de hacer supuestos que induzcan a error a los contratantes» (nd-
mero 2.°), «guardar secreto en todo lo que concierne a las negociaciones
que hicieren, y no revelar los nombres de las personas que se las en-
carguen...» (ndm. 3.°). Se impone, por tanto, el deber de comunicar sin
reticencias y de guardar secreto mientras se prepara el negocio encar-
gado. Como es sabido, las ventas mercantiles no se rescinden por le-
siébn; mas en todo caso el contratante que ha procedido con malicia o

(172) El supuesto ha sido apuntado por BELTRAN DE HEREDIA DE ONfs como
posible caso de culpa in contrahendo por negociacién ilicita (La obligacion de
sanear en el arrendamiento, “R. D. P.”, 1964, p4dg. 379, n. 32).

(173) Como afirma la Sentencia de 6 de diciembre de 1944, ‘‘si el manda-
tario se excede de los limites del mandato, sin dar conocimiento suficiente de
sus poderes, es él quien estd en falta, no la parte con quien contraté . "



918 ESTUDIOS

fraude en el contrato o en su cumplimiento, estard obligado a indemni-
zar dafios y perjuicios (art. 344 del C. de c.). El dolo o engano in con-
trahendo hace surgir la obligacién de¢ reparar los dafios ocasionados al
contratante defraudado. El articulo 357 del Cddigo de comercio pre-
supone culpa precontractual en el contrato de transporte si el porteador
sospecha fundadamente defraudacién al declarar el contenido de un
bulto. En caso de confirmarse la sospecha, el remitente se obliga a in-
demnizar los gastos especificados en el nimero 2 de dicho articulo. Con-
templa situaciones de comportamiento desleal cn la formacién del con-
trato de seguro el articulo 381 del Cdédigo de comercio: se declara nulo
el contrato de seguro: 1.° Por la mala fe probada de alguna de las par-
tes al tiempo de celebrarse el contrato. 2.° Por la inexacta declaracién
del asegurado, aun hecha de buena fe, siemprc que pueda influir en la
estimacién de los riesgos. 3.° Por la omisién u ocultacién por el asegu-
rado de hechos o circunstancias que hubieren podido influir en la cele-
bracién del contrato (174). Observemos que la inexacta declaracién del
asegurado hecha de buena fe sélo infringe el elemento féctico de Ia
relacidn juridica precontractual, mas no el elemento subjetivo que su-
pone defraudar dolosamente o con culpa grave la confianza ajena De ahi
que tunicamente cuando tal defraudacién exista procederd la respon-
sabilidad in contrahendo en el supuesto niimero 2.° del articulo 381. En
los otros dos previstos por dicho precepto legal creemos que el perju-
dicado puede ejercitar la accién de resarcimiento por los dafios ocasio-
nados al violar la buena fe precontractual (175), independientemente de
que entable la accién de nulidad. Pues que hay una conducta doloso
(ndmero 1.°) o intencionadamente reticente (ndm. 3.°) que lesiona la
reciproca lealtad que se deben las partes en la formacién del contrato.

(174) Sobre esta obligacién, vid. la importante Sentencia de 25 de abril
de 1949. Por lo demds, debe pensarse que si es nulo el conirato de seguro
cuando al celebrarse el asegurado tenfa conocimiento de haber ocurrido ya el
dafio objeto del mismo, o ¢l asegurador de haberse ya preservado de €I los
bienes asegurados (art. 1.797 del Cdédigo civil), no cabe duda que la ocultacién
de tal circunstancia—por lo general, dolosa—origina la indemnizacién corres-
pondiente por culpa in contrahendo,

(175) Aqui de especial intensidad por la indole del negocio que se prepara,
pues, como sefala GARRIGUES, el contrato de seguro es uberrimae fidei. No sélo
se somete a los dictados normales de la buena fe, manifestada en la ejecucién,
sino que se revela con especial intensidad en el momento anterior del contrato.
Esto es justamente lo tipico del seguro. La entidad aseguradora debe escrupulo-
samente cumplir con el principio de la buena fe, pero lo caracteristico es que
la buena fe opera de modo especial respecto del contratante del seguro (tomador).
en el momento en que éste todavia no lo es. Se trata de un deber precontrac-
tual a cargo del tomador del seguro, consistente en declarar exactamente todas
las circunstancias que puedan influir en la apreciacién de los riesgos cuyas cir-
cunstancias el asegurador va a asumir. Este deber se inspira en el principio de
la buena fe (Curso de Derecho mercantil. 11, 52 ed., Madrid, 1969, pdgs. 257-
258, 276-277).
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4. En el d4mbito del Derecho pablico hay alglin precepto que da
entrada dltimamente a la responsabilidad precontractual. Asi el Decreto
de 28 de diciembre de 1967, que aprobé el Reglamento general para la
aplicacion y desarrollo de la Ley de Contratos del Estado, establece, en el
articulo 44, que «si los actos administrativos preparatorios incurren en
manifiesta infraccién del ordenamiento juridico, el jefe del departamen-
to competente podrd anularlos de oficio ajustdndose a los requisitos es-
tablecidos en el articulo 110 de la Ley de Procedimiento administrativo».
A su vez, el articulo 45 declara anulables los actos administrativos pre-
paratorios del contrato que infrinjan el ordenamiento juridico —en par-
ticular la legislacion de Contratos del Estado— o incurran en defectos
de fondo que afecten a los elementos esenciales del contrato. Particu-
larmente interesante es el articulo 47, donde se establece que «la anula-
cién de los actos separables previos al contrato... llevard en todo caso
consigo la del mismo contrato..., debiendo las partes restituirse reci-
procamente las cosas que hubiesen recibido en virtud del mismo, y si
esto no fuere posible, se devolverd su valor. La parte que haya sido
culpable de la anulacion deberd indemnizar a la contraria de los dafios
y perjuicios que haya sufrido». Nuestro Derecho publico, méds progre-
sivo en este punto, ha dado entrada a la responsabilidad precontractual
en un aspecto ya disciplinado por el Derecho privado en otros paises
(8§ 122 y 307 del B. G. B.; art. 1338 del C. c. italiano; arts. 26 y 39
del C. suizo de las obligaciones, entre otros). El articulo 47 reconoce,
pues, junto a la accién de nulidad, la procedencia de la accién para
exigir el resarcimiento de los danos ocasionados en la etapa prepara-
toria del contrato.

IX
PRESCRIPCION DE LA ACCION DE RESARCIMIENTO

Para quien considere que la culpa in contrahendo es de indole con-
tractual. la accién para exigir el cumplimiento de la obligacién de in-
demnizar por danos precontractuales, prescribe a los quince aios, como
en general las acciones personales que no tengan sefialado en la ley un
plazo especial de prescripcién (art. 1964 del C. c.). Lo que sucede en
el supuesto de culpa in contrahendo. Quien, por el contrario, piense que
la culpa precontractual es de indole aquiliana, basada en un acto ilicito,
optara pot el plazo de un afio determinado por el articulo 1968, 2.°, del
Cédigo civil para la accidn que tenga por objeto exigir responsabilidad
por las obligaciones derivadas de la culpa o negligencia de que se trata
en el articulo 1902.

Es evidente que ha de elegirse entre uno u otro plazo, segin la con-
figuracién que demos a la responsabilidad precontractual. No hay otra
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salida si tenemos en cuenta que la culpa in contrahendo no tiene natu-
raleza auténoma o sui generis en nuestro Derecho. Nosotros creemos
que es mas acertado atribuirle naturaleza contractual, pese a propugnar
—como ya dejamos expuesto— su configuracién independiente de iure
condendo. Pues que en realidad se basa en el quebrantamiento de la
buena fe in contrahendo, de contenido idéntico a la exigida para los
contratos en el articulo 1258 del Cdédigo civil. Nos hallamos ante una
responsabilidad originada en la etapa preparatoria de un contrato, ori-
ginada a raiz de su formacidn, apoyada generalmente en la figura del
dolo in contrahendo. En definitiva, estamos ante una obligacién de re-
sarcir que se basa, ciertamente, en la comisién de un acto ilicito extra-
contractual, mas por razén del contrato proyectado. No basada en la
violacién del deber genérico alterum non leadere, cuanto en el quebran-
tamiento de la lealtad y confianza que las partes se deben reciproca-
mente por el hecho de entrar en un contacto negocial (die Aufnahme
eines geschdftlichen Kontakts). De ahi que propugnemos el plazo de
prescripcién de los quince afios, fijado por el articulo 1964 del Cédigo
civil para las acciones personales sin plazo especial (176). Durante el
mismo puede el perjudicado en el ifer formativo del contrato exigir el
cumplimiento de la obligacién de resarcir a quien lesiond injustamente
su confianza (177).

(176) Esta es la solucién admitida por LARENZ para el Derecho alemdn.
La pretensién para exigir la indemnizacién de los dafos ocasionados por culpa
in contrahendo prescribe como regla general a los treinta aios. plazo ordinario
de las acciones personales (§ 195 BGB). Le niega, en cambio, el plazo corto de
los tres afios previsto para el ejercicio de las pretensiones por responsabilidad
delictual o acto ilicito. Sin excluir la aplicacién de plazos mds breves, especi-
ficamente determinados por la ley para casos concretos: seis meses para las
pretensiones de indemnizacién del comodatario (§ 606) v arrendatario (§ 558).
Cfr. Lehrbuch des Schuldrechts, 1, cit., pdg. 97.

(177) Aplicamos el plazo ordinario de los quince afios para los supuestos
comunes de culpa in contrahendo (tipicos, por ejemplo, indemnizacién por
ruptura injustificada de tratos o revocacién lesiva de la oferta), no para aquellos
que tienen sefialado un plazo especial, v. gr., plazo de un afio para reclamar
indemnizacién en caso de gravdmenes ocultos de la finca vendida que no se
notificaron al comprador (art. 1.483, ap. 2.° del Cédigo civil). Por lo demds,
y corroborando nuestra idea en torno a la prescripcién de la accién para exigir
el resarcimiento de los dafios precontractuales, sefiala la Sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de abril de 1928 que cuando por haber mediado dolo se aplican
las normas ordinarias de las obligaciones y no las que autorizan los articulos
anteriores——arts. 1.485-1,489 relativos a las acciones redhibitoria y estimatoria—-,
el plazo de prescripcién es el ordinario de los quince afios que sefiala el ar-
ticulo 1.964 del Cédigo civil Razdén sélida para nuestro caso, pues que la
responsabilidad precontractual tiene su origen en una actuacién dolosa o cuasi-
dolosa in contrahendo.
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X
LA CARGA DE LA PRUEBA

E! incumplimiento de los deberes exigidos por la buena fe in con-
trahendo —de informacién, custodia, secreto, etc.— engendra la obli-
gacién de indemnizar. Igualmente, si hay prolongacidn, ruptura de tra-
tos o revocacién de oferta con intencién fraudulenta o engafosa. El
perjudicado, que hizo desembolsos, proyecté en interés del futuro con-
trato y confié lealmente en las negociaciones, puede exigir al causante
del daiio la oportuna indemnizacién. La victima de las maquinaciones
dolosas que vio defraudada la confianza debe probar que ha surgido
un deber precontractual de indole obligatoria cuyo cumplimiento re-
clama. Asi se infiere del articulo 1214 del Cédigo civil. Mas en el su-
puesto que nos ocupa no es menester dicha prueba, por ser la presta-
cién del id quod interest pura consecuencia de otro hecho que debe
probarse: existencia de una conducla opuesta a la buena fe in contra-
hendo. A quien reclama la indemnizacién incumbe el onus probandi
que se concretard: 1.° A evidenciar la existencia de una conducta des-
leal en las negociaciones preparatorias. El dolo, como es sabido, nunca
se presume. Debe acreditarse por la parte que lo alega (S. de 21 de
mayo de 1961), probarse cumplidamente. Con frecuencia no serd fécil
la prueba. En todo caso, si llegé a redactarse minuta o proyecto de con-
trato, las dificultades serdn menores en cuanto pueden examinarse de-
tenidamente los términos en que consta la negociacién preliminar. 2.° Debe
probarse la existencia de perjuicio econémico, los dafios ocasionados por
quebrantar la buena fe in contrahendo (178).

Si es evidente, como se ha sefialado, que en nuestro Derecho existe
una accién de dolo sustantiva e independiente tanto en el campo de la
responsabilidad contractual como en el de la extracontractual o aquilia-
na (179), parece claro que la actio de dolo es inherente a las negocia-
ciones previas para ex1g1r indemnizacién por violar la bona fides in
contrahendo. Es accién que ejercita, iure proprio, quien ha sido defrau-
dado en la etapa preparatoria del negocio. Si prospera la accién de dolo
y se considera, en consecuencia, lesionada la buena fe, se impone ab-
solutamente la obligacién de indemnizar. Con referencia a la conducta
dolosa por alguna de las partes en los tratos, se afirma expresamente

(178) En definitiva, la prueba, siempre dificultosa, se reduce a evidenciar
la existencia de dolo en su consideracién integral. Por tanto, si hay infraccién
consciente y voluntaria de un deber jurfdico, produccién de un dafio y nexo
causal entre ambos elementos. (Sobre ello, SaNTOS Briz, La responsabilidad
cwil, Ed. Montecorvo, Madrid, 1970, pdg. 36.) Siempre, claro estd, en fase pre-
contractual.

(179) Cossfo, El dolo en el Derecho civil, cit, pdgs. 35-201, prueba su
subsistencia ampliamente y con densidad de argumentacién.
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que no serd fdcil la determinacidén del dafio, ni siquiera la del interés
contractual negativo; mas bastaria demostrar el engano para que la
indemnizacién procediese, siquiera ésta habia de determinarse pruden-
cialmente por el juez, segin las circunstancias de cada caso (180).

Finalmente, si el demandado estima que no ha procedido de mala fe.
que el dafio irrogado por retirada de los tratos, revocar la oferta o, por
ejemplo, violar un deber de custodia o aviso no se debe a una conducta
intencionada, sino a otras razones —v. gr.: enfermedad, desconocer el
domicilio del que se sintié defraudado en sus expectativas, circunstan-
cias de fuerza mayor o estado de necesidad, pura negligencia, razones
permitidas por los usos comerciales de la localidad, etc.—, podria opo-
ner, dentro del proceso, la excepcién de dolo. Su finalidad, en caso de
prosperar, enervaria el ejercicio de la accién en el caso concreto deba-
tido. No afectaria a la existencia o no del derecho invocado, que queda-
tia sin prejuzgar (181).

MARIANO ALONSO PEREZ

(Profesor de Derecho civil de la
Universidad Auténoma de Madriq)

(180) Cossfo. op. ult. cit, pdg. 281.
(181) Cossio. op. ult. cit.. p4g. 257.



El derecho de vuelo -

I
INTRODUCCION

SUMARIO: 1. Introduccion: A) Presentacién. B) Fundamento del derecho
de vuelo. C) Delimitacién del derecho de vuelo. D) Delimitacién dec la
ponencia—II. Regulacion legal —II1. Concepto—IV. Naturaleza juridi-
ca—V. Caracteres—VI. Constitucion: A) Modos. B) Elementos perso-
nales. C) Elementos reales. D) Elementos formales.—VII. Contenido.—
VIII. Especial consideracion de la aplicacion del derecho de vuelo a
fincas en régimen de propiedad horizontal —1X. El derecho de vuelo
y ladhipoteca.—X. El derecho de vuelo v otros gravdmenes—XI. Ex-
tincion.

A) PRESENTACION

Siguiendo la orientacién que se trata de marcar a este Seminario,
voy a dar aqufi una serie de cuestiones y de ideas —mds de las primeras
que de las segundas— sobre el derecho de vuelo. Quiero decir con
ello que, a diferencia de anteriores ponencias, lo que ahora se expone
no estd debidamente madurado ni contrastado con la doctrina y legisla-
cién extranjeras, aunque si con lo poco que en Espana se ha escrito
sobre el particular, y con la prictica vivida por companeros —Notarios
y Registradores de la Propiedad— con quienes he podido hablar del
particular.

Si, segtin la Exposicién de motivos del Decreto de reforma del Re-
glamento hipotecario nimero 393/1959, de 17 de marzo, al dar cauce
en ¢l por primera vez en nuestro Derecho positivo al derecho de vuelo,
se ha tenido muy en cuenta en esta materia, «ademés del Derecho com-
parado y de las aportaciones de la doctrina, la experiencia de quienes
autorizan y califican documentos con estipulaciones o pactos de tal
especie», he de confesar paladinamente que el primer extremo no lo
he tenido en cuenta.

Pero creo que, en definitiva, es aqui, ahora, donde deben plantearse
y resolverse las cuestiones que el derecho de vuelo presenta, y de las
que esta ponencia no va mds alld de una mera exploracién.

(*) Ponencia defendida en el Seminario de Derecho privado de la Univer-
sidad de Valencia.
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B) FUNDAMENTO DEL DERECHO DE VUELO

Por ello, me parece innecesario hablar del fundamento del derecho
de vuelo. Baste decir que la necesidad de viviendas impone la cons-
truccién de nuevas plantas en edificios ya existentes, y, ademds, que,
como ya hemos dicho en otra parte (1), suele ser un negocio que el
propietario puede acometer de dos modos: uno, directo, realizando él
por si mismo, la construccion, y otro, indirecto, que consiste en ceder
a un tercero el derecho a elevar nuevas plantas; también es posible
que el propietario, en trance de enajenar el edificio, y ante la eventua-
lidad de que en el futuro sea posible o conveniente levantar nuevas
plantas, se reserve este derecho (2).

C) DELIMITACION DEL DERECHO DE VUELO

En el primero de los casos, cuando el propietario realiza por si mis-
mo la construccién, no hay derecho de vuelo, sino ejercicio de una fa-
cultad insita en el dominio y que no tendrd otras limitaciones que las
propias de la extensién del dominio en sentido vertical —hasta donde
alcance su interés— y de las disposiciones de caracter administrativo
(Ley del Suelo, como general, y Ordenanzas municipales, en particular;
aparte, Leyes de Minas, Aguas, Navegacion aérea, etc.).

En los otros dos supuestos existe propiamente derecho de vuelo.

F) DELIMITACION DE LA PONENCIA

Aunque el derecho de vuelo parece, en principio, que puede darse
tanto en las fincas urbanas como en las rusticas, en realidad, y como
luego hemos de ver, sélo se da propiamente en las primeras; por ende,
este estudio se limita exclusivamente a ese supuesto.

(1) Modalidades en la constitucion de los regimenes de indivision de la
propiedad urbana, Ponencia de Espafia al X Congreso Internacional del Nota-
riado Latino en Montevideo, por Manuel de la CAMARA ALVAREZ, con la cola-
boracién de Emilio GARRIDO CERDA y ANTONIO SoTo BisQuerT; Madrid, 1969,
pdgina 45.

(2) No es necesario tratar de las ventajas o inconvenientes del derecho de
vuelo, que saltan claramente a la vista. Puede verse sobre el particular lo que
dice Juan V. FUENTES LOjo en Suma de la Propiedad por apartamentos, Barce-
lona, 1964, pdg. 604, quien recoge opiniones tan curiosas como la de RIBEIRO
pos SaNTOs, que afirma que puede parecer a simple vista que no resultando
de hecho cualquier dafio a los propietarios de los otros pisos, ni la disminucién
de la luz, de la cubicacién, del aire o del tiro de la chimenea, nada se opondria
a tal derecho; o la de Carlos MaAXIMILIANO, quien opone, entre otros inconve-
nientes, el de que el mayor nimero de los habitantes, consecuencia de los nue-
vos pisos, perturba el orden de los pasilios.
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De otra parte, aunque el derecho que regula el Reglamento hipote-
cario puede referirse tanto al espacio aéreo como al subsuelo, aqui
unicamente se trata del primero (3); aunque, en definitiva, lo que de
aquél se diga serd plenamente aplicable a este iltimo.

I1
REGULACION LEGAL

Es preciso tener en cuenta las siguientes normas:

A) En el Cddigo civil:

Articulo 350. «El propietario de un terreno es duefic de su super-
ficie y de lo que estd debajo de ella, y puede hacer en él las obras, plan-
taciones y excavaciones que le convengan, salvar las servidumbres, y
con sujecién a lo dispuesto en las Leyes sobre Minas y Aguas y en los
Reglamentos de Policia.»

Articulo 592. «Si las ramas de algunos 4rboles se extendieran so-
bre una heredad, jardines o patios vecinos, tendra el duefio de éstos
derecho a reclamar que se corten en cuanto se extiendan sobre su pro-
piedad, y si fueran las raices de los drboles vecinos las que se exten-
dieran en suelo de otro, el duefo del suelo en que se introduzcan podra
cortarlas por si mismo dentro de su heredad.»

El término «superficie» del articulo 350 ha sido interpretado algu-
na vez (4) en el sentido de referirse no a la corteza terrestre —que ya
se incluye en el término «terreno» que emplea antes—, sino, conforme
a su significacidn estrictamente etimolégica —super facies— a lo que
estd encima de la misma, es decir, al vuelo. Pero, con independencia
de ello, en uno y otro articulo del Cédigo civil se ha basado la doctrina
de la extensién vertical del derecho de dominio y sus limitaciones. Dis-
tinguiendo entre aire y espacio aéreo, se entiende que aquél es propio
de la comunidad o del Estado, mientras que éste puede individualizarse
intelectualmente y pertenece al propietario, quien puede utilizarlo o no,
limitarlo —recordemos la servitus altius non tollendi— y cederlo.

B) En la Ley sobre régimen del suelo y Ordenacién urbana de 12
de mayo de 1956:

El articulo 78 dice: «Serdn indivisibles: a) Las parcelas determi-
nadas como minimas en el Plan parcial a fin de constituir fincas inde-
pendientes. b) Las parcelas cuyas dimensiones sean iguales o menores
a las determinadas como minimas en ¢! Plan, salvo si los lotes resul-

(3) Propio derecho de vuelo; el otro seria derecho de subsuelo.
(4) José ViNas MEY en sus explicaciones de cdtedra.
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tantes se adquieren simultdneamente por los propietarios de terrenos
colindantes con el fin de agruparlos y formar una nueva finca. ¢) Las
parcelas cuyas dimensiones sean menores que el doble de la superficie
determinada como minimas en el Plan, salvo que el exceso sobre dicho
minimo pueda segregarse con el fin indicado en el apartado anterior.
d) Luas parcelas edificables en una proporcion de volumen en relacién
con su drea cuando se construya el correspondiente a toda la superfi-
cie, o, en el supuesto de que se edificare en proporcion menor, la por-
cidén de exceso, con las salvedades indicadas en el apartado anterior.»

De este galimatias juridico, y en lo que ahora interesa, ha deducido
MARTIN BLANCO (5) que el volumen de edificabilidad de una finca pue-
de ser enajenado independientemente del suelo a favor de un colindan-
te; y en igual sentido se ha llegado a admitir por un sector de la doc-
trina su inscribibilidad en el folio de la finca que lo adquiere. No obs-
tante, parece predominar la opinién de que lo que el articulo contem-
pla es la segregacién de parte de parcela y su enajenacién con el volu-
men de edificabilidad que le corresponda.

C) En el Reglamento hipotecario, después de la reforma de 17 de
marzo de 1959:

Articulo 16, 2.° «El derecho de elevar una o méas plantas sobre
un edificio o el de realizar construcciones bajo su suelo, haciendo suyas
las edificaciones resultantes, que, sin constituir derecho de superficie,
se reserve el propietario en caso de enajenacién de todo o parte de la
finca o transmita a un tercero, serd inscribible conforme a las normas
del numero 3.° del articulo 8. de la Ley y sus concordantes. En la ins-
cripcidn se hard constar: a) Las cuotas que hayan de corresponder a
las nuevas plantas en los elementos y gastos comunes o las normas que
se establezcan para su determinacidén. b) Las normas de régimen de co-
munidad, si se establecieren, para el caso de hacerse la construccion.»

De cste articulo se ha de hablar mucho. Prescindo, por tanto, ahora
de todo' comentario.

Articulo 30, 3. «El derecho real de vuelo sobre fincas radsticas
ajenas se inscribird en el folio de aquella sobre la que se construya;
en la inscripcién se hard constar: su duracién, la plantacién o siembra
en que consista, asi como el destino de éstas y el de las mejoras en el
momento de la extincién del derecho; los convenios y prestaciones es-
tipulados y, si las hubiere, las garantias pactadas con cardcter real.
lguales circunstancias deberdn constar en las inscripciones de consor-
cios a favor de la Administracién forestal o de los particulares.»

Ya he apuntado antes, y puntualizo ahora, que, en mi opinién, no
hay derecho real de vuelo sobre finca rastica. diga lo que diga el Re-

(5) José MarTIN BLANCO: El trdfico de bienes inmuebles en la Ley del
Suelo, Madrid, 1964, pigs. 55 y ss.



ESTUDIOS 927

glamento hipotecario. Sobre finca ristica lo que puede haber es dere-
cho de superficie, en el que se mantienen separadas la propiedad del
suelo y la del vuelo, pero no verdadero y propio derecho real de vuelo,
en que tal separacién no se produce. Desde luego, segiin mi concepcidn,
y como consecuencia 16gica de todo lo que luego se dice (6).

D) En la Ley de Propiedad horizontal de 21 de julio de 1960:

Articulo 11. «La construccién dc nuevas plantas y cualquier otra
alteracién en la estructura o fabrica del edificio o en las. cosas comu-
nes afectan al titulo constitutivo y deben someterse al régimen esta-
blecido para las modificaciones del mismo. El acuerdo que se adopte
fijard la naturaleza de las modificaciones, las alteraciones que originen
en la descripcién de la finca y de los pisos o locales, la variacién de
cuotas y el titular o titulares de los nuevos locales o pisos.»

A este precepto sc ha de hacer referencia més adelante.

11
CONCEPTO

Dar un concepto ahora del derecho de vuelo supone dar por sentada
ya la tesis que voy a defender. No obstante, como punto de partida, mé
limitaré a decir que el derecho de vuelo es la propiedad del espacio
aéreo de una finca con construccién existente o proyectada, pertenecien-
te, en parte al menos, a distinto titular y en régimen especial de pro-
piedad horizontal.

(6) La imprecisién del Reglamento hipotecario resulta clara si se lee su Ex-
posicién de Motivos: “Es interesante consignar que, por el articulo 30, el «dere-
cho real de vuelo», un tanto impreciso, que, multiforme, aparece de antiguo en
grandes comarcas espaitolas, queda confirmado. Lo Rica (en Comentarios a la
reforma del Reglamento hipotecario, Madrid, 1959, pag. 52) destaca la ambi-
giiedad del precepto y la justifica por la extremada variedad que el derecho de
vuelo ofrece en las diversas regiones, y, en lineas generales, asimila este derecho
al de superficie. Véase también, en igual sentido que en el texto, Roca SASTRE
(en Suplemento al Derecho hipotecario, Barcelona, 1960, pdg. 69) y FonT BoIx
(en E!l derecho de vuelo y el de superficie. Especial referencia a sus relaciones
con la propiedad horizontal, “R. D. N.”, 1967, julio-diciembre, pdg. 12).
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v
NATURALEZA JURIDICA

Es aqui donde radica el meollo de la cuestién. Veamos algunas opi-
niones:

A) POSICIONES DOCTRINALES

1) Roca SasTre (7) nos dice que en los derechos de mayor eleva-
cién o de edificacién en subsuelo de una finca edificada se producen
las dos mismas fases del derecho de superficie: en la primera fase hay
un derecho de construccién sobre finca ajena, cuyo derecho es de ca-
rdcter medial por estar dirigido a alcanzar la segunda fase, que es de
plenitud, consistente en el derecho de tener una edificacién en pro-
piedad separada horizontalmente, no de tipo superficiario, sino en ple-
na coexistencia con otra de la misma naturaleza, integrantes todas de la
unidad organica de una finca edificada, pues cada una de ellas tiene
como anejo inseparable una participacién indivisa en los elementos
comunes de la propia finca global.

Lo que no nos dice Roca es qué clase de derecho es el de la primera
fase, ese derecho de construccién de cardcter medial. Pero lo que si
parece dar a entender es que su valor juridico es escaso, ya que, en
cuanto a su inscribibilidad, lo equipara al caso de pisos meramente pro-
yectados y, por tanto, no puede inscribirse como finca independiente,
sino que s6lo se hard constar en la inscripcién de la finca sobre que
recae, mientras la construccién no esté concluida o por lo menos comen-
zada.

2) Para La Rica (8), el derecho de sobreelevacién es un derecho
real potencial que legitima una cosa futura, puesto que si no se llega
a realizar la obra queda vacio de contenido y de soporte objetivo (9).

3) VENTURA-TRAVESET (10) afirma que el derecho que estudiamos
no es un derecho de superficie puro, tal como la actual legislacién lo
configura, y, por tanto, tiene diferencias, pero al mismo tiempo es un
derecho derivado o modalidad nueva del derecho de superficie, y, por
tanto, al estatuto del derecho de superficie hay que recurrir inexorable-

(7) Ramén Maria Roca SASTRE: Suplemento..., pdg. 28.

(8) Ramén de La Rica Y ARENAL: Comentarios. , pdg. 38

(9) Da tal concepcidn al tratar del derecho de sobre-elevacién que se re-
serva el propietario que enajena todo o parte del edificio. Pero no creo con-
trario al pensamiento del autor el dar a la tesis cardcter general.

(10) Antonio VENTURA-TRAVESET Y GONZALEZ: Derecho de edificacion so-
bre finca ajena y la propiedad horizontal, Barcelona. 1963, pdg 165.
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mente para llenar los vacios que la escasa regulacién de aquél contiene;
este derecho ha de hacerse efectivo construyendo; y una vez iniciada
la construccion surge una propiedad sujeta al régimen de propiedad
horizontal.

4) Fuentes Lojo (11) dice que cuando el derecho de sobreeleva-
cién aparece por habérselo reservado el propietario primitivo o por
haberlo enajenado a tercero, se ha de concebir «ni mas ni menos que
como un derecho de superficie»; «esta tesis estd avalada —afirma—, de
otra parte, por la redaccién que se da al articulo 16 del Reglamento hi-
pitecario, cuyo apartado 2.°, en relacién con el 1.°, no puede estar més
que en la duracién temporal».

5) Camy SANcHEZ CARNETE (12) distingue entre derecho de super-
ficie. derecho real de vuelo y derecho de construir nuevas plantas en
un edificio. Tdentifica este autor el derecho real de vuelo con el que
recae sobre fincas risticas, reflejando su regulacién el articulo 30, 3.°,
del Reglamento Hipotecario, la Ley de Montes (art. 11, pérr. 5.°) y el
Reglamento de Montes (arts. 287 al 295), y lo configura como un de-
recho real en cosa ajena. Y entiende que en el derecho a elevar nuevas
plantas, si bien al constituirlo existe en apariencia un derecho real en
cosa ajena, esto es s6lo una apariencia, ya que su auténtico contenido
es el de hacer surgir, o modificar si ya estd surgida, una comunidad en
los elementos comunes del edificio, que al ejercitarse el derecho con-
cedido transformard a éste en ese peculiar derecho de propiedad que
es la propiedad de casas por pisos; y asi, en tanto que el derecho de
superficie lo encuadra este autor entre los de uso de cosa ajena, el de
edificar nuevas plantas ha de incluirse. a su juicio, en el grupo de los
derechos reales de concurrencia de titularidades.

Interesa destacar que para Camy el propésito de edificar se con-
vierte en obligacidn respecto del derecho de superficie y en derecho fa-
cultativo en cuanto al derecho de elevar nuevas plantas, lo que hace
que en este Gltimo la determinacién de la obra a que faculta adquiere
una tipicidad propia, pues mientras se encuentre sélo en proyecto, o sea,
como tal facultad, este derecho real conserva toda su tipicidad, en tanto
que cuando se lleva a efecto la obra ese derccho real evolucionara en
otro de propiedad sobre el piso edificado. desapareciendo aquél.

B) POSICION QUE SE DEFIENDE

Hay que partir de la base de que el derecho de vuelo responde a la
necesidad econémica de dar consistencia juridica a la negociabilidad del
espacio aéreo de los inmuebles, susceptible, gracias a las nuevas téc-

(11) Ob. cit., pig. 603. ) ]
(12) Buenaventura CAMY SANCHEZ-CANETE: Comentarios a la legislacion hi-
potecaria, tomo I, Granada, 1969, pdgs. 367 y 371,

10
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nicas de la construccién, de ser aprovechado, aunque de momento no
pueda en todo caso ser objeto de detentacién material y de producir
un goce real a favor de su titular.

Si se observa el auténtico contenido econémico del negocio consti-
tutivo del derecho de vuelo, con mirada desprovista de condiciona-
mientos derivados de las tradicionales concepciones dcl derecho de pre-
piedad inmobiliaria, se llega f4cilmente a la conclusién de que la crea-
cién del derecho real de vuelo supone la transmisién o la reserva el
espacio aéreo, susceptible de aprovechamiento, que existe sobre un ip-
mueble, y que tal creacién supone, como es 1égico, atribuir a su titular
los medios necesarios para que ese espacio aéreo sea susceptible de uti-
lizacién efectiva. mediante la realizacién de las oportunas construccio-
nes —en su caso— y el aprovechamiento para ello de los elementos del
inmueble, ya comunes o comunes desde ese momento, y que sean in-
dispensables para su apoyo y para acceder al espacio aéreo adquirido.

En definitiva, que el derecho real de vuelo no es mds, ni tampoco
menos, que la propiedad del vuelo del inmueble perteneciente a distinto
titular de éste.

No veo posibilidad de distinguir, como hace Roca, las dos fases del
derecho de construir y propiedad de lo edificado. ¢(Por qué el mero
hecho de poner unos ladrillos determina que el derecho de construir se
convierta en un derecho de propiedad? Creo més légico entender que
el derecho de propiedad existe desde el primer momento, propiedad del
espacio aéreo, y que lleva normalmente consigo la facultad de construir,
pero como tal facultad del dominio y no como derecho sustantivo.

Por ello, tampoco creo que sea un derecho real potencial que legi-
tima una cosa futura, como entiende LA Rica. No hay cosa futura,
puesto que se adquiere ya el espacio aéreo y, como luego veremos, una
cuota parte en los elementos comunes y, entre ellos, en el solar. No hay,
en consecuencia, derecho potencial, sino actual.

En definitiva, que lo que el titular adquiere con la creacién del de-
recho de vuelo es exactamente lo mismo que tenia el propietario del
inmueble antes de tal creacién: el espacio aéreo. Este lo tenia como
extensién de su dominio; aquél, como derecho real de propiedad nuevo
y distinto. Si nemo dat quod non habet, igual puede decirse que dominus
dat —vel potest dare— quod habet (13).

(13) En apoyo de esta tesis, creo conveniente traer aquf unas ideas de RENE
SAVATIER (en La propiedad del espacio, “Rev. D. Urbanistico”, 1967, enero-
febrero, pdgs. 17 y ss.); segin este autor se puede concebir para la venta y
puesta en sociedad de apartamentos a construir una técnica distinta de la ac-
tualmente utilizada para la venta de cosas futuras; porque nada impide que esta
venta asegure, de golpe, un bien existente y perpetuo que serd verdaderamente
el objeto principal, el espacio que circundardn las partes comunes del inmueble,
espacio de antemano determinado sobre planos verticales y horizontales; los
metros ctibicos de espacio, debidamente situados, que son posefdos, se vende-
r4dn como cuerpos ciertos a los cuales se aplicard el efecto traslativo del con-
trato. ' -
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Desde luego que no es esto lo que dice el Reglamento hipotecario.
Pero es que este Reglamento se ha quedado corto, cortisimo, a la hora
de regular el derecho de vuelo, hasta el punto de que en el articulo 16
no lo califica asi, sino como derecho de levante. El Reglamento hipo-
tecario, no hay que olvidarlo, es un reglamento —en este aspecto— s6lo
para la materia de inscripcién de los derechos reales inmobiliarios, pro-
duciéndose en el derecho que estudiamos con un sentido mayormente
de atencién a lo que normalmente sucede en la prdctica que con visos
de creacién juridica. Porque, puestos en esta tesitura, porquc el Regla-
mento no lo prevea, {no va a ser posible que el propietario de un edi-
ficio conceda a otro el derecho real de vuelo en su terraza no para
construir, sino para que el adquirente goce de vistas, o lo tenga como
solana o como secadero, sin derecho a edificar? (Que al mismo resul-
tado puede llegarse con una servitus altius non tollendi u otra? De
acuerdo. Pero ¢por qué coartar la libertad de los particulares de con-
figurar sus relaciones juridicas del modo que crean mds adecuado?

En conclusién, mi idea parte del punto de vista esencial de que el
principio de accesién inmobiliaria (superficies solo cedit) que el Cé-
digo civil recoge en el articulo 358, puede tener modalizaciones e in-
cluso supuestos de inversién (caso del 1404, parr. 2.° del C. c.), pero
s6lo tiene dos excepciones fundamentales: el derecho de superficie y la
propiedad horizontal (14). El derecho real de vuelo, al no encajar en
el primero, necesariamente debe incluirse en el segundo supuesto: pro-
piedad horizontal, pero propiedad en definitiva. En este sentido, el
Reglamento hipotecario ha intuido, ha atisbado la construccién de este
nuevo derecho, pero sin llegar a regularlo con toda su extensién y de-
talle. No obstante, contiene elementos aprovechables, y en dltima ins-
tancia es la dnica norma juridica general que acerca de €l tenemos.

Puntualizaré mdés la naturaleza juridica del derecho real de vuelo:
al hablar seguidamente de sus caracteres.

Vv
CARACTERES

Siguiendo el mismo .orden que resulta de su concepto, el derecho:
real de vuelo se caracteriza por las siguientes notas:

1. Es un derecho real.

Si el derecho real es aquel derecho privado que confiere a su titular
un poder de inmediata dominacién sobre una cosa, frente a todos, el
derecho subjetivo, que atribuye un poder o sefiorio directo o inmediato-

(14) Cfr. Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado de 19 de mayo de 1952.
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sobre una cosa, sin necesidad de intermecdiario alguno personalmente
obligado —inmediatividad—, y que, asimismo, impone a todos (erga
omnes) un deber de respeto o abstencién —absolutividad— (Roca Sas-
TRE), es indudable que el derccho de vuelo es un derecho real, puesto
que presenta todos sus caracteres. El punto no ha motivado en la doc-
trina ninguna discusidn.

2. Es un derecho de propiedad y no limitativo del dominio.

Si la propiedad atribuye un poder general y pleno sobre la cosa,
con las facultades de goce y disposicidn sobre la misma, mientras que
el derecho real limitativo del dominio sélo atribuye sobre la cosa dere-
cho de goce o de garantia o de adquisicidn, el derecho de vuelo debe
ser calificado como lo primero y no como lo segundo. El titular puede
disponer no ya de su derecho real de vuelo, sino de la cosa misma —el
espacio aéreo— que constituye su objeto, Jo cual no estd al alcance y
no entra en las facultades del titular de un derecho real limitado.

3. Del espacio aéreo.

Que, como ya se ha dicho, en cuanto puede ser individualizado in-
telectualmente tiene la consideracién de cosa y puede ser objeto de
dominio.

4. De la finca.

El derecho real de vuelo recae dnicamente sobre bienes inmuebles.
Y, dentro de ellos, en principio, solamente sobre fincas urbanas.

Ya se ha dicho antes que ¢l derecho de vuelo sobre fincas rusticas
no es tal derecho de vuelo, sino de superficie. No obstante, y siempre
que la Ley del Suelo lo permita, no cabe duda que si en finca rdstica
existe una edificacién cuyo vuelo es susceptible de constituciéon en ob-
jeto de propiedad distinta, el derecho real de vuelo puede nacer.

Con todo ello lo que resulta, en definitiva, es que la nota caracteris-
tica, mas que la de ser finca urbana, es la de existencia de una edifica-
cién. Punto del que se trata a continuacion.

5. Finca edificada, en construccién o en proyecto.

Es ésta una nota propia del derecho real de vuelo que estd en intima
conexidn con lo que luego se dice de que con su creacién se aboca a un
régimen de propiedad horizontal —o se extiende el ya existente— en
que el suelo es clemento comun.

Ahora nos interesa puntualizar los siguientes extremos:
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a) No cabe el derecho real de vuelo en finca no edificada.

MONET ANTON (15), al tratar de la construccién de un edificio por
lo que él llama —en término sumamente correcto y evitando suspicacias
fiscales— agrupacién de autopromotores, nos da un abanico de posibi-
lidades, entre las que figura la de la construccién de cada local por
cada conduefio sobre la base de reciprocas concesiones de derecho de
levante. Al exponer tal solucién -—que no es, desde luego, la que el
autor admite— estima que el derecho de levante puede jugar respecto
de un solar sin edificio, y asi resulta del articulo 16, 2.°, del Reglamento
hipotecario, al afirmar por simetria al derecho de elcvar un derecho
de profundizar que no requiere ni puede presuponer la existencia de
un edificio en el plano del solar.

No es esto, sin embargo. lo que dice el articulo 16, 2.°. Literalmente
leido, el precepto no permite el derecho de vuelo ni el de subsuelo st
no existe edificio: «El derecho de elevar una o mas plantas sobre un
edificio o el de realizar construcciones bajo su suelo», o sea, bajo el
suelo del edificio. Si no hay edificio parece, pues, que no hay derecho
de vuelo, sino derecho de superficie. Y asi resulta también de la dic-
cién del ndmero 1.° del mismo articulo 16.

Claro que un argumento puramente literalista no seria suficiente
—y desde luego no lo es— si no fuera porque va acompanado del que
resulta de la propia naturaleza y esencia del derecho que estudiamos, y
que es, como ya se ha apuntado, ¢l de desembocar en una situacién de
propiedad horizontal en que el suelo es elemento comin, cosa que no
puede producirse si no existe o se proyecta una construccién.

En definitiva, que si el propietario del suelo cede a un tercero el
vuelo del mismo, sin més, no hay posibilidad de propiedad horizontal
en la que el primero tenga intervencién a través de una participacién en
el suelo como elemento comiin, y, en consecuencia, no hay derecho real
de vuelo, sino de superficie. Pero si el propietario del suelo cede a
otra persona el vuelo reservdndose el sobrevuelo o el subsuelo, o, en
suma, se produce de manera que el presupuesto de la propiedad hori-
zontal se realiza, serd un verdadero y propio derecho real de vuelo.

No es obstdculo, al menos teGricamente, el que resulte mds conve-
niente el derecho real de vuelo que el de superficie, dada la necesaria
temporalidad de este ditimo; y no lo es porque ya son varios los autores
que se han preocupado de demostrar que la superficie ordinaria no debe
ser necesariamente temporal, sino que puede ser perpetua (16).

Aunque, desde luego, en el terreno de la practica la diccién literal
del articulo 16, 1.°, del Reglamento hipotecario acerca de la temporali-

(15) Fernando MONET Y ANTON: Problemas de técnica notarial en la ad-
quisicion de pisos y locales ¢n edificio por construrr, Valencia, 1967, pag. 35.

(16) Cfr. Vicente GUILARTE ZAPATERO (en E!l derecho de superficie, Pam-
plona, 1966, pig. 274, y el auto del presidente de la Audiencia Territorial de
Barcelona de 3 de marzo de 1967
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dad del derecho de superficie hard que muchas veces se construya como
derecho real de vuelo lo que mejor debiera ser un derecho de superficie.

b) El edificio puede estar construido, en construccién o pro-
yectado.

Dada la intima conexidn existente, como en seguida hemos de ver,
entre la creacién del derecho de vuelo y la propiedad horizontal, aquél
'podrd darse en todo edificio en que esta forma de propiedad pueda
producirse.

No hay ninguna duda, pues, en cuanto al edificio construido ni tam-
poco respecto del edificio en construccién. Mayor dificultad ofrece,
:aparentemente, en el edificio en proyecto, respecto del cual la doctrina, en
general, no es muy partidaria de la posibilidad de propiedad horizontal.

Creo, no obstante, que esta dltima cuestién no ha sido suficiente-
'mente estudiada.

Con rigor juridico, debe matizarse que del edificio proyectado se
‘puede hablar en un doble sentido: como edificio cuya construccién esta
atn por definir, o como edificio cuya construccién estd definida. La
linea de separacién cntre ambas hipdtesis podria fijarse en la existencia
-0 inexistencia de un proyecto aprobado por los organismos oficiales.

En un edificio sin definir no cabe régimen de propiedad horizontal,
no tanto porque el objeto no existe, sino porque ni siquiera estd de-
terminado. En cambio, con relacién al edificio «definido» no cabe for-
mular esta objecién. Supuesto que el titulo constitutivo se haya otor-
gado en base a un proyecto debidamente formalizado, es perfectamente
posible puntualizar las caracteristicas del piso a construir.

La objecién que se formula es que se trata de un objeto futuro y no
cabe propiedad, ni en general ni horizontal, mis que sobre cosa exis-
tente. A esta objecién hay que replicar: primero, que aun cuando se
estime objeto futuro no deja de ser determinado; segundo, que no es
tan futuro como parece, pues hay algo que si existe actualmente, el so-
lar, lo que permite acudir a la técnica juridica de las cosas en forma-
cién; y tercero, que cuando la Ley Hipotecaria (art. 8.°, 4.°) permite la
propiedad horizontal sobre edificio en construccién no exige que esté
comenzada la de todos y cada uno de los pisos. y asi lo demuestra al
decir que «en la inscripcién del solar o del edificio en conjunto se harén
constar los pisos meramente proyectados» (17).

B. Perteneciente. en parte al menos. a distinto titular.

La unica persona que no puede ostentar el derecho real de vue'o
es el propietario del edificio, quien, como ya se ha dicho, lo que tiene es
una facultad insita en su dominio cual es la de levante.

(17) Estas ideas son un resumen de las expuestas en la Ponencia prese_ntada
por Espafia al X Congreso Internacional del Notariado Latino, antes citada,
pdginas 27 y ss.
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Pero, por esta misma razdén, el derecho real de vuelo puede crearse
tanto en edificio totalmente ajeno al titular de este derecho, como par-
cialmente: ajeno, por ostentar también aquél' la titularidad en parte,
en proindivisién o en propiedad horizontal, del edificio.

No parece ser este, sin embargo, el criterio de la Resolucién de la
Direcciéon General de los Registros y del Notariado de 7 de abril de
1970. Su supuesto de hecho es el siguiente: En los estatutos de la comu-
nidad incorporados a la escritura piiblica de parcelacién horizontal, la
sociedad propietaria del inmueble establecié un articulo con este tex-
to: «La sociedad... se reserva el derecho de poder adicionar al in-
mueble dos plantas mas, siempre que lo permitan las ordenanzas mu-
nicipales y las condiciones de firmeza y seguridad del edificio, cuyo
derecho de vuelo podra inscribir a su nombre, conforme al articulo 16
del Reglamento hipotecario. A las plantas de nueva construccién se les
asignard un médulo a efectos de beneficios y cargas y en relacién con
el total valor del inmueble, proporcional a su extensién, pudiendo di-
cha entidad propietaria determinar tales médulos y rectificar los atri-
buidos a las plantas ya existentes, en proporcién, en el acto de otor-
garse las correspondientes escrituras de declaracién de obra nueva, para
lo cual se considera investida de amplios poderes de todos los titulares
de los resefiados pisos y plantas, que lo entenderdn conferido por el
solo hecho de la adquisicién de los mismos y la aceptacién de los
presentes estatutos. En consecuencia, solamente el titular del derecho
de vuelo podré utilizar la terraza que corona y remata el edificio, aun-
que los gastos de conservacién y rcparacién serdn considerados comu-
nes por tratarse de la cubierta del edificio.»

El centro directivo declara inscribible la cldusula, y en lo que en
este momento interesa establece que: «En caso de enajenacién de todo
o parte de un edificio, es frecuente que el propietario del mismo se re-
serve el derecho de elevar una o més plantas, y tal situacién no podia ser
desconocida por el legislador hipotecario, y asi, primeramente el Re-
glamento, en el articulo 16, prescribié su inscripcién en el Registro de
la Propiedad, y con posterioridad, la Ley de Propiedad horizontal auto-
riza en el articulo 11 la construccién de nuevas plantas por los actua-
les titulares del dominio, no existiendo inconveniente en que tal
derecho pueda reservirselo el primitivo propietario y afecte a tercero,
siempre que la cldusula forme parte del estatuto privativo y se inscriba
en los libros registrales.»

A pesar de las citas del articulo 16 del Reglamento hipotecario. no
es esto lo que dice este precepto, que sélo admite el nacimiento del de-
recho real de vuelo con ocasién de su enajenacién o de la del edificio
en todo o en parte. No obstante, la tesis de la Direccién es, en mi opi-
nién, plenamente correcta. Baste pensar el absurdo que supone €l que
el propietario de un edificio que tiene el propdsito de vender inmedia-
tamente los pisos reservandose el derecho de vuelo tenga, primero, que
constituirlo en propiedad horizontal sin tal reserva, y seguidamente, al



936 ESTUDIOS

efectuar la primera enajenacién, reservdrselo y modificar todas las cuo-
tas en los elementos comunes.

Al hecho de que el propietario del inmueble ostente la titularidad
de su vuelo en propiedad horizontal puede llegarse, a mi entender. por
dos caminos:

1.2 Configurdndolo ya, al constituir la propiedad horizontal, en
este régimen, como una unidad méds del mismo, como modalizacién del
dominio que al titular del edificio corresponde sobre él y sobre el
vuelo.

2° Reservandoselo, tal como se produce en la cldusula antes re-
cogida, pues siempre podrd entenderse que es asimilable a la situacion
de pluralidad de titulares que exige el Reglamento hipotecario, la plu-
ralidad de régimen juridico —que es lo que deriva de la constitucién
en propiedad horizontal— pensada para el futuro.

En definitiva, ello no es méds que una configuracién y una aplica-
cién especial de la tesis general (18) de que si bien el negocio consti-
tutivo de la propiedad horizontal por el propietario tnico del inmue-
ble produce un efecto juridico inmediato, en cuanto crea nuevos ob-
jetos de derecho —los departamentos—, el régimen juridico propio de
tal modalizacién de la propiedad sélo entra en funcionamiento —y de
modo automdtico— cuando se enajena alguno de ellos. Aplicacién de-
rivada de que, en definitiva, la creacién del derecho real de vuelo con-
duce a la institucién de la propiedad horizontal.

En fin: que el propietario del edificio puede ostentar la titularidad
del derecho real de vuelo. como derecho propio e independiente, en el
solo caso de que de un modo u otro lo configure en régimen de titula-
ridad en propiedad horizontal,

7. En régimen de propiedad horizontal.

Esta. como ya se ha insinuado varias veces, es nota fundamental y
distintiva del derecho real de vuelo. Y se basa en una idea muy simple:
el principio de accesién en nuestro Derecho no tiene mas excepciones
que el derecho de superficie y la propiedad horizontal. Y el articu-
lo 16. 2.°, del Reglamento hipotecario excluye automaticamente la con-
cepcién del derecho de superficie en el que ahora estudiamos.

El Reglamento hipotecario presupone que en el derecho real de
vuelo se crea una situacién de propiedad horizontal que intercedera, al
menos. entre el propietario de la construccién primitiva y el titular de
aquel derecho. El planteamiento es, en principio, correcto, aunque sin
duda un tanto simple, pues puede acontecer, y de hecho acontece mu-
chas veces, que lo ya construido esté, a su vez, acogido al régimen de

(18) No exenta, desde luego, de contradictores.
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propiedad horizontal, en cuyo supuesto nos encontramos simplemente
ante una mera ampliacién de la situacidén preexistente.

La «regla de oro», pues, del derecho real de vuelo es que su crea-
cién desemboca en una situacién de propiedad horizontal en que el
suelo es elemento comin, adquiriendo, por tanto, su correspondiente
parte en él —a través del coeficiente de participacién en los elementos
comunes que se le atribuye— el titular del derecho real de vuelo. Cosa
que no ocurre en ¢l derecho de superficie, en que el superficiario no
adquiere participacidn ninguna en el suelo, que se mantiene en pro-
piedad separada (19).

Claro que en ello no pretendo negar que un edificio construido en
ejercicio de un derecho de superficie no pueda constituirse en propie-
dad horizontal, que si puede; pero entonces el elemento comidn suelo
es sustituido por el elemento comin derecho de superficie (20).

8. Y, por ultimo, en régimen especial de propiedad horizontal.

Lo Ilamo especial por calificarlo de algin modo. La especialidad
resulta de lo que se dice a continuacién.

El problema que planteo ahora es el de si la creacién del derecho
real de vuelo exige la simultanea constitucién en propiedad horizontal
del edificio. Presupuesto es, pues, que el edificio en el cual se produce
el derecho de vuelo no esté configurado en tal régimen.

El articulo 16, 2.°, del Reglamento hipotecario no exige, desde lue-
g0, que se constituya todo el edificio en régimen de propiedad horizon-
tal, ni en el momento de la creacién del derecho de vuelo ni tampoco
cuando se da expresién juridica a los departamentos construidos a través
de la correspondiente declaracién de obra nueva. Con arreglo a su
normativa, parece suficiente que los nuevos locales se describan con su
cuota de participacién y demas requisitos propios de la propiedad hori-
zontal (21), quedando el resto de finca anteriormente existente en la
misma situacién en que se hallaba.

(19) A GArrIDO PaLma (en Superficies solo cedit> El principio de ac-
cesion y el principio de superficte, *R. D. N.”, 1969. enero-marzo, pag. 142)
el argumento no le convence, porque si bien ‘“es perfecto en teoria, puede re-
sultar excesivamente oscuro en la realidad por su abstraccién y dogmatismo”,
en idea totalmente concordante con la de BaLBl en el Derecho italiano. En
cambio, FoNT Boix (ob, cit., pdg. 38), siguiendo la misma idea expresada en el
texto, hace la salvedad, en base al articulo 16 del Reglamento hipotecario, de
que en nuestro Derecho se admiten dos posibilidades: que la enajenacién del
suelo sea actual o futura. surgiendo con ello dos especies de derecho de vuelo.
En mi opinidn, la enajenacién del suelo es siempre actual.

(20) Unos ejemplos pueden aclarar la tesis:

a) Supuesto de solar colindante con una casa de escasa elevacién; el pro-
pietario del solar adquiere el vuelo de la casa y construyve un solo edificio en
el solar primitivamente propio y en el vuelo adquirido. Normalmente, no exis-
tird, en la voluntad de las partes, intencién de que la antigua casa se integre
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+ Pero esto parece atentar contra la normativa que la-Ley reguladora
de 21 de julio de 1960 ha tratado de dar a la propiedad horizontal. En
la legalidad vigente se suprime radicalmente el sistema de segregacién
de pisos o locales, admisible anteriormente, y cuya supresién, dicho
sea de paso, no es enteramente justificada (22).

Por tanto, si para enajenar un departamento es necesario constituir
previamente la propiedad horizontal de todo el edificio, lo consecuente
es estimar que la misma norma debe regir cuando se crea el derecho de
vuelo. No parece existir posibilidad en la legalidad vigente de que, en
un mismo edificio, el derecho de vuelo o los departamentos en su virtud
construidos estén constituidos —e incluso inscritos— en propiedad ho-
rizontal, con todos sus requisitos, y el resto del edificio —constituido
de hecho por locales independientes—, no. Lo contrario supondria ad-
mitir la segregacién de unos pisos a través de la segregacién del vuelo,
contra la finalidad perseguida por la nueva legislacién.

El rigor de esta tesis me inclina a entender que no debe ser total-
mente cierta. En principio, puede encontrarsele una cierta atenuacién
que nos llevaria a una postura intermedia. Efectivamente: si del ar-
ticulo 16, 2.°, del Reglamento hipotecario se desprende que, mientras
el derecho de vuelo no se haya concretado en los nuevos locales cons-
truidos, 1a nueva entidad juridica creada se rige por normas provisiona-
les, 1égicamente, la consecuente propiedad horizontal debe regirse igual-
mente por normas provisionales. Es decir, que no es necesaria la simul-
tanea o previa constitucién de la propiedad horizontal a la creacién del
derecho de vuelo; pero el titular —aun inscrito en el Registro de la
Propiedad— de éste no podri pretender que su declaracién de obra
nueva tenga acceso al Registro Inmobiliario sin que conste ya en él, an-
terior o simultineamente, la constitucién de la propiedad horizontal del
edificio. Consecuentemente es esta —la de exigir la constitucién en

en la propiedad horizontal del nuevo edificio. No habrd, pues, respecto de la
antigua casa creacién de derecho real de vuelo, sino de superficie.

b) Los propietarios de dos casas de escasa elevacién ceden a un tercero su
vuelo para construir nuevas plantas, con acceso propio a la vfa publica. Tam-
poco hay, normalmente, voluntad de integrar en la propiedad horizontal las
casas ya existentes, tratdndose, por tanto, de derecho de superficie.

(21) Esto en la escritura de declaracién de obra nueva. En la de creacién
del derecho de vuelo ni siquiera ello se exige, como hemos de ver.

(22) Veamos un ejemplo: tres propietarios en proindivisién por adquisicién
a titulo oneroso de un edificio, cuyos departamentos en el momento estdn todos
alquilados menos uno, deciden vender éste; para ello, hay que constituir en
propiedad horizontal todo el edificio; si la divisién en propiedad horizontal es
divisién de cosa comiin—tesis sostenida por MONET—, jugardn los derechos de
tanteo y retracto en favor de todos y cada uno de los arrendatarios, a pesar
de no haber disolucién de comunidad.

Claro que esta tesis queda descartada si se sigue la idea, antes expuesta, de
que el régimen de propiedad horizontal no entra en funciones hasta que se
enajene un piso. Pero, aun entendido asf, quedan siempre las razones de orden
priactico—no por ello menos atendibles—del gasto que exige la previa consti-
tucién en propiedad horizontal.
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propiedad horizontal del edificio— una facultad que debe acompafiar
a la creacién del derecho de vuelo (23).

A pesar de todo lo expuesto, lo bien cierto es que el precepto re-
glamentario no exige en absoluto tal constitucién en propiedad hori-
zontal. De ahi que Roca (24) nos diga que, «verificada la construccién
de las nuevas plantas, surge una situacién equiparable en este particular
al régimen de propiedad horizontal, conforme se desprende del mismo
articulo 16, 2.°, del Reglamento hipotecario, al preceptuar que este de-
recho de edificacién de nuevas plantas serd inscribible conforme a las
normas del ndmero tercero del articulo 8.° de la Ley y sus concordan-
tes. Habrd surgido con tal construccién una variante de la propiedad
horizontal, formada por las dos partes integrantes del edificio global-
mente considerado: la inicial o preexistente a la constitucién de este
derecho y la planta o plantas nuevamente construidas en virtud del
mismo» (25).

Es decir, que el Reglamento hipotecario sélo exige que se acomode
a la normativa de la propiedad horizontal —por su remisién al articu-
lo 82, 32, de la Ley Hipotecaria, y por la regulacién que él mismo esta-
blece— el derecho de vuelo que se crea, pero no la edificacién ya
existente.

Las indudables ventajas prdcticas que esta solucién comporta me
hacen inclinarme a ella, compartiendo la idea de Roca y sin perjuicio
de seguir manteniendo mi tesis, tan divergente de la de este autor, res-
pecto de la naturaleza juridica del derceho real de vuelo.

VI
CONSTITUCION

A) Mobos

Desde luego que el derecho real de vuelo puede constituirse por
acto inter vivos 0 mortis causa, oneroso O gratuito. Aqui interesa maés
destacar la doble posibilidad que contempla el Reglamento hipotecario:
por reserva y por transmision.

1. Reserva (deductio).

Para ello es necesario que el propietario de la finca enajene todo
o parte de la misma, entendiendo que la enajenacién en parte se pro-

(23) Cfr. el criterio ecléctico de la Resolucién D. G. R. y N. de 16 de sep-
tiembre de 1967.

(24) En Derecho hz'potecarz'o, Barcelona, 1968, tomo III, pég. 590.

(25) Camy (ob. cit., pdg. 690) aduce también, para seguir igual tesis de
principio, la no exigencia de la previa propiedad horizontal por el articulo 16
del Reglamento hipotecario.
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duce tanto si es de cuota indivisa como si es de algin departamento de
finca ya constituida en propiedad horizontal.

2. Transmisién (translatio).

Es un supuesto normal de enajenacién. sin mas peculiaridades.

B) ELEMENTOS PERSONALES

Rigen, en materia de capacidad, las normas generales relativas a la
constitucién de los derechos reales inmobiliarios, con la consecuente
necesidad del consentimiento de la mujer si resulta aplicable el articu-
lo 1413 del Cédigo civil, del consentimiento uninime si entra en jue-
go el articulo 397, etc.

En este punto se produce un problema de interés cuando el edificio
pertenece a varias personas en régimen de propiedad horizontal. En este
caso, si en ejercicio de su facultad de levante los propietarios quieren
construir nuevas plantas es necesario el acuerdo unanime de todos los
propietarios (art. 11 de la L. p. h.), si bien la unanimidad puede lo-
grarse a través de la presuncién de adhesién que la propia Ley (articu-
lo 16, 1.°) establece.

Lo dudoso es si esta misma normativa, en la parte relativa al posible
modo de lograr 1a unanimidad, es también aplicable cuando el acuerdo
de los propietarios sea, no para edificar ellos mismos, sino para enajenar
el vuelo a un tercero, con derecho a construir o sin él (26).

Es muy fundada la opinién de Font Boix (27) de que el articu-
lo 16 de la Ley de propiedad horizontal es aplicable en aquella situa-
cién en que, como acto de alteracién material, la comunidad decide para
si misma sobreelevar, mientras que, cuando hay cesién del derecho de
vuelo a un tercero, hay un acto dispositivo que se desenvuelve al mar-
gen de las relaciones comunitarias y exige que la escritura se otorgue
por todos y cada uno de los titulares.

Una tesis intermedia podria ser la de entender aplicable el expre-
sado articulo al acuerdo de desafeccién del vuelo de su caricter de
elemento comin, pero no al acuerdo de enajenacién que exigiria el
consentimiento expreso —y no por adhesién— de todos los propieta-
rios. Con dos variantes, segin se considere que este consentimiento
basta se preste en la Junta general, o. por el contrario, sea necesario s¢
manifieste en escritura pablica.

(26) Desde luego. no es obstdculo para esta enajenacién que el articulo 396
del Cédigo civil considere al vuelo como elemento comun que, como tal, no
es enajenable en la parte correspondiente a cada propietario, sino conjunta-
mente con la parte privativa de la que es anejo inseparable. Y no lo es porque
cuando se transmite el vuelo no se enajena la suma de partes en copropiedad.
sino que el acuerdo de los duefios produce su desafeccién como elemento comun,
posibilitando con ello su enajenacién.

(27) Ob. cit.,, pig. 54.
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En mi opinién, los articulos 11 y 16, 1.° de la Ley de propiedad ho-
rizontal son también aplicables a este supuesto, y, por tanto, el modo
de conseguir la unanimidad que en este ultimo se establece es suficiente
para el acuerdo de desafeccién de cualquier elemento comdn de su ca-
ricter de tal y para su enajenacién. Me baso para ello no tanto en el
argumento, puramente literalista, de que desde el momento en que el
articulo 11 exige que el acuerdo determine el fitular o titulares de los
nuevos locales o pisos, estd explicitamente admitiendo que no es ne-
cesario que la nueva construccidén pertenezca a los mismos titulares en
propiedad horizontal, como en la propia naturaleza de este tipo de pro-
piedad. La necesaria co-incidencia en el edificio de diversos duefios
que la propiedad horizontal comporta exige una regulacién especifica
que atienda a los intereses de todos, sin olvidar que la posible negli-
gencia de uno solo de los titulares puede suponer el veto a acuerdos
para todos. De ahi la regla del articulo 16, 1.°. De ahi que, a mi en-
tender, sea la comunidad estimada como tal comunidad y regida por
reglas de comunidad, y no los propietarios individualmente conside-
rados, la que deba y pueda decidir en cada momento el destino de lo
comin, destino que puede ser, incluso, el de su realizacién en ven-
ta (28). Siempre referido, naturalmente, a elementos comunes que no
sean esenciales, sino simplemente naturales o accidentales.

Tales ideas son aplicables plenamente, desde lucgo, a la enajena-
cién del vuelo, cuyo caricter de elemento comin natural —no esen-
cial— es indiscutible.

C) ELEMENTOS REALES

Del solar, del edificio y del vuelo, elementos reales del derecho
que estudiamos, se ha hablado ya, y a lo dicho me remito. No obstante,
creo de interés recoger aqui unos supuestos especiales que superficial-
mente observados parecen contradecir las ideas expresadas como ca-
racteristicas propias del derecho real de vuelo.

Conforme a la Ley del suelo (art. 78), hay parcelas que, por re-
unir las circunstancias que establece, son indivisibles, y, no obstante,
su volumen de edificabilidad en relacién con las limitaciones de altura
establecidas por las Ordenanzas municipales —principalmente en zo-
nas turisticas, y en general en los llamados bloques abiertos— no sélo
permite, sino que obliga a construir en la parcela dos o maés edifica-
ciones. Entonces, si el propietario realiza una edificacién y la enajena
—posiblemente con la idea de recabar fondos para proseguir con las
restantes construcciones—, sin realizar ninguna reserva, siendo la total
parcela solar de la edificacion realizada, pasard a poder del adqui-

(28) Este parece ser el criterio que se desprende de la interesantisima Re-
solucién D. G. R. y N. de 5 de mayo de 1970, cuyo estudio detenido no puedo
por menos que aconsejar.



942 ESTUDIOS

rente o adquirentes y perderd su propiedad el promotor (29). La so-
lucién al supuesto se encuentra en que el promotor, al enajenar la
primera construccién, se reserve el derecho real de vuelo en el resto de
la parcela para realizar las nuevas edificaciones.

Ello no supone creacién de derecho de vuelo en solar no edificado,
puesto que es precisamente la existencia de una edificacién, constitui-
da o no en propiedad horizontal, lo que lo determina. En definitiva, tal
reserva del derecho real de vuelo supondrd una ampliacién de una
propiedad horizontal preexistente o su constitucién desde entonces.

También puede concebirse que el propictario de un solar ceda a
otro el derecho de vuelo hasta una determinada altura, reservandose
el sobrevuelo. Tampoco existe aqui excepcién a la regla, pues necesa-
riamente ha de constituirse propiedad horizontal.

Por iltimo, tampoco es un supuesto de excepcién el negocio vulgar
y practicamente conocido como cesién de vuelo por vuelo, cuya cons-
truccién juridica anda por otros caminos distintos al de creacién del
derecho real de vuelo, y en el que, por razones obvias, no puedo en-
trar aqui.

D) ELEMENTOS FORMALES

a) Respecto del titulo constitutivo.

Dejando aparte las cuestiones de pura forma, ligadas al negocio
de constitucién, interesa tratar ahora de las circunstancias particulares
del derecho que se crea.

1. La cuota en los elementos comunes—Segin el articulo 16, 2.°,
del Reglamento hipotecario, en la inscripcién —y, por tanto, en el titu-
lo constitutivo— «se hard constar: a) Las cuotas que hayan de corres-
ponder a las nuevas plantas en los elementos y gastos comunes o las
normas que se establezcan para su determinacién».

Para Roca (30), desde el momento en que no precisa sean especi-
ficamente determinadas al tiempo de efectuarse la reserva o transmi-
sién del derecho de mayor elevacion, las expresadas cuotas de las nue-
vas edificaciones en los elementos comunes serdn potenciales, pues no
logrardn plena efectividad hasta que dichas edificaciones existan y los
correspondientes porcentajes en gastos no se devengaran hasta aquel
momento.

Tal interpretacién estd muy de acuerdo con la diccién del Regla-
mento hipotecario. Pero, como ya he dicho antes, el Reglamento se
ha quedado muy corto a la hora de regular el derecho de vuelo. En-

(29) Doy por superado el problema hipotecario acerca de si el total com-
plejo puede y debe inscribirse como una sola finca.
(30) En Suplemento..., pag. 28.
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tiendo que el Reglamento sélo ha pensado en el derecho de vuelo, no
ya con la exclusiva finalidad de construir —esto lo dice el propio ar-
ticulo 16, 2.°—, sino abocado de tal modo a la construccién, que nada
puede pasar en el estado intermedio, desde que se crea el derecho hasta
que se construye. Porque si las cuotas s6lo son potenciales en esta
fase, sen qué situacién queda el adquirente del derecho de vuelo —que
no olvidemos puede serlo a titulo oneroso— si accidentalmente, por
caso fortuito o fuerza mayor, se derruye el edificio?

Ello, y la visién amplia que estoy procurando dar del derecho de
vuelo, obliga a entender que el titular de este derecho adquiere con el
mismo y desde el mismo momento la correspondiente cuota en los ele-
mentos comunes, y entre ellos el solar. Esta cuota es siempre actual,
no potencial. Cuestién distinta es la de su determinacién.

Si el derecho de vuelo se crea para no construir —supucsto posi-
ble, como ya se ha visto—, la cuota debe estar determinada ab initio.
Si el derecho de vuelo se crea para construir, la cuota puede no ser
determinada, pero ha de ser determinable. O sea, un supuesto analo-
go, desde luego en lineas muy generales, al del contrato de compraven-
ta, en que el precio es requisito esencial (art. 1445 del C. c.) y, sin
embargo, basta con que sea determinable (art. 1447 del C. c.). En
definitiva, que si no es necesario fijar la cuota si lo es el precisar las
bases para su determinacién, con un sistema objetivo que funcione de
modo automético no sélo cuando se realice la construccién, sino tam-
bién cuando no llegue a efectuarse por causa ajena a la voluntad del
titular,

La resolucién de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado de 7 de abril de 1970 —cuyo supuesto de hecho se ha recogido
antes— entiende que «serd necesario que si no se hacen constar las
nuevas cuotas, si, al menos, existan reglas de las que se deduzcan
aquéllas en forma indubitada, evitando asi que la modificacién del titulo
constitutivo sea un acto unilateral y arbitrario del transmitente».

Con ello, el Centro directive considera como inscribible la regla de
que la cuota se fije, realizada la construccién de las nuevas plantas,
proporcionalmente a la extensién de éstas. Admitido esto, es l6gico que
tal fijacién pueda hacerla por si sclo el titular del derecho de vuelo en
cuanto ello no supone mds que la aplicacién de una regla matematica
de proporcionalidad cuya correccién puede perfectamente calificar el
Registrador de la propiedad.

Por mi parte, quiero afiadir que la facultad del titular del derecho
de vuelo de variar las cuotas ya existentes, aunque no le pertenezcan
los locales a que corresponden, es consecuencia légica de la de fijar
el médulo de su propio derecho, y, por ello, es innecesario que se haga
constar expresamente, pues tal variacién queda implicitamente prevista
al crearse el derecho de vuelo, y se produce simplemente, repito, por
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via de consecuencia. Por la misma razdn, es innecesario establecer «apo-
deramientos por adhesién», cuya posibilidad es muy discutible.

Esta regla, la de que el titular del derecho de vuelo con cuota
determinable objetivamente la pueda fijar por si solo y producir, con-
secuentemente, la variacidn en las ya existentes, es, desde luego, apli-
cable, en mi tesis, a todo supuesto de creacién del derecho de vuelo, y
no s6lo al expresamente contemplado en la Resolucién.

Cuestidn distinta es la relativa a la contribucién en los gastos co-
munes del inmueble. La cuota de participacién sirve de médulo para
determinar lo que a cada departamento corresponde en las cargas por
raz6n de la comunidad (art. 3.° de la L. p. h.). Pero la propia Ley de
propiedad horizontal permite que tal contribucién se haga con arreglo
a la cuota fijada en el titulo o a lo especialmente pactado. No obstante,
aun independientemente de ello, o sea, aun cuando nada se hubiera
pactado, parece l6gico entender, en tema de derecho de vuelo, que si
su creacién estd determinada por la construccién a realizar, en este
solo caso (y no, por tanto, en el de que sea para no construir) la con-
tribucién en los gastos —salvo en lo relativo al suelo— sélo debe ha-
cerse efectiva cuando efectivamente el titular haga uso de los elementos
comunes.

Opinién acorde, en lineas generales, con la de ALVAREZ Avrva-
REZ (31), para quien los gastos se pagan por el uso de los elementos
comunes, ¥ si no se usan, no se debe contribuir: «No hay imposibili-
dad ninguna para que se establezcan dos tablas de porcentajes, una
actual y otra para el futuro posible de elevacién». Y MoNeT (32), por
su parte, afirma que las cuotas no tienen que actuar necesariamente en
cuanto a gastos generales mientras la edificacién no se produce.

En contra, sin embargo, VENTURA TRAVESET (33), para quien debe
contribuirse a los gastos desde el principio: «Lo contrario conduciria
a unas oscilaciones en las cuotas de los demés segin la libérrima vo-
luntad del presunto constructor, y contraria hasta cierto punto al ar-
ticulo 1256 del Cdédigo civil y al principio de especialidad del Regis-
tro. asi como a la fecha desde la que habrian de regir las nuevas cuotas
con los efectos registrales que con respecto a terceros le asigna el ar-
ticulo 8.°, 4.°, de la Ley Hipotecaria.»

2. Las normas de régimen de comunidad si se establecieren, para
el caso de hacerse la construccién.—Esta norma del Reglamento es to-
talmente innecesaria. Dejando aparte su visién simplista —puesto que

(31) José Luis ALVAREz ALVAREZ: El titulo constitutivo de la propiedad
horizontal, Centenario de la Ley del Notariado, Sec. II, vol. II, Madrid, 1965,
pagina 526.

(32) En Problemas de técnica notarial ante la nueva Ley de propiedad
horizontal, Centenario de la Ley del Notariado, Sec. II, vol. I, Madrid, 1963,
pdgina 67 de la separata.

(33) Ob. cit., pdg. 231.
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las normas convencionales de comunidad pueden establecerse, en mi te-
sis, tanto si se construye como si no—, la normativa estatutaria no es
obligatoria en el régimen de propiedad horizontal. rigiendo la Ley en
su defecto (34). En todo caso, la regla no puede tener mds alcance
que el de ser una anticipacién del criterio legislativamente sentado por
la Ley de propiedad horizontal de accesibilidad al Registro de la Pro-
piedad de los estatutos en su totalidad, sin discriminacién acerca del
caricter real o meramente obligatorio de sus normas. Y por descarta-
do, como apunta Roca (35), que si la creacién del derecho de vuelo
determina la modificacién convencional de la reglamentacién ya esta-
blecida, aquélla tendrd acceso al Registro.

3. Nada mds dice el Reglamento sobre circunstancias del derecho
de vuelo. No obstante, y siguiendo la pauta que marca el propio ar-
ticulo 16 en su regulacién del derecho de superficie, podrdn hacerse
constar en el titulo, y reflejarse en el Registro, otras circunstancias,
sobre todo las relativas a las caracteristicas y plazo de la edificacién, en
su caso.

Este tdltimo requisito, el del plazo, es importantisimo. Con relacién
a ¢l, distinguiremos dos supuestos:

a’) Si se ha fijado plazo y éste transcurre sin que se haya reali-
zado la construccidn, para Roca (36) es un caso de caducidad del de-
recho. Por mi parte, mis bien creo que se tratard de un supuesto de
resolucién del negocio creador del derecho de vuelo por incumplimien-
to de su fin, con posible aplicacién del articulo 1124 del Cddigo civil.

b’) La cuestién se plantearid, con méds frecuencia, en el caso de
que, habiéndose creado el derecho de vuelo para construir, no se haya
fijado plazo para ello, y el titular no lleve a efecto la construccién. Para
LA Rica (37), el derecho de vuelo no puede considerarse perpetuc e
imprescriptible, y debe entenderse que se extinguird si no se hace uso
del mismo en el plazo prescriptivo que para los derechos reales in-
mobiliarios sefiala el Cdédigo civil. En mi opinién, el derecho del ad-
quirente del vuelo para construir, si, aun no edificando, no da lugat
con su actitud a la posibilidad de pérdida del dominio por prescripcidn,
ésta no puede aplicarse; creo que entonces debe eatrar en juego la
regla del Cédigo civil acerca de la fijacién de plazo por los Tribuna-
les (art. 1128 del C. c.), y determinado éste, estamos ya en el supuesto
anterior, con la consecuente posibilidad de ejercicio de la facultad de
resolucién (38).

(34) Cfr, la exposicién de motivos de la Ley de propiedad horizontal.

(35) Suplemento.. . pdg. 29.

(36) 1Id., id.

(37) Ob. cit.,, pag. 39.

(38) En toda esta materia parto de la idea de que si bien el construir es
una facultad del titular del derecho de vuelo, es también, cuando el derecho se
ha creado con tal finalidad, una obligacién para él, cuyo incumplimiento puede

1
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Otra cuestién es la relativa a si debe determinarse en el titulo las
plantas que, en su caso, puede construir el titulo del derecho de vuelo
VENTURA TRAVESET (39) se pronuncia en sentido afirmativo, no esti-
mando posible que el enajenante se reserve simple y Ilanamente el
vuelo, y llegando incluso a rechazar que se cree el derecho limitadc
hasta donde autoricen las Ordenanzas municipales, por ser un limite
variable caso de modificacién de las mismas por ensanche de la calle
tt otra causa.

En mi opinién, el titular del derecho de vuelo tiene, en cuanto a
contenido, exactamente el mismo derecho que tenia el propietario del
inmueble antes de la creacién de aquél como independiente si no se le
ha puesto ninguna limitacién; por tanto, no es necesaria la determi-
nacién de las plantas que el titular puede construir, y huelga incluso
toda referencia a las Ordenanzas municipales, que, naturalmente, rigen
y limitan alturas aun cuando no se aluda a ellas (40).

b) Respecto de su constancia registral.

Segiin el articulo 16, 2.°, del Reglamento hipotecario, el derecho
de vuelo es inscribible en el Registro de la Propiedad «conforme a
las normas del ntimero tercero del articulo 8.° de la Ley (hipotecaria)
y sus concordantes». Después de la reforma de este dltimo precepto
por la Ley de propiedad horizontal, la referencia debe entenderse a
los nitmeros 3.° y 4.° del mismo articulo.

Claro estd que al estar pensando el Reglamento exclusivamente en
el derecho de vuelo creado para edificar, la referencia respecto de su
inscribibilidad es 16gico se haga al articulo de la Ley referido a las
edificaciones. Pero entendiendo que el derecho real de vuelo puede
ser para no edificar, y, en todo caso, concebido como tal derecho real
inmobiliario y de propiedad, su inscribibilidad deriva de la regla gene-
ral del nimero 1.° del articulo 2.° de la Ley Hipotecaria, si bien te-
niendo en cuenta que al desembocar su creacién en una propiedad ho-
rizontal, la normativa acerca de la inscripcién de ésta marcard el cauce
para la forma de acceder al Registro.

Con esta interpretacién se salvan las consecuencias que de la lec-
tura textual del Reglamento parecen desprenderse, y que son a las que
llega Roca SASTRE (41) al afirmar que los derechos de mayor eleva-
cién «se hardn constar» en la inscripcién de la finca edificada o ma-
triz, sin que puedan inscribirse como fincas independientes de aquélla

perjudicar al concedente; por ejemplo, impidiéndole ceder el sobrevuelo por
falta de base fisica.

(39) Ob. cit., pag. 170.

(40) El Tribunal Supremo en Sentencia de 14 de marzo de 1968 admite
como vilido, en base al principio de autonomfa de la voluntad del artfculo- 396
.del Cédigo civil y de la Ley de 21 de julio de 1960, un derecho a levantar los
pisos que consientan las Ordenanzas Municipales.

(41) Suplemento..., -pag. 27.
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hasta que la construccién del piso en el ejercicio del derecho de vuelo
esté terminada o, al menos, comenzada, debiendo equipararse hasta
entonces al caso de los pisos meramente proyectados.

La tesis de Roca no me parece convincente. De una parte, porque
la referencia al articulo 8.° de la Ley Hipotecaria puede y debe enten-
derse en el sentido de que se aplicardn al derecho de vuelo creado las
mismas normas de inscripcién de propiedad horizontal que para los pi-
sos construidos o en construccién, es decir, que el derecho de vuelo, en
si y por si mismo, es inscribible como si fuera un piso maés, por ser
ya un elemento integrante de la propiedad horizontal. Y de otra, por-
que equipararlo al piso meramente proyectado supone que registral-
mente no tenga mds proteccién que la de esa «constancia», cuyo valor,
en tesis doctrinal, es bastante escaso (42). Con lo que estamos en lo
mismo que decia al principio: el titular del derecho real de vuelo por
el mero hecho de poner unos ladrillos puede lograr que su «constan-
cia» registral se transforme en inscripcién, logrando la plena protec-
cién del sistema hipotecario que antes no tenia.

Otro punto. Para Roca (43), la inscripcion del derecho de levante
debe hacerse en la hoja del edificio, sin perjuicio de que cuando se
inicie o concluya la construccién pueda hacerse constar en hoja sepa-
rada, y debe también considerarse necesario que cuando de la finca
edificada figuren uno o més pisos como fincas registralmente separa-
das, o sea, en hoja registral independiente, se haga constar en cada una
de éstas por medio de nota marginal. Y en sentido anélogo se pro-
nuncia Camy (44).

Con arreglo a mi tesis, la constitucion del derecho de vuelo puede
acceder al Registro en los términos que cualquier otra unidad de pro-
piedad horizontal, y su constancia en las hojas de las restantes unida-
des se hara en cuanto tal creacién lleve consigo la modificacién de los
médulos ya existentes, pero no en consideracién a una calificacién del
mismo como derecho real limitativo del dominio, cardcter que no tiene.

Queda, por ultimo, tratar de la forma de acceso al Registro del
departamento que se construya en ejercicio del derecho de vuelo. Para

(42) Para VENTURA-TRAVESET (en ob. cit, pdg. 363) esta constancia—que
califica de mencién—carece de trascendencia real de momento; BATLLE (en
Las casas divididas por pisos y el Registro de la Propiedad, “R. C. D, 1", 1961,
marzo-abril, pdg. 421), en linea mds avanzada, dice que el piso proyectado grava
la parte material existente en términos muy semejantes, si no idénticos, al de-
recho de superficie o al derecho de sobreelevacién: Camy (ob. cit., pdg. 684),
que, en general, entiende que esta mencién no sirve para nada, con relacién al
derecho de levante le da el cardcter de “constancia de una conditio iuris’’; MONET
(ob. cit., en nota 15, pdg. 37), que estima igualmente que el piso proyectado
carece de trascendencia registral, entiende que si tiene rango registral y auto-
nomfa en el caso del derecho de levante, pero no por si mismo, sino por el
derecho de levante que lo cubre y ampara.

(43) Suplemento. , pag. 27.

(44 Ob. cit., pdg. 687.
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VENTURA TRAVESET (43), la declaracién de obra nueva debe hacerse
por el constructor y el concedente siempre, pues éste ha de decir si el
edificio estd construido realmente. CAMy (46) entiende que si al crearse
el derecho de elevacién se fijaron las caracteristicas del piso a cons-
truir —y éstas ya constan en el Registro—, su construccién no serd
otra cosa que el cumplimiento de una condicién resolutoria que per-
fecciona en su titular la propiedad del piso que potencialmente le atri-
buyé aquel derecho, y en este caso bastard una nota marginal, prevista
en genetal por el articulo 23 de la Ley Hipotecaria, tanto en el folio
propio como en el del edificio y en la de los restantes pisos: pero si
al constituirse aquel derecho no se hubiera perfilado y descrito el
futuro piso, el cumplimiento de aquel derecho mediante su construc-
ciéon no puede hacerse en otra forma que mediante una nueva ins-
ccripcién en el folio propio y en el del edificio, pero todo ello en virtud
«de una escritura que no podrd recoger sélo la declaracién al efecto
e su titular, con los requisitos de una declaracién dec obra nueva, sino
que deberd ir suscrita por todos los titulares registrales de los pisos
anteriores del edificio, para acreditar que la obra realizada lo ha sido
-de acuerdo con aquel impreciso derecho; la cuestién no surgird, segin
este autor, si el edificio pertenecia a distintos duefios en propiedad ho-
rizontal, en aplicacién del articulo 11 de la Ley reguladora de este
instituto, que exige fijar en el acuerdo la naturaleza de la modificacidn.

Por su parte, ALVAREZ ALVAREZ (47), con referencia al vuelo con-
cedido por los titulares del edificio en propiedad horizontal (o por el
propitario —a través de reserva o transmisién— antes de vender los
pisos), entiende que si e] titulo constitutivo contiene todos los requi-
sitos relativos a las cuotas y a la construccidn, la efectiva realizacidn
de ésta no supone modificacién del titulo de constitucién y, por tanto.
no necesitard nuevo acuerdo de la Junta general, por suponer simple-
mente actualizacién de lo que ya estaba en germen contenido en él:
pero en caso contrario el nuevo acuerdo de la Junta serd necesario
para fijar las circunstancias que previene el expresado articulo 11.

Creo que estas opiniones son excesivamente rigidas. La diccién del
articulo 11 de la Ley de propiedad horizontal —«naturaleza de las mo-
dificaciones»— es lo suficientemente amplia para que baste fijar en el
acuerdo las lineas generales de la futura construccién, en su caso; y
no hay norma alguna que ni siquiera exija esto cuando ¢l concedente
del derecho de vuelo sea propietario tinico o varios en proindivisién.
E€n definitiva, si el titular del edificio cred el derecho de vuelo sin
mayor especificacién acerca de las circunstancias de la construccién,
debe atenerse a ello.

Y, en todo caso, debe entenderse que la pertinente declaracién de

(45) Ob. cit,, loc. cit.
(46) Ob. cit, pdg. 688.
(47) Ob. cit,, pédg. 525.
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obra nueva de la construccién realizada es una facultad del titular del
derecho de vuelo, que puede hacer por si solo, como propia del derecho
que le corresponde. Seria injusto que tuviera que acudir necesariamente
a la via judicial para otorgar la declaracién de obra nueva en el caso
de que el propietatio o cualquiera de los propietarios del edificio se
negeran a prestar su consentimiento para ello; y teniendo, ademés,
que pechar con la carga de la prueba de que lo construido es acorde
con lo concedido o reservado en el caso de que nada o muy poco se
hubiera fijado acerca del modo de realizar la edificacidn.

Como colofén a toda esta materia, recordar simplemente que, a
diferencia del derecho de superficie, y conforme a las reglas generales,
la inscripcién del derecho de vuelo es, desde luego, declarativa.

Vil
CONTENIDO

No creo necesario estructurar aqui el contenido de derechos y obli-
gaciones derivado de la creacién del derecho real de vuelo, en cuanto,
en realidad, resulta de todo lo hasta ahora expuesto.

No obstante, y como complemento, debe destacarse que:

a) El derecho real de vuelo es enajenable por su titular, tanto
inter vivos cOmo mortis causa.

Consecuentemente, es también hipotecable. Pero no —difiriendo de:
Roca (48)— sdlo cuando la construccidn, en ejercicio del derecho, esté
concluida o comenzada, sino en si mismo, como derecho real inmobi-
liario que tiene un valor econémico y que, con independencia de la
tesis que se siga acerca de su naturaleza juridica, retine las caracteris-
ticas que para ser objeto de hipoteca exige el articulo 106 de la Ley
Hipotecaria. Con mas, por una razén de orden practico: al igual que
el propietario del solar puede hipotecarlo precisamente con la finalidad
de obtener fondos con que realizar la construccién, no puede el titular
del derecho de vuelo ver negada esta posibilidad.

Y, desde luego, si en ejercicio de su derecho, el titular del vuelo
edifica, y en cuanto edifique, lo construido quedara sujeto a la hipo-
teca como materializacién fisica del derecho hipotecado, sin necesidad
de ningiin pacto acerca de ello (49).

b) Es indudable que el titular del vuelo puede, para hacer la
obra, apoyarse en lo ya existente y reforzarlo si fuere necesario, en

(48) Suplemento..., pdg. 29.
(49) Aplicando una técnica jurfdica similar a la del 107, 8., de la Ley
Hipotecaria.
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cuanto es una consecuencia necesaria al derecho a elevar pisos. Asi
lo proclama la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 1968.
Aunque, claro estd, debe respetar la estabilidad del edificio, sin mo-
dificar los elementos arquitectdnicos y estéticos del inmueble.

VI

ESPECIAL CONSIDERACION DE LA APLICACION
DEL DERECHO DE VUELO A FINCAS EN REGIMEN
DE PROPIEDAD HORIZONTAL

Distinguiremos dos supuestos:

A) DERECHO DE VUELO EN EDIFICIO YA CONSTITUIDO EN PROPIEDAD
HORIZONTAL

De ello se ha hablado ya antes. Queda sélo tratar de a quién com-
pete su creacién. Entre los tres sistemas que enumera Roca Sas-
TRE (50) —a todos los propietarios, al de la dltima planta respecto del
vuelo v al del bajo respecto del subsuelo, y al de la dltima planta res-
pecto del vuelo y a todos respecto del subsuelo—, el Derecho espafiol
se ha inclinado por el primero. Esto es evidente después de la pro-
mulgacién de la vigente Ley de propiedad horizontal, al exigir el acuer-
do undnime el articulo 11. Y también lo era antes de su promulga-
cién: antes de Ia reforma del Reglamento hipotecario. o sea, en el sis-
tema del Cdédigo civil —tanto en su redaccién originaria como en la
modificada por Ley de 26 de octubre de 1939—, por ser el vuelo ele-
mento comin y, por ende. pertenecer a todos los propietarios; y pro-
ducida la reforma del Reglamento, por confirmar éste la tesis al exigit
la intervencién del «propietario» del edificio.

B) EL DERECHO DE VUELO COMO MEDIO DE HACER NACER UN EDIFICIO
DIRECTAMENTE EN REGIMEN DE PROPIEDAD HORIZONTAL

Ya antes se ha aludido a la posibilidad —estudiada detenidamente
pot MoONET (51)— de que un grupo de personas realice la edificacién
en base a un convenio en virtud del que se conceda, reciprocamente,
el derecho de levante para que cada uno construya por si, en la zona
y altura correspondiente, su respectivo depattamento.

MoNET estima posible y legitima esta solucidén, estudidndola dete-
nidamente en sus aspectos sustantivo, instrumental, hipotecario, admi-
nistrativo y fiscal, aunque en definitiva no la siga. En todo caso, y

(50) © Suplemento..., pig. 26.
(51) Ob. cit., pag. 34.
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como reconoce el propio autor, supone un medio desorbitado para lo-
grar una finalidad mds simple y lleva consigo riesgos de tipo fiscal. Por
todo ello no ha sido, desde luego, recibido en la practica.

IX
EL DERECHO DE VUELO Y LA HIPOTECA

La posibilidad de hipotecar el derecho de vuelo ya se ha admitido
antes como indiscutible. Particular interés ofrece, desde otro punto de
vista, el estudio de las repercusiones que puede tener la creacién del
derecho de vuelo en finca ya hipotecada.

Es esta una cuestién que exige un estudio pormenorizado de las
diversas situaciones para llegar a soluciones claras y concretas. Advir-
tiendo que incluyo dentro de él, y encabezando cada grupo de proble-
mas, supuestos que no son propiamente de derecho de vuelo, perc que
estimo de interés recoger, tanto para procurar dar una visién completa
del problema como por la luz que pueden darnos para resolver los
restantes supuestos. Y siempre a la luz de la normativa legal, es decir,
no existiendo pacto alguno que la modalice o desvirtie (o la recalque
expresamente).

A) CASO DE FINCA PERTENECIENTE A UN SOLO PROPIETARIO O A VA-
RIOS EN PROINDIVISION, NO CONSTITUIDA EN PROPIEDAD HORIZON-
TAL, O QUE, AUN CONSTITUIDA EN TAL REGIMEN, NO TIENEN DISTRI-
BUCION DE RESPONSABILIDAD, Y QUE HA SIDO HIPOTECADA

1. Cuando edifican nuevas pluntas su (itular o titulares.

No es, desde luego, supuesto de derecho real de vuelo, sino de ejer-
cicio del derecho de levante, como facultad fnsita en el dominio.

Es indudable que las nuevas plantas quedan sujetas a la hipoteca.
El articulo 110, 1°, de la Ley Hipotecaria entiende hipotecados junta-
mente con la finca, aunque no se mencionen en el contrato, siempre
que correspondan al propietario, las mejoras que consistan en obras
de elevacién de los edificios.

La razén es clara. Tanto si, siguiendo la diccidén legal, se conside-
ran como mejoras, como si, mis técnicamente, se estima que el vuelo es
elemento integrante de la finca.

2. Cuando ceden a un tercero el derecho de vuelo.

El supuesto, a mi juicio, es andlogo al caso de finca riistica o solar
no edificado que se divide en dos o mas nuevas fincas. En nada afecta
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la divisién al acreedor hipotecario, quien puede dirigir su accién con-
tra cualquiera de las nuevas fincas o contra todas a la vez (art. 125 de
la L. H).

Lo contrario supondria privar al acreedor de una parte de su garan-
tia; no debe olvidarse que el adquirente del vuelo adquiere ya una
cuota en los elementos comunes —y entre ellos el solar— que. de no
seguir la tesis que se manticne, quedaria frustrada a su ejecucidn.

La cuestién, sin embargo, se complica por la interfercncia del con-
cepto de tercer poseedor. De una parte, nos encontramos con que el
tercer poseedor cs el adquirente de todo o parte de la finca hipote-
cada que reina la consideracién dc tercero por no estar parsonalmente
sujeto a la correspondiente obligacién garantizada. directa ni indirecta-
mente, y ser ajeno a la originaria constitucién de la hipoteca (52). El
tercer poseedor queda, pues, sujeto a la hipoteca.

Ahora bien: cuando la Ley hipotecaria trata de la extensién obje-
tiva de la hipoteca con relacién al tercer poseedor, dice que no serd
extensiva la hipoteca a las mejoras que no consistan en obras de repa-
racién, seguridad o transformacién, siempre que se hayan costeado por
el nuevo duefio (art. 112). Y por comparacién con el articulo 110, 1.°, de
la propia Ley, parece resultar que no se extiende la hipoteca a las me-
joras que consistan en elevacién de los edificios.

Creo, sin embargo, que aqui hay una imprecision de enfoque. El
adquirente del derecho de vuelo en cdificio hipotccado no realiza obra
alguna de mejora del edificio a través de su elevacién, puesto que lo
que adquiere no es el edificio, sino el mismo derecho de elevacién. En
otros términos: el articulo 112 piensa, a lo que creo, en un edificio
hipotecado que es adquirido por un tercero. quien lo eleva, pero no en
quien adquiere el derecho de vuelo, que no ha adquirido la finca ¥y,
por tanto, no entra en el supuesto.

En todo caso, lo que no puede entenderse es que el derecho de
vuelo, erréneamente considerado como derecho real limitativo del do-
minio, sea purgado en trance de ejecucién hipotecaria. conforme al sis-
tema espafiol, tanto en el procedimiento judicial sumario como en el
extrajudicial y el ejecutivo ordinario, en el que respecto de las cargas
y gravdmenes posteriores a la hipoteca ejecutante rige el sistema de
purga o liberacién y cancelacidén de sus respectivos asientos.

3. Cuando transmiten a un tercero el edificio, reservindose el de-
recho de vuelo.

La solucién debe ser idéntica a la del supuesto anterior y por las
mismas razones.

No hay aqui, de otra parte, interferencia del concepto de tercer
poseedor, ya que, aunque el tercero adquiere finca hipotecada, las
nuevas obras de elevacién no han sido costeadas por él.

(52) Es el concepto de Roca SASTRE.
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4. Cuando transmiten a uno el edificio y a otro el derecho de
vuelo.

Como supuesto de combinacién de los dos dltimos y aplicando con-
juntamente sus soluciones, el resultado es que todo quedara sujeto a
la hipoteca.

B) CASO DE FINCA CONSTITUIDA EN PROPIEDAD HORIZONTAL PER-
TENECIENTE A UN SOLO PROPIETARIO O A VARIOS EN COMUN O YA
EN REGIMEN DE PROPIEDAD HORIZONTAL, QUE HAN HIPOTECADO CON
DISTRIBUCION DE RESPONSABILIDAD ENTRE LOS DISTINTOS LOCA-
LES; Y CASO DE FINCA PERTENECIENTE EN PROPIEDAD HORIZON-
TAL A VARIOS PROPIETARIOS EN OUE ESTOS HAN HIPOTECADO SE-
PARADAMENTE SUS LOCALES

Estudio conjuntamente todos estos casos, puesto que, en definitiva,
lo que ahora interesa no es tanto la existencia de una sola deuda —con
deudor tinico 0 mancomunado— o de varias, sino el hecho de haberse
producido divisién de responsabilidad, lo que es asimilable a la exis-
tencia de tantas hipotecas como departamentos gravados.

Los supuestos que podriamos distinguir aqui son los mismos del
apartado anterior. No obstante, creo que sentando una regla general
que los abarque a todos, su simple aplicacién hard innecesarias ulterio-
res distinciones.

El problema es, presupuesto que el derecho de vuelo queda siem-
pre hipotecado, el de determinar en qué medida lo estd y cudl serd la
responsabilidad que deba asigndrsele, lo que tiene evidente importancia
respecto del adquirente. '

Hay que partir de la base de que, tanto si construyen los mismos
propietarios en uso de su facultad de elevacién como si se constituye
el derecho de vuclo como derecho real independiente, se ha producido
una variacién respecto de un elemento comtn de la propiedad horizon-
tal. Tras su previa desafeccién de tal caricter, el vuelo ha dejado de
ser elemento comtn y se ha transformado en propiedad privativa, de
los mismos duefios o de un tercero. Como consecuencia, al vuelo se le
ha asignado una participacién en los elementos comunes, que lleva
consigo una reduccién en la de los departamentos ya existentes.

Y puesto que la hipoteca de un piso o local o la responsabilidad a
é1 asignada comptrende el departamento en propiedad horizontal, que
estd integrado no s6lo por el local en sentido estricto, sino también
por su cuota de participacién en lo comdn, como ya antes he dicho, el
acreedor quedaria perjudicado si no se admitiera Ja extensién de su
hipoteca al vuelo construido o no.

El perjuicio no se produce en modo alguno si llegado el momento
de la ejecucién ésta alcanza al derecho de vuelo o a lo nuevamente
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construido en su ejercicio en la proporcién correspondiente. Proporcion
que serd la que, segln su cuota de participacién, corresponda a lo hi-
potecado en los elementos comunes (53).

Y en cuanto a la segunda cuestion, la de la responsabilidad hipo-
tecaria del derecho de vuelo creado, es punto que exige la intervencién
y consentimiento del acreedor o del conjunto de acreedores, sin los
cuales no puede ser fijada. La similitud con el supuesto de divisién
de finca hipotecada es evidente.

C) CASO DE FINCA HIPOTECADA QUE SE TRANSMITE A UN TERCERO Y
ESTE EDIFICA EN USO DE SU FACULTAD DE LEVANTE O CREA EL
DERECHO DE VUELO

Parece que aqui si entra en juego el concepto de tercer poseedor,
y, por tanto, conforme al articulo 112, en comparacién con el 110, 1.°,
ambos de la Ley Hipotecaria, lo nuevamente edificado o el derecho de
vuelo creado no deben quedar sujetos a la hipoteca.

Pero el evidente perjuicio —ya tantas veces dicho— que supone
esta solucién para el acreedor, que ve asi mermada su garantia, me
bace dudar de su exactitud.

De una parte, nos encontramos con que la legislacién hipotecaria
no es demasiado extensa en la regulacién de la proteccion de los dere-
chos del acreedor frente a actos que disminuyan su garantia, estable-
ciendo tnicamente la accién de devastacién, que no parece encajar
en el supuesto (54).

De otra, y dejando aparte la posible incorreccién gramatical del
articulo 112 de la Ley Hipotecaria (55), que variaria totalmente su
sentido, la doctrina que se extrae de este articulo en lo relativo a ele-
vacién de edificio no resulta aceptable. :

Si las mejoras consistentes en obras de transformacién no son las
de reparacién y seguridad (mejoras necesarias) ni las de comodidad o
adorno (mejoras voluntarias), s6lo nos queda que sean mejoras tiles,
y entonces, segiin RocA SASTRE (56), el articulo 112 es digno de severa

(53) Un sencillo ejemplo como aclaracién: en-el caso de finca constituida
por diez departamentos cuya cuota de participacién es, en cada uno, del 10
por 100, al crearse el derecho de vuelo la hipoteca de los antiguos locales se
extenderd respecto de cada uno a un 10 por 100 del derecho de vuelo o de los
nuevos locales. :

(54) Cfr. articulos 117 de la Ley Hipotecaria y 219 del Reglamento Hipo-
tecario.

(55) Roca SASTRE recoge la siguiente nota: “EscoSura observa que en el
ejemplar de la Ley Hipotecaria de 1861 que solia usar el sefior GALINDO DE
VERA cuando servia la plaza de auxiliar primero de la Direcciéon General de los
Registros, aparece en el articulo 112 tachado el no y una nota en letra al pie
del artfculo diciendo: “Segin manifestacién de los autores de la Ley Hipote-
caria sobra el no por errata” (en Derecho hipotecario, tomo IV-1.°, pdg. 504).

(56) Derecho hipotecario, tomo IV-1.°, pdg. 504.
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critica. Para este autor, ¢l concepto «obras de transformacién» tiene
un contenido eldstico, ya que, seglin los casos, puede expresar mejoras
Gtiles —y hasta voluntarias— o mejoras necesarias; en el primer caso
no quedan afectas por la hipoteca, pero si en el segundo.

La solucién, en mi linea, debe hallarse en la idea de que, salvo que
el constructor realice la edificacién como superficiaria para no afectar
ta titularidad del solar (57), debe entenderse que, efectivamente, en
este caso no se halla hipotecada la obra, pero si sujeta a ejecucién, y
aplicar de la disyuntiva del articulo 113 de la Ley Hipotecaria Gnica-
mente el derecho a exigir el importe de la obra realizada, por ser lo
construido inseparable sin menoscabar el valor del resto de la finca (58).

X
EL DERECHO DE VUELO Y OTROS GRAVAMENES

Expuesto el caso de la hipoteca, que es el que presenta mayor com-
plejidad, los principios que en €l han servido serdn de aplicacién. con
mayor claridad, a cualesquiera otros gravamenes recayentes sobre finca
en que se cree el derecho de vuelo. Ello me releva de mayor detalle.

Xi
EXTINCION

El derecho real de vuelo se extinguird por las mismas causas que
el derecho real de propiedad.

Ya he tratado antes de las posibles especialidades derivadas de los
institutos de la caducidad y de la prescripcién.

(57) Supuesto ciertamente muy tedérico, pero que no puede descartarse
——como tampoco puede excluirse del articulo 110 de la Ley Hipotecaria—res-
pecto de la construccién de edificios donde antes no los hubiere.

(58) Sé que algunas de las soluciones que se defienden pueden parecer ex-
cesivamente dogmdticas en cuanto el acreedor hipotecario de un departamento
no piensa, normalmente, en la participacién que a tal local puede corresponder
en el derecho de vuelo. No obstante, en apoyo de mi tesis, debo recordar que
no hay razén para dar distinto tratamiento al vuelo como elemento comun
en el que cada departamento tiene una cuota de participacién que, por ejemplo,
al garaje configurado en estatutos como comunal o al jardin del edificio, que
si son tenidos en cuenta por el acreedor al tiempo de constituirse la hipoteca.
Y que el perjuicio que para el acreedor supone la creacién del derecho de vuelo
con su correspondiente cuota en lo comin y consiguiente disminucién en la
del departamento hipotecado, se manifiesta claramente en caso de siniestro del
edificio. en que la participacién en el suelo o en la indemnizacién correspon-
diente que, por subrogacién, se entiende hipotecado serd mfernor a la que exis-
tirfa sin la constitucién del derecho de vuelo.
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Sélo resta el caso de destruccién del edificio en el que se consti-
tuya. Para FoNT Boix (59), en el supuesto de derruirse el edificio, si
los pisos estan ya construidos se aplicard el régimen normal de la pro-
piedad horizontal, entrando en juego la norma del articulo 21, 1.°, de
la Ley reguladora; en cambio, si no se ha verificado atin la construc-
cién habrd que atender a lo pactado, al no existir norma legal que
regule esta situacién. En mi opinién, y de acuerdo con la tesis ex-
puesta, en uno y otro caso serd de aplicacidon la normativa ordinaria
de la propiedad horizontal. Pero si al crearse el derecho de vuelo la
cuota de participacién del mismo se fijé con referencia a criterios no
producidos —por ejemplo, con relacién a la superficie a construir—,
es problema que, salvo, naturalmente, el acuerdo de los interesados,
s6lo el juez puede resolver.

ANTONIO SOTO BISQUERT
Notario

(59) Ob. cit,, pdg. 57.
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Resoluciones y sentencias

[.  Resoluciones de la Direccidn General

de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMOROS GUARDIOLA,
Tirso CARRETERO GARcia
y EuGENiO FERNANDEZ CABALEIRO

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

3. LEGADO: SU ENTREGA.—EN LA ENTREGA DE LEGADO ES FOR-
ZOSO ACATAR LO PRECEPTUADO EN EL ART{cULO 885 DEL CépIGO
CIVIL, QUE TIENE UN CLARO FUNDAMENTO DE RESPETO A LA INTE-
GRIDAD DE LAS LEGITIMAS Y DEMAS DERECHOS DE TERCEROS INTE-
RESADOS, Y QUE OBLIGA O A QUE PRECEDA LA LIQUIDACION DEL CAU-
DAL O A QUE, EN SU DEFECTO, INTERVENGAN LOS HEREDEROS FORZO-
SOS EN LA ENTREGA.

Resolucion de 25 de mayo de 1971 (B. O. del E. de 18 de junio).

A) Antecedentes de hecho.—Por escritura publica, que autorizé el No-
tario recurrente ¢l 4 de octubre de 1964, unos cényuges donaron en nuda
propiedad a sus ocho hijos varias fincas, parafernales unas y gananciales
otras, reservandose los donantes una pequefia parcela, que fue vendida
posteriormente; que, asimismo, no habia sido donada otra finca propiedad
de la esposa, quien, en testamento abierto el 4 de marzo de 1966, la legd
a su marido, al que autoriz6 «para que tome posesién de la finca legada
sin que hayan de entregarsela sus herederos, que tienen ya recibido mads
de lo que por legitima les corresponde». La testadora fallecié el 4 de marzo
de 1966, y el 19 de agosto siguiente, el viudo otorgé ante el Notario recu-
rrente escritura de toma de posesién de legado, adjudicandose la finca de
referencia. : . )

Presentada en el Registro primera copia de la mencionada escritura,
acompanada de otros documentos complementarios, fue calificada con
nota del tenor literal siguiente: «No admitida la inscripcién del precedente
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documenlo, porque, segin el articulo 885 del Cédigo Civil, la entrega de
la cosa legada deben hacerla los hercderos o albacea.» El Notario autori-
zante interpuso recurso gubcrnativo contra la anterior calificacidn y alegd,
entre otras razones, que c¢s costumbre tradicional en el campo de Carta-
gena que los cényuges al llegar a cierta edad hagan donacion a sus hijos
de la nuda propiedad de sus bienes, considerando este acto méas como
particién que como simple liberalidad inter vivos,; que en ocasiones ceden
también el uso o disfrute, percibiendo frutos o renta estipulados en
documento aparte; que, aunque c¢s menos frecuente, en patrimonios no
cuantiosos los padres se reservan a veces el pleno dominio sobre algunos
bienes para poder hacer frente a gastos extraordinarios que puedan pre-
sentarse, como enfermedad, intervencién quirdrgica o necesidad analoga;
que esto es lo que hicieron los cényuges, partiendo entre sus hijos su
patrimonio y reservandose dos fincas: una, que vendieron en vida, y otra,
que fue legada por la mujer a su esposo con la ewvidente voluntad
de que para disponer de la misma no tuviera que depender dc¢ sus hijos,
que segun la sentencia del Tribunal Supremo de 26 dc¢ octubre de 1928,
el articulo 885 dei Cddigo Civil s6lo es aplicable en el caso de que cl
testador no haya ordenado otra cosa, del propio modo que es imperativo
pasar por la particién hecha por el causante siempre que no perjudique la
legitima.

El Registrador mantuvo su calificacién e informé que el articulo 885
del Cdédigo Civil es tajante en su prohibicion de que el legaiario pueda
ocupar por su propia autoridad la cosa lcgada; que el citado precepto
sustantivo se complementa en su aspecto formal por el pendltimo parrafo
del articulo 83 del Reglamento Hipotecario; que lo dicho queda ampla-
mente confirmado por la resolucién de 7 de abril de 1906 y sentencia dcl
Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1891, y que la intangibilidad de las
legitimas puede quedar totalmente ineficaz si se aceptan los razonamien-
tos del Notario recurrente. Confirmada por el Prcsidente de la Audiencia
la nota calificadora y alzado el recurrente de la decisién presidencial, la
Dircccion General confirma ¢l auto apelado y la nota del Registrador, en
base a la siguiente doctrina.

B) Doctrina de la Direccién General de lus Registros—Vistos los
articulos 885, 1.056, 1.057 y 1.058 del Cédigo Civil, 83 del Reglamento Hipo-
tecario y la sentencia de 26 de octubre de 1928.

Considerando quc este expediente plantea la cuestién de si es inscribi-
ble una escritura de toma de posesién de legado hecha por el propio lega-
tario, cényuge viudo dc¢ la testadora, que le autoriza en su testamento
a hacerlo por si mismo, sin que hayan intervenido los ocho hijos y here-
deros, quienes con anterioridad habian recibido diversos bienes por via
de donacién de ambos padres, que no tendrian el cardcter de colacionables
en las respectivas herencias de los donantes.

Considerando que el Notario recurrenie centra toda la argumentacion
en defensa de su tesis, en el hecho de que sc trata dc una particién
realizada por la testadora unilateralmente, si bien no en un solo acto, sino
a través de las diferentes donaciones a favor de los hijos y del propio
testamento de la causante, cuyo conjunto recoge la particion de sus
bienes, a la que se aplicara el articulo 1.056 del Cédigo Civil y producird
todos sus efectos en cuanto no perjudique la legitima de los herederos
forzosos, lo que no tiene lugar segun indica la propia testadora.

Considerando que la particién de bienes, tanto si la realiza el testador
por actos inter vivos o miortis causa, como si son los propios herederos
quienes la formalizan, requiere para su plena eficacia que sca completa
v s¢ havan verificado todas las operaciones necesarias para cllo, desde la



JURISPRUDENCIA 961

determinacién del haber partible, a través del inventario y avaltio corres-
pondiente de bienes, aun cuando puede no comprender todos, hasta llegar
a su divisiéon y adjudicacion a los herederos con toda la variedad de inci-
dencias y actos intcrmedios que, segin los casos, podrian presentarse
¥y que suelen consistir en fijacion de legitimas, colocacién de bienes, pago
de deudas, entrega de legados, etc., por lo que dificilmente puede afir-
marse que en el supuesto de este expediente haya podido tener lugar un
acto de tal clase, a través de una serie de actos parciales, como son las
donaciones no colacionables realizadas por el matrimonio donante a los
hijos, el testamento en que la madre ordena la entrega del legado al padre
y la escritura en que éste mismo se adjudica directamente el bien objeto
de dicho legado sin el consentimiento de los hijos, pues la acumulacion de
todos estos actos—por otra parte, sin relacion entre si—deja sin resolver
muchas de las cuestiones que la particién presenta, con la posibilidad de
quedar desvirtuados o sin efecto derechos que a los herederos pueden
afectar, aparte de que dificilmente puede sostenerse el caracter unilateral
de esta llamada particién, dada la serie de actos en los que, como las
donaciones realizadas a los hijos, hay una intervencién de éstos.

Considerando que la posibilidad de que el legatario pueda ser autori-
zado para ocupar por si solo la finca legada, tal como, entre otros casos,
declaré la sentenciar de 26 de octubre de 1928, fundindose en que la
voluntad del testador, ley de sucesién, no puede quedar coartada por lo
preceptuado en el articulo 885 del Cédigo Civil, que sélo ha de tener apli-
cacién cuando aquél no haya usado de la libre facultad de permitir que
se posesione directamente el legatario de los bienes legados, es doctrina
totalmente ajustada a derecho cuando no hay herederos forzosos, pero
que no puede tener aplicacién en el supuesto de que existan legitimarios
interesados, dado el caracter imperativo de las normas legales que protec-
gen sus derechos y que hace necesaria su presencia.

C) Comentario—De los supuestos de hecho del presente recurso
resulta:

— la existencia de bienes gananciales y parafernales en la sociedad
conyugal;

— la donacidn de la nuda propiedad de las fincas integrantes del patri-
monio conyugal efectuada por sus titulares en favor de sus hijos
y con intervencion de é€stos;

— la atribucién del caracter de no colacionables a tales donaciones;

— la reduccidn, en consecuencia, del patrimonio conyugal, al derecho
de usufructo de los cényuges sobre las fincas donadas y a una
finca propiedad de la mujer;

— testamento de la esposa legando dicha finca de su propiedad a su
marido y facultandole para que tome posesion de la misma sin que
hayan de entregirsela sus herederos, que tienen ya recibido mas
de lo que por legitima les corresponde.

Por consiguiente, dos cuestiones plantea el presente recurso:

1. La previa de determinar si la particion hereditaria habra de consi-
derarse como una sola operacién compuesta de actos sucesivos,
sin solucién de continuidad, tendentes a la distribucién del haber
hereditario entre quienes corresponda, o si dentro del concepto de
particién y en un sentido amplio pueden integrarse aquellas ope-
raciones diferidas en el tiempo, no relacionadas entre si y en las que
intervienen personas distintas del testador.

12
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2. Si dentro del concepto de legado, la obligacién de su entrega corvres-
ponde siempre al heredero, o si el testador, por su propia voluntad,
puede facultar al legatario para que se haga cargo del mismo.

Respecto de la primera cuestién planteada, la doctrina considera a la
particién como el conjunto de operaciones: inventario, avalao, liquidacién
de caudal, divisién v adjudicacién, cuya finalidad es la de distribuir el
caudal hereditario. En este sentido, Roca Sastre (1) la define como «el
acto juridico, unilateral o plurilateral, necesario e irrevocable, de natwa-
leza declarativa, compuesto de un conjunto ordenado dc operaciones,
verificadas sobre ciertas bases o supuestos de hecho y de derecho, y en
el cual, después de determinarse el activo y pasivo de la masa hereditaria
v de proceder a su evalio y liquidacién, se fija el haber de cada participe,
se divide el caudal partible v se adjudica cada lote de biencs {ormado
a cada heredero respectivo, provocando la transformacién de las partici-
paciones abstractas de los coherederos sobre el patrimonio relicto (derecho
hereditario) en titularidades concretas sobre bienes determinados (domi-
nio o propiedad exclusiva u ordinaria). Pero como se vc, la anterior defini-
cion parte del supuesto de que exista masa hereditaria susceptiblc dc
reparto, mientras que en el presente recurso nos encontramos arnte una
distribucién de bienes que tiene lugar en vida del causante. El Cddige
Civil—articulo 1.056—deja a salvo la posibilidad de que la particidén se
realice por actos inter vivos o por ultima voluntad, criterio que reitera el
articulo 1.271 al hablar de los contratos cuyo objeto sea practicar entre vivos
la divisidn del caudal. Segun Roca SasTRE (2), «para determinar la eficacia
o el valor de la particién hecha por el causante, hay que distinguir segun
se examinc la misma con relacién al tiempo anterior a su fallecimiento
o con referencia a la fase posterior al mismo; antes, la particién tiene la
categoria de un mero proyecto particional, después es una particién defi-
nitiva. De ello extrae la consecuencia dc que antes de fallecer el causante
pucde revocarla o modificarla, pues para él y para todos se trata de una
disposicién de ultima voluntad. De esta posicién resulta la eliminacién de
la donacién como vehiculo particional debido precisamente a su falta
de revocacion cn vida del causante, salvo los casos excepcionales previstos
en el Cédigo Civil—articulos 644 y siguientes—. Sin embargo, esta conse-
cuencia parcce excesivamente rigida dada la redaccién del citado articu-
lo 1.271, ya que entre los contratos a quc alude pueden incluirse a las
donaciones, que precisan la aceptacién del donatario.

Pero aunque la particién pueda realizarse en vida del causantc median-
te actos irrevocables, serd siempre necesario que dc cstos actos resulte
claramente la intencion de partir, pues de otro modo nos encontraremos
simplemente ante un acto de pura liberalidad, como cs la donacién; sera
también preciso, por no existir previa liquidacién de la sociedad conyugal
entre los esposos, que los bienes objeto de reparto sean los propios del
cényuge que lo efectia, y, finalmente, en el presente caso, falta el caracter
organico que indudablemente tiene toda operacién varticional con la nece-
saria realizacién de esa serie de actos intermedios como fijacién de legi-
timas, colacion, etc.

En consecuencia, el problema queda ya reducido a si esa atribucién
de caracter particional de los actos realizados puede efectuarse con pos-
terioridad por el testador, que es lo que ocurre en el presente caso. Es
l6gico que tampoco pueda admitirse estc criterio en atencién, sobre todo,
al acto de liberalidad realizado dotado de la caracteristica de irrevocabi-

(1) Derecho hipotecario, tomo 11, pag. 614 cdicién 1948
(2) Ob. cit., tomo 1I, pig 617
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lidad. Por consiguiente, si se considera que no ha existido operacién parti-
cional alguna, se facilita la solucién de la segunda de las cuestiones apun-
tadas, relativa a la entrega del legado.

El Cédigo Civil, como regla general, establece en el articulo 885 que
«el legatario no puede ocupar por su propia autoridad la cosa legada, sino
que debe pedir su entrega y posesién al heredero o al albacea, cuando
éste se halle autorizado para darlar». Pero ¢puede el testador dispensar al
legatario de la obligacién de entrega o la norma citada tiene el caracter de
orden publico y, por tanto, no puede el testador desconocerla? Roca
SasTRE (3), entre los casos en que no es necesario el requisito de la entrega,
senala el de que el testador autorice al legatario para que tome por si
posesion de la cosa legada, pucs Ia voluntad del testador es ley en la suce-
sion—sentencia de 26 de octubre de 1928—. No obstante, entendemos que
cn el presente supuesto la voluntad del testador no puede prevalecer, va
que tiene un claro limite de respeto a la legitima impuesto por los articu-
los 813 y 817 del Cédigo Civil, pues, como hemos visto, las donaciones que
efectuaron los conyuges tuvieron el caracter de no colacionables, es decir,
no pueden ser objeto de imputaciéon para la fijacidon de legitimas—articu-
los 1.035 y 818 del Cdédigo Civil—. En consecuencia, el patrimonio existente
al fallecimiento del testador es el que debe ser objeto de reparto, y sobre
ese patrimonio ostentan sus intangibles derechos los legitimarios, lo cual
nos lleva a la conclusién de que la obligacién de entrega del legado haya
de efectuarse por los herederos en favor del legatario o bien podran
aquéllos pedir su reduccién, dado lo dispuesto en el articulo 817 del Cé-
digo Civil.

A este criterio responde el articulo 83 del Reglamento Hipotecario, cuya
norma general, precisa La Rica (4), es la de que para la completa efectivi-
dad del legado y para su inscripcién en el Registro se requiere la entrega
del mismo hecha por las personas facultadas por el testador para hacerla
(contadores-partidores o albaceas) y, en su defecto, por el heredero o here-
deros, de ahi que se requiera en dicho articulo 83 escritura, que ha de
ser otorgada, en primer lugar, por el propio legatario y por el contador-
partidor o albacea que esté facultado para hacer la entrega, y en defecto.
de ambos, por el heredero o herederos.

E. F. C

(3) Ob. cu., phg. 611 ]
(4) Comentarios a la reforma del Reglamento Hipotecario, pég. 81.






[1. Sentencias del Tribunal Supremo

1. JURISPRUDENCIA CIVIL

Por Jose MaNUEL GARrcfa GARcfa

II. DERECHOS REALES

DESLINDE DE FINCAS. ARTICULOS 384 y 387 DEL CODIGO CIVIL.
(SENTENCIA DE 4 DE MAYO DE 1970.)

La totalidad del terreno objeto de contienda por deslinde se integra
por un solar propiedad del actor «A» y por otro solar del demandado «D»,
situado a continuacién del anterior, estando incluido en el ultimamente
citado una parcela propiedad del Ayuntamiento X, que no linda con el
solar del actor, sino sélo con el del demandado, si bien queda incluida en
la totalidad del terreno discutido. Hay que hacer constar que dicha par-
cela fue adquirida con posterioridad, estando el pleito en tramite, por el
demandado «Dn».

Ante el deslinde realizado unilateralmente por «D», que segin «A» su-
puso una invasiéon de dos metros en el solar de su propiedad, «A» inter-
pone demanda solicitando: 1° Que se reconozca su derecho a deslindar
el solar de su propiedad en su limite con el de «D». 2° Que se distribuya
el exceso de cabida de la totalidad del terreno en proporcién a las super-
ficies de los titulos respectivos.

El Juzgado de Primera Instancia v la Audiencia estiman la accidén
de «A», reconociendo su derecho de deslinde, y estableciendo que «los
excesos o falta de cabida se distribuirdn en proporcién a las superficies
de los respectivos titulos. (Lo de cursiva es mio, y va a ser la base del
recurso y de la doctrina del Supremo.)

«D» interpone recurso de casacién por dos motivos: 1.° Porque se ha
infringido el articulo 6.° del C6digo civil, ya que existe un principio ge-
neral del Derecho que dice que «nadie puede ser condenado sin ser oido
y vencido en juicio», y ocurre que en este caso no se ha citado al Ayun-
tamiento X, propietario de parte del terreno discutido en el momento
de la demanda. Ha faltado, pues, legitimacién pasiva procesal. 2° Por-
que la sentencia ha incurrido en ultra petita, ya que concede mas de lo
solicitado por «A», que sélo pedia la distribucién de los «excesos de ca-
bida», pcro no la dlstr]bumén de la «falta de cabidan.
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El Tribunal Supremo mantiene la siguiente postura:

1° Desestima el primer motivo del recurso, pues, conforme a las
sentencias de 16 de abril de 1947 y 8 de julio de 1953, «ejercitada por la
partc actora una accién de deslinde encaminada a conseguir unicamente
la determinacién de los linderos que separan su finca de la del deman-
dado, no es preciso integrar en el pleito, a efectos del articulo 384 del
Cédigo civil, a los demas propietarios de terrenos limitrofes, que por te-
ner fijados y reconocidos sus contornos territoriales, carecen de interés
protegible en esta clase de litigio», aparte de que no cs colindante con el
solar del actor la parcela del Ayuntamiento.

2° Estima el segundo motivo del recurso, casando en este aspecto la
sentencia apelada, que incurrié en ultra petitum, pues sélo se solicité la
distribucion de los excesos de cabida en proporcién a las superficies de
los titulos y no la distribucién de la falta de cabida.

ACCION REIVINDICATORIA. CONFLICTO DE JURISDICCIONES. AR-
TICI#E)O) 35 DE LA LEY HIPOTECARIA. (SENTENCIA pE 10 DE FEBRERO
DE 1 .

Se trata de un supuesto de accién reivindicatoria contra el Estado,
que inscribié en el Registro de la Propiedad a su nombre una finca por
titulo de confiscacion.

El Tribunal Supremo mantiene:

1° Que es competente para entender del asunto la jurisdiccién civil
ordinaria, ya que lo debatido y decidido en instancia quedd circunscrito
a la nulidad no de la sancién econdémica impuesta por motivos politicos
en el afio 1936 por el 6érgano gubernativo, sino a la nulidad de la posterior
medida de confiscacién y consiguiente inscripcién registral a favor del
Estado ordenadas en el procedimiento de ejecucién seguido por érganos
pertenecientes a la jurisdiccién ordinaria, para la efectividad de aquclla
condena, sin que se ponga en tela de juicio la validez de la condena mis-
ma. (Dicha confiscacion se declaré nula en instancia por faltar en el
procedimiento los trdmites legales.)

2° Que el articulo 35 de la Ley Hipotecaria, alegado por el Estado
rccurrente, que inscribié el titulo nulo de confiscacién, se limita a esta-
blecer una presuncién iurus tantum, desvirtuable por la prueba en con-
trario, v en este caso quedd probado que el titular registral no poscyé la
finca, sino que fue el Ayuntamiento X, durante todo el tiempo transcu-
rrido, por lo que no puede prosperar el recurso interpuesto por la repre-
sentacién del Estado.

RETRACTO DE COLINDANTES: NO PROCEDE POR NO SER RUSTICA
LA FINCA. (SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE 1970.)

Doclirina de la sentencia.—Para que proceda cl retracto de colindantes
ha de tratarse de una finca destinada a la explotacién agricola en el mo-
mento de la perfeccién de la venta, segin reiterada jurisprudencia inter-
pretativa del articulo 1.523 del Cédigo civil. (Cita las sentencias anterio-
res de 17 de diciembre de 1928 y 6 de noviembre de 1947.) Por ello, la
sentencia de la Audiencia, que se basé cn esa argumentacién, no puqdc
ser casada, a pesar de que el colindante rccurrente estima que se aplicé
indebidamente el articulo 2.° del Reglamento de Arrendamientos Ruasticos
(por entender que la definicién de finca rustica por la legislacién arren-
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daticia no puede ser aplicada a la regulacidn del retracto de colindantes).
El Tribunal Supremo, en esta sentencia de 3 de octubre de- 1970, aclara
que la legislacién arrendaticia no fue la base de la sentencia apelada, que
Unicamente utilizé dicha normativa como refuerzo de su argumentacién
basada en doctrina constante de esta Sala sobre el requisito del destino
agricola de la finca para que proceda el retracto de colindantes del Co-
digo civil.

Comentario—La distincién entre fincas rdsticas y urbanas tiene en
nuestra legislacién importantes consecuencias practicas. Una de ellas es
que decide si procede o no el retracto de colindantes regulado por el
Cédigo civil, ya que el articulo 1.523 s6lo concede dicho retracto cuando
se trata de la venta de una finca rustica.

Esta cuestién de si la finca era o no ristica a efectos del retracto de
colindantes se planted en el caso de la sentencia que vamos a comentar.

De los cuatro criterios tradicionales de distincién de las fincas rusticas
y urbanas elaborados por la doctrina y por la jurisprudencia (el destino,
la situacién, la accesoriedad v la existencia de construcciones), esta sen-
tencia se refiere Unicamente al criterio del destino (explotacién agricola.
de la finca). Ciertamente, en materia de retracto de colindantes, este es
el criterio fundamental, ya que la ratio de este retracto es evitar el mini-
fundio que impide el cultivo o explotacidn agricola, y, por ello, es légico
y basico que la finca que se trate de retraer sea susceptible de cultivo o
explotacién agricola. Ello puede explicar la referencia de la sentencia a
este criterio de distincién, confirmando la sentencia apelada' que no ad-
mitié el retracto del colindante.

Pero no hay que olvidar los otros criterios. Precisamente la sentencia
apelada se refiere a la situacién o enclave de la finca entre edificios y no
sélo a la carencia de explotacién agricola de la misma. Y las sentencias
del Tribunal Supremo de 10 de junio de 1954 v 1 de diciembre de 1927
aplicaron el criterio de la accesoriedad, negando el retracto en un caso
de venta de un huerto accesorio a casas de poblacién. Aparte de que, como
se trata de una cuestidon de hecho que ha de resolverse segiin las circuns-
tancias de cada caso (sentencia de 21 de abril de 1956), creo que lo mas
adecuado es utilizar conjuntamente los cuatro criterios apuntados, si bien
haciendo prevalecer en esta materia del retracto de colindantes el crite-
rio del destino, por la razén basica apuntada.

Lo que no debe servir como criterio distintivo, a estos efectos, es la
calificacién y otros datos que resulten de la escritura de venta y del Re-
gistro de la Propiedad. Cierto que la calificacién que las partes dan a la
finca en la escritura y que luego se refleja en el Registro de la Propiedad
surte importantes efectos. Asi, por ejemplo, a propésito del retracto de
colindantes regulado por la legislacidon especial de Unidades Minimas de
Cultivo, la mera denominacién de la finca como rustica y la calificacidn
notarial y registral realizadas determinan la consecuencia de que ha de
consignarse en la inscripcién de divisién la mencién del derecho de los
colindantes cuando se formen unidades inferiores a la minima de cultivo.
Pero dicha calificacidén notarial y registral no determinan la posibilidad
dc ejercicio del retracto, sino que éste surge si la finca es en la realidad
rustica en el momento de la venta, aunque en la escritura y en la inscrip-
cién conste como urbana. A lo sumo existira la presuncién iuris tantum
de que la finca es rustica o urbana; pero en el supuesto de retracto de
colindantes, esta presuncion legitimadora ofrece escaso interés, pues al
plantearse el pleito se examinara la cuestion sobre el terreno y el .Juez
resolverd teniendo en cuenta exclusivamente los criterios tradicionales
antes apuntados, no la calificacién de la escritura o del Registro.

En el caso que comentamos la finca se describia en la escritura de
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venta como si fuera rustica (sefalando superficie y linderos al estilo de
las fincas rusticas), y el colindante alegd este hecho como favorable a la
calificacién de la finca como rustica.

Pero hay que contestar que en este retracto se debe decidir objet-
vamente, conforme a la realidad, si la finca es o no rustica, prescindiendo
de la calificacién que le den los interesados en la escritura dc venta, ya
que es una cuestiéon de hecho y de interés puablico (como todos los re-
tractos legales), y por ello la realidad debe quedar por cncima de las
declaraciones de los interesados. El Tribunal Supremo, en esta sentencia,
no atiende, con razon, a esta alegacién hecha por el colindante recurrente.

Se podria plantear también si puede servir como criterio definitorio
de la naturaleza de la finca, a efectos del retracto de colindantes, el movil
o finalidad que impulsa al comprador en la adquisicién de la finca, vy,
concretamente, el destino que ¢l piensa dar a la misma. Hasta ahora,
cuando nos hemos referido al destino lo hemos hecho desde el punto de
vista objetivo o real, prescindiendo del aspecto subjetivo y mas bien fu-
turo que inspira al comprador al adquirir. La pregunta es si puede influir
estc «motivo» del contrato en el retracto del colindante. La Ley de Uni-
dades Minimas de Cultivo ha dado relevancia a los méviles del acto juri-
dico, siempre que se concreten luego en la realidad, en un plazo determi-
nado. Asi, el parrafo segundo del articulo 2.° de dicha Ley dice que «de
la unidad minima podrin segregarse, en todo caso, parcelas sobre las
que vaya a efectuarse cualquier género de edificacién o construccidon per-
manente. Transcurrido un afio sin que éstas se inicien, podran ser ejer-
citados por los colindantes los derechos regulados en el articulo siguiente,
siempre que la cdificacién no se hubiese comenzado en el momento de
cjercitar la accién». ¢Se puede aplicar por analogia este articulo al re-
tracto de colindantes regulado por el Cdédigo civil para el supucsto de
venta de una finca rustica? Podria decirse en favor de la aplicacién ana-
l6gica que la misma ratio inspira a la legislacién de Unidades Minimas
de Cultivo (que concede el retracto en supuestos de divisién o segrega-
cién de parcelas) y al articulo 1.523 del Cédigo civil (dicha ratio es evitar
el minifundio, segin se ha dicho al principio). Pero soy partidario de no
aplicar la analogia aqui, ya que no existe identidad ni analogia de su-
puestos. La ley especial se refiere al supuesto de «segregacién para edifi-
car», y toma en consideracién los moviles del duefio actual de la finca,
haciendo prevalecer la finalidad «urbanistica» del duefio frente a la fina-
lidad «agricola» del colindante. En cambio, el Cddigo civil se refiere al
supuesto de venta, y entonces entrarian en conflicto el interés de un com-
prador (nuevo dueno), que se propone destinar la finca a la edificacién, y
el interés del colindante, que se propone destinar la finca a la explota-
cién agricola. En el Cédigo, pues, el duefio primitivo desaparece de la
circulacién, y quedan en escena dos personas, hasta ahora extrafias a la
finca: el comprador y el colindante. ¢Por qué iba a prevalecer el interés
del comprador, si ello no resulta del Cddigo civil, ni de la ley especial,
que sélo se refiere al dueflo que segrega parcelas?- Estas razones, en mi
opinién, impiden aplicar la analogia.

Ademas, desde el punto de vista de la sentencia que comentamos, €llo
tampoco seria posible, pues esta sentencia dice que la rusticidad de la
finca ha de referirse al momento de la perfeccion de la venta, no a un
momento posterior (v cita las sentencias de 17 de diciembre de 1928 y la
dec 6 de noviembre de 1947).

Ahora bien: tampoco estoy de acuerdo con esta apreciacién, porque
creo que el momento clave en el retracto de colindantes es el de la con-
sumacién de la venta por la tradicidn, no el de la perfeccién de la venta
por ¢l mero consentimiento. Mc baso para ello en el concepto de retracto
legal que resulta del articulo 1.521: «El retracto legal es el derecho de
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subrogarse con las mismas condiciones estipuladas en el contrato, en lu-
gar del que «adquiere» una cosa por compra o dacién en pago». Destaco
la palabra «adquiere» porque, segun el articulo 609 del Cédigo, y segiin Ia
tcoria del titulo y el modo, sélo se adquiere una cosa (aparte de otros
modos de adquirir) por el contrato mas la tradicién. Y me baso también
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo (sentencias de 20 de mayo
de 1943, 8 de julio y 21 de diciembre de 1946 y 5 de febrero de 1952), que
dice que la accién de retracto, por su caracter real, no nace hasta que se
produce la tradicidn.

Por ultimo, creo que debe rechazarse la idea de aplicar la legislacién
de arrendamientos rusticos para obtener un concepto de finca rustica a
efectos del articulo 1.523 del Cédigo civil, pues la definicién que se da
de finca rastica en dicha legislacién es sélo «a efectos de esta ley», vy,
ademads, como dice el colindante en el recurso, la legislacién arrendaticia
obedece a distinta ratio (proteccién al arrendatario por motivos socia-
les) que el retracto de colindantes del Cédigo civil. Por ello, estimo que
no puede aplicarse la definicién de finca rnistica de la legislacién arren-
daticia, pues en otro caso se desconocerfa la distincién entre Derecho
comun y especial. En la presente sentencia, el Tribunal Supremo sélo
parece permitir esta via «para reforzar una argumentacién» obtenida por
otro camino.

RETRACTO DE COLINDANTES. (SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 1970.)

Habiendo quedado probado en el Tribunal de instancia y en la Sala
de la Audiencia la titularidad dominical del retrayente sobre su finca
colindante, éste tiene legitimacién suficiente para ejercitar el retracto
que el articulo 1.523 del Cédigo civil concede al «propietario» colindante,
por lo cual no puede prosperar el recurso de casacién interpuesto por el
comprador retraido, basindose en infracciéon del citado articulo 1.523 del
Cédigo civil. Tampoco puede prosperar el motivo de casacién consistente
en estimar infringido el articulo 1.618, 3.°, de la Ley de Enjuiciamiento
civil, pues la infraccién de preceptos de la ley procesal no puede servir
de base al recurso de casacidn «por infraccién de ley o de doctrina legal»,
segin tiene declarado reiterada jurisprudencia.

VENTA DE COSA AJENA: PUEDE SER ELEVADA A PUBLICA, PERO
NO 9AFECTA AL TITULAR REGISTRAL. (SENTENCIA DE 13 DE JUNIO
pE 1970.)

Llamaremos «TR» al titular registral de la finca; «V», a la vendedora
de una mitad indivisa de dicha finca, y «C», al comprador de la citada
mitad indivisa.

El caso es el siguiente: «V» vendid la mitad indivisa de un solar en
documento privado a «C», a pesar de que la vendedora no era titular re-
gistral dec ninguna participacién sobre el solar, ya que, segin el Registro
de la Propiedad, éste correspondia integramente a «TRo.

Como «C» no puede formalizar registralmente su adquisicién por falta
de tracto sucesivo, y ante los problemas que tiene con «TR» interpone
demanda contra éste v contra «V», defendiendo la adquisiciéon de la mitad
indivisa de solar en base al documento privado de compra y a otro do-
cumento, también privado, de adjudicacidn _de herencia, de cuyas cldusu-
las se desprende, segun «C», que «TR» estaba obligado a transmitir una
mitad indivisa a «V», y solicitando «C» al Juzgado que se eleven a pu-
blicas ambas transmisiones privadas, 1o que permitiria que aparcciera
luego en el Registro como cotitular con «TR», por mitades indivisas.
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Pero 1a tesis de «C» no prospera, pues la inscripcién registral es clara
y terminante en favor de «TR», y, en cambio, el documento privado de
adjudicacién hereditaria no es todo lo claro que pretende «C», ya que tal
documento en realidad lo que exige es que «TR» venda todo el solar y
dé la mitad del precio a «V» y a otros herederos. Por todo ello, el Juzgado
de Primera Instancia y la Sala de la Audiencia reconocen la posibilidad
de que sea elevada a publica la venta privada hecha por «V» a «C», pero,
a pesar de esto, quedaria indemne la propiedad registrada de «TR» sobre
la totalidad del solar.

«C» interpone recurso de casacién extrafiando esta solucién de admitir
la elevacién a publica de su compra y, en cambio, no admitir su eficacia
frente a «TRo»,

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso, confirmando
las sentencias anteriores y manteniendo en sintesis:

1° Que debe respetarse actualmente la propiedad del titular registral
sobre la totalidad del solar, pues la vendedora de la mitad indivisa carecia
de titulo adquisitivo del objeto vendido, por lo cual la venta no puede
afectar a «TRw.

2° Que es perfectamente compatible admitir la eficacia de la titulari-
dad registral y permitir, dada la validez de la venta de cosa ajena, la
elevacién a puablica de dicha venta, pero con los consiguientes efectos
limitados de la elevacion a publica, ya que no afectard de momento a «TRx.

O con palabras textuales de la sentencia: . .

«Considerando: Que en el fondo del pleito late—aunque no se plantea
abiertamente—la cuestién relativa a la validez y licitud de la venta de
cosa ajena, que tanto apasiona a la doctrina cientifica, y en la que se
mostrd vacilante la jurisprudencia espanola, hasta la sentencia de 5 de
julio de 1958, que recogid las de 31 de enero de 1921, 1 de marzo de 1949
y 27 de marzo de 1959, y aludié al parrafo ultimo del articulo 399 de
nuestro Cédigo civil, que autoriza un supuesto especial de venta de cosa
ajena.»

«Considerando: Que en el motivo cuarto, y por la via del nimero pri-
mero dcl mencionado articulo 1692, se alega que la sentencia recurrida
infringe, «por violacién», los articulos 1.249 y 1.253 del Codigo civil, al
decir que ... (TR) no viene obligado a reconocer el contrato dc compra-
venta de 1961, por no existir enlace preciso y directo entre el hecho que
se¢ declara probado y la presuncién a que se llega»; para el recurrente
resulta falto de rigor ldgico haber reconocido la procedencia de elevar a
escritura publica dicho contrato y, sin embargo, no reconocer la titula-
ridad dominical del actor respecto a la mitad del solar, y, por consiguien-
te, el condominio que sobre la finca actualmente existe.»

«Considerando: Que la improcedencia de este motivo es evidente, si se
tiene en cucnta: Primero. Que invoca como violados, a la vez, en el mismo
motivo los articulos 1.249 y 1.253, que debian ser esgrimidos en motivos
v por cauces distintos. Segundo. Que, como ya queda razonado, el no re-
conocimiento de la cualidad de titular dominical del recurrente no es una
deduccién que la sentencia obtiene por la via de presunciones, sino que es
una afirmacidén juridica que ninguna relacién guarda con ese medio pro-
batorio que regula nuestro Codigo en el articulo 249 y siguientes.»

TERCERIA DE DOMINIO SOBhE UN CAMION. INCOMPETENCIA DE
JURISDICCION. (SENTENCIA DpE 20 DE JUuNIOo DE 1970.)

Por documento privado de fecha 1959 (anterior a la Ley de Venta a
Plazos de Bienes Muebles, por lo que queda el supuesto fucra de dicha
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Ley). se vendi6 un camidn a «C», pactdndose la reserva de dominio a
favor del vendedor «V» mientras no estuviera totalmente pagado el precio
aplazado. ' ‘

En estas circunstancias, el camién fue intervenido por transportar café
de procedencia extranjera, siendo «C» encartado ante el Tribunal Pro-
vincial de Contrabando y Defraudacién, imponiéndosele multas y absol-
viendo de toda responsabilidad a «V», si bien' se estableci6 el comiso y
venta del camién, a titulo de pena accesoria a «C».

Entonces «V», titular del camién en virtud del pacto privado de re-
serva de dominio, interpone recurso de alzada ante el Tribunal Superior
de Contrabando y Defraudacién, que confirmé el fallo recurrido. Antes
de promover la via judicial ordinaria, «V» recurrié en alzada al Ministro
de Hacienda, y, existiendo silencio administrativo, reclama su propiedad
privada sobre el camién ante el Juzgado de Primera Instancia, siendo
demandados el Estado y «C». El Juez de Primera Instancia y la Sala de
la Audiencia estiman la demanda de «V», y reconocen su propiedad -con-
forme a las normas civiles.

El abogado del Estado interpone recurso de casacién por infraccién de
ley, al amparo del namero sexto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento civil, pues al decidir la jurisdiccidn ordinaria esta cuestién se ha
producido incompetencia por razén de la materia, ya que el fallo, al dejar
sin efecto el comiso, se ha excedido en el ejercicio de su jurisdiccidn,
conociendo de un asunto ajeno a su competencia, por estar reservado a la
jurisdiccién contencioso-administrativa.

El Tribunal Supremo estima el recurso, ya que la sentencia recurrida
rebasa los limites dentro de los cuales ha de desenvolverse la jurisdic-
cién ordinaria, estableciéndose en el apartado C) del articulo 3.° de la Ley
de Jurisdiccién contencioso-administrativa de 27 de diciembre de 1956 que
conocera dicha Jurisdiccion de las cuestiones que una Ley les atribuya
especialmente, v dc conformidad con lo que se dispone en el articulo 49
de la Ley de Contrabando de 11 de septiembre de 1953 (hoy art. 51 de la
vigente Ley de 16-7-1964), la jurisdiccion para conocer de las infracciones
en materia de contrabando es exclusivamente administrativa; asi, pues,
es procedente casar la sentencia recurrida en lo que se refiere al pronun-
ciamiento que conticne relativo a que se deje sin efecto el comiso del
comién objeto del proceso de terceria de dominio.

LUCES Y VISTAS. PRUEBA DEL DOMINIO. (SENTENCIA DE 7 DE NOVIEM-
BRE DE 1970.)

Se trata de un problema del dominio sobre un trozo de terreno conti-
guo a una casa, pues se plantea si pertenece al duefio de dicha casa o es
mas bien parte de la via publica o camino vecinal que separa la casa de
otra contigua. Problema importante en este caso a efectos de luces vy
vistas, pues el duefio de la otra casa habia abierto ventanas y balcones a
menos de dos metros de dicho terreno, pero a méas de dos metros de la
casa contigua al terreno, siendo, por ello, la prueba del dominio de dicho
terreno, determinante de si la apertura de ventanas cumplia la distancia
reglamentaria de dos metros de separacion de la propicdad colindante, a
quc se refiere el articulo 582 del Cddigo civil.

Segiin esta sentencia, no constituye una prueba del dominio sobre di-
cho trozo de terreno una escritura notarial otorgada en el arnio 1827, por
la que los causantes del actor gravado por las luces compraron la casa
«con un pedazo de parra» (sic), «hoy inexistente», se dice en los autos,
«a la puerta principal que da al Camino Real», pues, razona el Tribunal
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Supremo, dicha escritura no acredita que pertenezca al actor el trozo de
terreno sobre el que antiguamente volaba la parra de vifia alta.

Tampoco es prueba suficiente del dominio una certificacion del Re-
gistro Fiscal de Edificios y Solares, pues la certificacién municipal «ca-
rece de la necesaria autenticidad intrinseca, matcrial o de fondo, a los
pretendidos cfectos de prueba del dominio, y nada contiene sobre el pun-
to controvertido, ya que solo consta en ella que la casa linda por su
frente con camino vecinal.

Y en cuanto a las presunciones, la sentencia del Tribunal Supremo se-
fiala que no existe violacion por parte de la sentencia apelada, como
opina el actor, del articulo 1.253 del Cddigo civil, pues «entre la mera
circunstancia de que una casa hubiese tenido en el pasado a su fachada
principal un pedazo de parra» y la atribuciéon del dominio en relacién
con la zona de terreno sobre el que vuela o volaba, no existe el enlace
preciso y directo, segun las reglas del criterio humano, que es el requisito
exigido por dicho articulo para poder establecer una presunciéon de pro-
piedad, en este caso. )

J. M. G. G.

IIT. CONTRATOS

ARRENDAMIENTOS

RETRACTO ARRENDATICIO URBANO. (SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 1970.)

Se desestima cl recurso de injusticia notoria interpuesto por un arren-
datario al que no se rcconocian los dercchos de tanteo y retracto en un
caso de venta en publica subasta de unas dependencias de una casa, por
motivos puramente formales, va que el recurso se articuld sobre la base
de infraccidn de ley vy de doctrina legal por violacién e inaplicacién del
articulo 47 y el 50, entre otros, de la Ley de Arrendamientos urbanos. Se-
gun csta sentencia del Tribunal Supremo, «esto es una anomalia, pues la
cita conjunta y simultanea de una infraccién por el concepto de viola-
cién y de inaplicacién resulta antitética, puesto que si un determinado
precepto no fue en realidad aplicado, no cabe denunciar mas quc esa
falta de aplicacién, lo que no es compatible con ninguin otro concepto que
implique transgresiéon al aplicar torcidamente la norma, so pena de ir
contra el llamado principio de contradiccidon, que impide que una cosa
“pucda, al mismo tiecmpo, ser y no ser, determinidndose un confusionismo,
;l)mi falta de esa precision y claridad que imperativamente se exige por

a ley».

ARRENDAMIENTO: REALIZACION DE OBRAS. OBJETO DEL ARREN-
DAMIENTO. (SENTENCIA DE 5 DE AtARZO DE 1970.)

Resunten—El hecho de que el propietario de un patio anterior al local
arrendado consintiese en la realizacion de unas obras en aquél por cl
anterior arrendatario del local es sintoma de que dicho patio era tam-
bién objeto del contrato de arrendamiento. Por ello, realizado ¢l traspaso
dcl local el nuevo arrendatario puede exigir del arrendador la realizacion
de las obras que necesite la construccidn existente en el citado patio.

El caso v la sentencia—El] arrendatario de un local sito cn parte en
los bajos de un edificio y en parte en otro edificio, estando comunicadas
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ambas parles por un patio en el que se construyé un pabelldn, suplica se
dicte sentencia declarando que la parte arrendadora estia obligada a rea-
lizar las obras de reparacién necesarias a fin de conservar adecuadamente
el local objeto de arrendamiento. La arrendadora demandada contesta ne-
gando que el actor sea arrendatario, ni, por tanto, ella arrendadora, de
todos los elementos que aquél cita, ya que el solar o patio donde el arren-
datario anterior al actual hizo el pabellén cuya reparaciéon ahora se soli-
cita no entraba ni, entra en el contrato de arrendamiento, ya que consti-
tuye un acceso para la entrada en el local arrendado.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la decmanda del arrenda-
tario. La Audiencia revoca la sentencia del Juzgado e impone a la arren-
dadora la obligacion de realizar las obras necesarias.

La arrendadora demandada interpone recurso de injusticia notoria,
alegando el objeto del contrato de traspaso y los recibos de la renta, que
hacen ver que la parte necesitada de obras no fue objeto de arrenda-
miento.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso:

«Considerando: Que como ni del contrato de traspaso ni del recibo
de renta que como documentos auténticos se scfialan para fundar el
error de hecho en la apreciacién de la prueba, que al amparo de la causa
cuarta del articulo 136 de la Ley de Arrcndamientos urbanos, se denuncia
en el primer motivo del recurso, surge directamente y sin necesidad de
interpretacién, la equivocacién evidente del Juzgador, que, por el contra-
rio, deduce del consentimiento otorgado por la propiedad para la realiza-
cién de las obras efectuadas por el anterior arrendatario en el patio que
qued6 cubierto y que el mismo estd comprendido en el traspaso, ha de
ser el motivo desestimado, y como el segundo que por el ordinal tercero
del citado articulo denuncia la aplicacién indebida del articulo 107, es
consecuencia del anterior, debe correr la misma suerte con la obligada
consecuencia de la desestimacién del recurso.»

E.I. M.
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2. JURISPRUDENCIA PROCESAL

Por Eifas 1zQUuiERDO MONTORO

DOCTRINA GENERAL SOBRE LOS RECURSOS. CLASES DE LAS RE-
SOLUCIONES QUE PONEN FIN A UN PROCESO. APLICACION DEL
ARTICULO 1689 DE NUESTRA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL.
LAS RESOLUCIONES QUE RECAEN EN LOS INCIDENTES O AR-
TICULOS SOBRE EXCEPCIONES DILATORIAS SOLO TIENEN EL
CARACTER DE DEFINITIVAS CUANDO PONEN TERMINO AL PLEI-
TO PRINCIPAL, HACIENDO IMPOSIBLE SU CONTINUACION. (SEN-
TENCIA DE 5 DE FEBRERO DE 1970.)

Hechos—En autos de juicio declarativo de mayor cuantia sobre reso-
lucién de contrato de arrendamiento de industria hotelera se alegd la
excepcidn dilatoria de falta de personalidad del Procurador del actor por
insuficiencia o ilegalidad del poder.

El sefior Juez de Primera Instancia dicté auto por el que desestimé la
cxcepcién propuesta, sin especial atribuciéon de las costas del incidente.

Interpuesto recurso de apelacién contra dicho auto, la Sala de la Au-
diencia Territorial dicté auto confirmando en todas sus partes el apelado,
sin expresa condena en costas.

Se interpuso recurso de casacidn por quebrantamiento de forma y re-
cayé la siguiente doctrina legal:

«Considerando: Que las resoluciones que ponen fin a un proceso pue-
den ser dc dos clases: unas, que resuelvan el asunto principal, bien de-
clarando procedente la pretensién del actor—en todo o en parte—, bien
rechazandola, o bien absteniéndose de hacer declaraciones sobre una cues-
tién incidental, incidente o incidencia, surgida con ocasién del asunto
principal y que guarda con ¢! intima relacion; las primeras se llaman
por nuestra ley y por la doctrina resoluciones definitivas, y las segundas
se dcnominan, por los procesalistas, interlocutorias, y con las que, en
nuestro ordenamiento, deciden o se absticnen de decidir cualquier inci-
dent_e_lde los comprendidos en el articulo 369 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil.»

«Considerando: Que, a su vez, estas resoluciones interlocutorias, en
relacién al recurso de casacién de que pueden ser objeto, también se
subdividen en dos grupos, segin que, recayendo sobre un incidente o
articulo, pongan término al pleito, haciendo imposible su continuacién,
o, por el contrario, permitan la prosecucién de dicho pleito, emprenderlo
de nuevo o ser objeto de otro.»

«Considerando: Que el articulo 1.689 de nuestra Ley de Enjuiciamiento
civil formula una norma de caracter general, disponiendo que habra lugar
al recurso de casacion 'contra las sentencias definitivas pronunciadas por
la Audiencia’ cuya norma amplia después en el precepto siguiente, esta-
bleciendo que, a los efectos del articulo anterior, 'tendran el concepto de
definitivas, ademads de las sentencias que terminen el juicio, las que, re-
cayendo sobre un incidente o articulo, pongan término al pleito, haciendo
imposible su continuacién’.»
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«Considerando: Que, por tanto, para determinar la resolucién impug-
nada en el presente recurso, es susceptible de ser atacada en casacion, se
hace preciso comprobar si el fallo pronunciado sobre el incidente promo-
vido pone término no sélo a ésta, en la cual recayd, sino también al pleito
principal de donde tal incidente dimana, haciendo imposible su continua-
cién, tnico supuesto en el que podra reputarse comprendida en el na-
mero primero del articulo 1690 referido, y estimarse susceptible de
casacién.»

«Considerando: Que es reiterada la doctrina jurisprudencial que pro-
clama que las resoluciones que recaen en los incidentes o articulos sobre
excepciones dilatorias sélo tienen el cardcter de definitivas cuando ponen
término al pleito principal, haciendo imposible su continuacién, y como
las que desestiman las excepciones de falta de personalidad, deducidas
como articulo previo, dejan expedito el curso de los autos principales, de
donde se derivan y obligan al demandado a contestar a la demanda, re-
sulta que, lejos de poner término al pleito, facilitan su prosecucién, es
evidente que no pueden ser objeto del recurso de casacién, sin perjuicio
de que, en su dia, pueda interponerse recurso por quebrantamiento contra
la sentencia definitiva que se dicte en el pleito en que aquéllas se propu-
sieron, sentencia de 4 de diciembre de 1901, auto de 11 de enero de 1907,
auto de 15 de febrero de 1944 y sentencia de 12 de febrero de 1947.»

DESISTIMIENTO DEL PROCURADOR. ES UN CARGO QUE TIENE UN
ASPECTO, EN CIERTO MODO, PUBLICO, Y NO PERMITE EL CESE
INSTANTANEO DE LA REPRESENTACION QUE SE VENIA OSTFEN-
TANDO. Y «<MIENTRAS NO SE LE TENGA POR DESISTIDO NO PO-
DRA FEL PROCURADOR ABANDONAR LA REPRESENTACION QUE
TUVIERE». (SENTENCIA DE 7 DE FEFRERO DE 1970.)

Hechos.—En recurso de apelacién, que fue admitido libremente, v en
ambos efectos, evacuado el traslado de instruccién por las representacio-
nes de los litigantes, el Procurador del apelante presenté escrito desis-
tiendo de la prosecucién del recurso de apelacién, recayendo providencia
concediendo al mencionado Procurador un plazo de tres dias para que el
interesado o Procurador con poder especial se ratificase en el contenido
del desistimiento, bajo apercibimiento de continuarse el curso de la
apelacién.

El Procurador presenté escrito alegando la ausencia de su represen-
tado y solicitando una prérroga para la comparecencia o el otorgamiento
del poder especial; a dicho escrito recayd providencia declarando no ha-
ber lugar a lo interesado y proveyendo fecha de la vista para la apelacién.

El Procurador renunciante presenté escrito en el que alegé que se
habia visto obligado a cesar inmediatamente en su representacién y acom-
pafiaba acta notarial que recogia su renuncia, que habia sido notificada
a su representado, para que, con suspensién de los autos, designase otro
Procurador.

La Sala de la Territorial dicté providencia acordando la unién del es-
crito de referencia al rollo, concediendo un plazo de ocho dias al repre-
sentado para que compareciese por otro Procurador, bajo apercibimiento
de declararse la apelacién caducada, declarando no haber lugar a suspen-
der el curso de los autos y viniendo obligado el Procurador renunciante
a ostentar la representacion hasta el transcurso de dicho plazo.

Se interpuso recurso de suplica alegando que se habia comunicado a
la Sala su fundada renuncia y que, al amparo de lo dispuesto en el ar-
ticulo 9°, niimero 2, de la Ley procesal, entendia debié de suspenderse
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desde dicho momento toda actuacidn, como se solicitaba en el propio es-
crito, y que al no suspenderse el curso de los autos y sustentarse el cri-
terio de la continuidad del Procurador podria haberse producido grave
perjuicio para el que fue su representado y producirse—caso de indefen-
sion—responsabilidad para cl propio Procurador.

La Sala proveyé declarando que habiéndose dictado sentencia no habia
lugar a tramitar el recurso de suplica interpuesto y por otra providencia,
de 1gual fecha, se tuvo por comparecido y parte al nuevo Procurador, or-
denando se entendiesen con el mismo las sucesivas diligencias.

El nuevo Procurador interpuso recurso de casacién por quebranta-
miento de forma, alegando sustancialmente que al dictarse la sentencia
recurrida se cometid la infraccién de forma prevista en el nimero 2 del
articulo 1.693 de la Ley procesal, por falta de personalidad en el acto de
la vista y en el momento de dictarse sentencia.

«Considerando: Que el cargo de Procurador tiene un aspecto, en cierto
modo, publico, no permite ¢l cese instantaneo de Procurador en la re-
presentacién quc vicne ostentando—precisamente para evitar los irrepa-
rables perjuicios que de ello podrian derivarse para su poderdante—, y
aunque le autorice a desistir o renunciar a la representacién, bien clara-
mente da a entender que 'mientras no se le tenga por desistido no podra
el Procurador abandonar la representacidn que tuviere’; por eso el Tri-
bunal a gquo, aun sin ser necesario—porque ello lo impone la norma—,
tuvo buen cuidado de advertir al Procurador que venia obligado a os-
tentar la representacion hasta que haya transcurrido dicho plazo, el de
ocho dias sefalado.»

«Considerando: Que en casos muy analogos al presente, esta Sala de
Casacién hubo de reiterar lo que el precepto ordena: que mientras no se
tenga por desistido y cesado al Procurador en la representacién que venia
ostentando, no podra dicho funcionario abandonar la representacién, y
que habiendo acordado la Sala que, a pesar de su desistimiento, continua-
ra en su cargo, no puede estimarse que la vista se ha celebrado con la
falta de personalidad en que se funda el quebrantamiento de forma ale-
gado: sentencias de 5 de marzo de 1886, 8 de julio de 1898, 5 de octubre
de 1906, 2 de julio de 1907 y 30 de noviembre de 1929.

EL RECURSO DE CASACION BASADO EN EL ARTICULO 1695 DE LA
LEY PROCESAL CIVIL OFRECE CARACTERISTICAS QUE LO DI-
FERENCIAN ESENCIALMENTE DE LOS SUPUESTOS DEL ARTICU-
LO 1.692. (SENTENCIA DE 14 DE MARzO DE 1970.)

Hechos—En autos de juicio declarativo de mayor cuantia se declaré la
exclusiva propiedad de la actora sobre las fincas cuestionadas, condenan-
do a los demandados a que se abstengan en lo sucesivo de realizar actos
que entorpezcan o menoscaben dicho dominio, dejando libres y a dispo-
siciéon de la actora las dos fincas dichas con todas sus accesiones y perte-
nencias y con los frutos percibidos desde la fecha del emplazamiento.

Apelada la anterior resolucién, la Sala de la Territorial revocé en parte
la sentencia dictada. Sin expresa imposicion de las cosas causadas en las
dos instancias.

Firme la anterior resolucién, se interesé la ejecucién de la misma.

Interpuesto recurso de casacion por infraccidén de la ley, nuestro mas
alto Tribunal dicta doctrina sobre la naturaleza del recurso de casacién en
cl siguiente

«Considerando: Que segian reitcrada doctrina de esta Sala ¢l recurso
de casacién basado en el articulo 1.695 de la Ley Procesal civil, ademas
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de su caracter excepcional y de su ambito limitativo en cuanto a los su-
puestos en que pueda fundarse, deducido de dicho precepto, ofrece carac-
teristicas que difieren esencialmente de los supuestos del articulo 1.692 de
igual Ley Procesal, porque, conforme a este precepto, se puede someter
a esta Sala la integridad del pleito, por estar pendiente aun el litigio, por
no haber recaido sentencia ejecutoria, y en cambio en aquel recurso, por
existir ya sentencia firme, sélo es procedente determinar si la resolucidén
recurrida se adapta o no a la sentencia de cuya ejecucién se trate o si
resuelve cuestiones no controvertidas en el proceso, ni decididas en la
ejecutoria, de lo que se deduce que dicha clase de recurso no puede fun-
damentarse en las causas enumeradas en el articulo 1.692.»

CASACION POR QUEBRANTAMIENTO DE FORMA. REQUISITO DE
FORMALISMO EN SU PLANTEAMIENTQ. (SENTENCIA DE 7 DE MAYO
pE 1970.)

El rigor formalista de esta clase de recursos extraordinarios lleva con-
sigo no sélo la necesidad de precisar en el escrito de formalizacién el nu-
mero o nameros del articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento en que se
estime comprendido, a la manera requerida en el 1.752 del propio texto
legal, sino también la de sefialar el precepto o preceptos concretos de
orden procesal que se aleguen como infringidos, segun puntualizé una
constante y reiterada jurisprudencia de este Tribunal Supremo, especial-
mente contenida en las sentencias de 9 de julio de 1884, 31 de diciembre
de 1889, 15 de marzo de 1917, 18 de diciembre de 1926, 13 de mayo y 22
y 30 de noviembre de 1941, 20 de octubre de 1943 y 17 de mayo de 1951,
entre otras muchas.

EN APELACION ES SUFICIENTE PARA TENER POR COMPARECIDO
A UN PROCURADOR EL ESCRITO EN EL QUE SE REMITE AL PO-
DER BASTANTEADO OBRANTE EN AUTOS QUE EL TRIBUNAL
TIENE A SU DISPOSICION, SIN NECESIDAD DE EXIGIRLE NUE-
VO PODER. (SENTENCIA DE 19 DE MAYO DE 1970.)

Hechos—En autos sobre resolucién de contrato de arrendamiento de
local de negocio por subarriendo, traspaso o cesidon se cstimd la demanda
y declaré resuelto el contrato.

Apelada la anterior resolucién, se revocd la de instancia y absolviendo
a la parte demandada se condend en las costas de primera instancia a la
parte actora, sin expresa condena dc las costas de apelacién.

Se interpuso recurso de injusticia notoria, al amparo de los siguientes
motivos:

Al amparo de la causa segunda del articulo 136 de la Ley dec Arrenda-
mientos urbanos, en relacién con el namero 2 del articulo 1.691 y ntime-
ro 2 del articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento civil, preceptos in-
ringidos. El articulo 40 en relacién con €l 3° y el 4° de la Ley de Enjui-
ciamiento civil y la doctrina del Tribunal Supremo contenida en las sen-
tencias de 12 de diciembre de 1959 y 18 dc octubre de 1962, que dado que
no hubo bastanteo para el poder en la segunda instancia, deviene for-
zosamente la aplicacién al caso presente de la doctrina dada en las sen-
tencias mencionadas, y las en ella invocadas de que la sentencia de pri-
mera instancia habia quedado firme y ejecutoria, como se habia denun-
ciado en el acto de la vista, en atencion a la falta de requisito constitutivo
de la integracién en todas sus proyecciones de la personacién en segunda

13
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instancia, tema de orden publico en sentido estricto, que no exige en la
alzada alegacién de parte, ya que por tratarse de consecucncias derivadas
del articulo 408 de la Ley de Enjuiciamiento civil, en cualquier momento
que se aprecie no hay mas remedio que declararlo de oficio aunque fuese
en el acto de la vista cuando se hubiere apreciado y aunque no se hubiere
denunciado por la parte a quien interesaba.

«Considerando: Que, no obstante la confusa redaccién del recurso, lo
cual por si solo ya es motivo de desestimacidn, se plantea el quebranta-
miento de forma, que se dice cometido por la Audiencia al no haberse
exigido, a la parte apelante, nuevo poder, distinto del empleado en pri-
mera instancia, debidamente bastanteado; y es procedente desestimarlo;
porque, como afirma con toda justeza cl Auto de la Sala de instancia, no
existe infraccién del articulo 840 de la Ley de Enjuiciamiento civil, cuan-
do se tienc por comparecido en la apelacién a un Procurador que lo
hace por escrito en el que se remite al poder bastanteado obrante en los
autos que dicho Tribunal tiene a su disposicion, sin necesidad de exigirle
nucvo poder; criterio que recoge, entre otras, la sentencia de 26 de fe-
brero de 1962.»

COSA JUZGADA FORMAL Y MATERIAL. LA COSA JUZGADA MATERIAL
QUEDA SOMETIDA A LA CENSURA DEL TRIBUNAL SUPREMO.
PARA QUE SE DE LA COSA JUZGADA MATERIAL SE REQUIERE
QUE ENTRE AMBOS PLEITOS CONCURRAN LAS TRES IDENTIDA-
DES DE: SUJETOS, OBJETO Y CAUSA O RAZON DE PEDIR. (SkN-
TENCIA DE 26 DE MAYO DE 1970.)

Hechos.—En autos seguidos sobre aprovechamiento de aguas y otros
extremos se dicta abundante doctrina legal sobre la cosa juzgada.

«Considerando: Que la cosa juzgada, que constituye la culminacion del
proceso y comporta la regularidad juridica que con €l se busca, ofrece
dos distintas facetas segun la doctrina y la jurisprudencia: la cosa juzgada
formal, que consiste en que la sentencia que ha quedado firme en un pro-
ceso no pueda ya ser impugnada por ninguna de las partes que han in-
tervenido en él, ni por quienes de ellas traigan causa, salvo los supuestos
del recurso de revisién o el de rescisiéon de la sentencia por rebeldia; y
la cosa juzgada material, que impide la atacabilidad indirecta de un re-
sultado procesal, mediante la apertura de un nuevo proceso que se oponga
o contradiga a la sentencia recaida en el anterior por quienes fueron parte
en ésta o derivan de ellos su derecho.»

«Considerando: Que nuestro ordenamiento procesal concede tanta im-
portancia a la cosa juzgada material, que su aplicacién o inaplicacién la
somete a la censura del Tribunal Supremo de una manera especial, per-
mitiendo que, al amparo del nimero 5 del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento civil, se pueda atacar la sentencia «cuando el fallo sea
contrario a la cosa juzgada siempre que se haya alegado esta excepcién
en el juicio.»

«Considerando: Que la circunstancia de que en el referido articulo se
eslablezca un caso especial de casacién, para ese supuesto, no quiere sig-
nificar que, fuera de él, no pueda denunciarse, por la via de su numero 1,
cualquier infraccién de una norma sustantiva de las que regulan el
instituto de la cosa juzgada material.»

«Considerando: Que, segun la opinién mas generalizada, para que se
dé esta cosa juzgada material, se requicre que entre ambos pleitos con-
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curran las tres identidades o elementos comunes:- los sujetos (eadem
personae), el objeto (eadem res) y la causa o razon de pedir (eadem causa
petendi); opinién que acepta nuestro ordenamiento juridico cuando dice
que para que la cosa juzgada surta efecto en otro juicio «es necesario
que entre el caso resuelto por la sentencia y aquel en que ésta sea invo-
cada concurra la mas perfecta identidad entre las cosas, las causas, las
personas de los litigantes y la calidad con que lo fueron» (art. 1.252 C. c.).

«Considerando: Que no puede sostenerse fundamentalmente que en el
caso presente y en el que invoca como productor de la cosa juzgada no
exista la identidad de los sujetos que requiere la ley, por la simple cir-
cunstancia accidental de que los litigantes ostentan distinta posicién pro-
cesal en ambos pleitos; y ello, por las siguicntes razones: Primera. Porque
la palabra ’'calidad’ que emplea el articulo 1.252 no constituye sino un
desdoblamiento del requisito de la identidad personal, y no puede refe-
rirse a la calidad procesal que hayan asumido las partes, sino a la posi-
cion civil que hubieren ocupado (si actuaron por su propio derecho o
como representantes, si lo hicieron en el concepto de usufructuario o en
otro concepto). Segunda. Porque el cambio procesal de las partes no al-
tera 1o mas minimo la naturaleza de la accién ejercitada en uno y otro
pleito; y Tercera. Porque si se admitiera que el simple cambio procesal
de las partes de demandado o demandante fuese bastante para romper
la identidad personal que el precepto de orden civil exige, se vendria a
permitir que el demandado que habia sido condenado en el primer pleito
entablase un segundo proceso como demandante, y se posibilitaria la
emisidon de una segunda sentencia contradictoria de la primera, con lo
que surgiria un conflicto insoluble, que es precisamente lo que tiende a
evitar el instituto de la cosa juzgada material, en aras de la seguridad
juridica que el proceso busca y consigue.»

«Considerando: Que ya este Tribunal hubo de pronunciarse en este
sentido en multitud de resoluciones, entre las que cabe citar las senten-
cias de 28 de marzo de 1899, 4 de octubre de 1911, 31 de enero de 1928, 14 de
junio de 1945 y 30 de enero de 1947.»

LAS CAUSAS EXPRESADAS EN EL ARTICULO 1693 DE LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL SON TAXATIVAS Y DE INTERPRETA-
CION ESTRICTA. DEBE EXPRESARSE DE MODQO PRECISO CUA-
LES SON LOS PRECEPTOS VULNERADOS QUE HAN DETERMINA-
DO EL QUEBRANTAMIENTO DE LAS FORMAS ESENCIALES DEL
JUICIO. (SENTENCIA DE 27 DE JUNTO DE 1970.)

Hechos.—En autos seguidos sobre resolucién de contrato de compra-
venta y otros extremos se estimé la demanda, y apelada la sentencia de
instancia se confirmé en todas sus partes la recurrida.

Interpuesto recurso de casacién por quebrantamiento de forma, el
Supremo se pronuncié sobre las causas expresadas en el articulo 1.693.

«Considerando: Que el presente recurso, por quebrantamiento de for-
ma, no puede prosperar a virtud de las razones siguientes: A) Que las
causas expresadas en el articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento civil
son taxativas y de interpretacién estricta, debiendo adaptarse su empleo
a las exigencias de su propio texto, para que puedan lograr éxito en de-
finitiva. B) Que en el caso de autos se impetra la causa segunda del ar-
ticulo 1693, o sea la que se refiere a la falta de personalidad de cual-
quiera de las partes, lo que si permite denunciar el defecto, referido a la
propia personalidad, a la de un colitigante o a la parte que figura como
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contraria, no autoriza a acusar la falta de personalidad de quien, preci-
samente, no fue traido al pleito, como parte. C) Que en el motivo, ade-
mds, y aunque se citan algunos preceptos legales, no se cumple con la
exigencia de expresar, de modo preciso y concreto, cudales son aquellos que
se han vulnerado, determinando con ello el quebrantamiento de las for-
mas esenciales del juicio. D) Que lo que en realidad se denuncia es la
ausencia del proceso de la esposa del demandado, o sea la falta de un
litis-consorcio pasivo, que el recurrcnte estima necesario, pcro que no lo
es en realidad; la Audiencia sienta, al efecto, la doctrina de que el defecto -
que se sefala no puede ser aceptado, pues, como se dice en la scntencia
apelada, lo que se intenta resolver es un vinculo no consumado, por lo que
debe ser pareja la capacidad de hacerlo con la de contratar, y si el de-
mandado, por si solo, celebré el convenio y por si lo incumplié, al no rea-
lizar pagos que para nada exigian la intervencién de la esposa, tampoco
se ha de necesitar ésta en la resolucién del vinculo, que se ha de extin-
guir, v es que en realidad no se trata de postular la validez o plenitud de
efectos de un acto juridico realizado por el esposo, sin intervencién de
su cdédnyuge, sino, por el contrario, de pedir la resolucién del mismo, por
incumplimiento de la esencial obligacién de pagar el precio concertado
por la adquisicién del piso y el que, por ninguno de los cényuges, ha sido
satisfecho a su tiempo.»

AUDIENCIA EN REBELDIA. PARA QUE SE ORIGINE LA RESCISION
DE UNA SENTENCIA FIRME Y UN NUEVO FALLO, ADEMAS DE
LOS REQUISITOS GENERICOS Y ESPECIFICOS LEGALMENTE
EXIGIDOS, SE REQUIERE LA INIMPUTABILIDAD DE LA INCOM-
PARECENCIA DEL DEMANDADO. (SENTENCIA DE 24 DE SEPTIEMBRE
pE 1970.) '

Hechos.—En juicio ordinario declarativo de menor cuantia promovido
sobre deslinde de cosa comun y otros extremos, se dicta una muy intere-
sante doctrina legal sobre los requisitos neccesarios para que la rebeldia
del demandado pueda originar la rescision de una sentencia firme y un
nuevo fallo.

«Considerando: Que para que la rebeldia del demandado pucda origi-
nar la rescision de una sentencia firme y un nuevo fallo, al amparo del
recurso extraordinario establecido en el articulo 773 y siguientes de la
Ley de Enjuiciamiento civil, es necesario que. ademas de los requisitos
objetivos genéricos relacionados en ese precepto y en el 789, y de los us
pecificos que para cada caso concreto consignan los articulos 774 al 777,
concurra el subjetivo de la inimputabilidad de la incomparecencia del
demandado que solicita a causa de su desconocimiento de la cxistencia
del proceso, por lo que, ¢s el caso del articulo 777, si el demandado re-
belde no justifica su alejamiento de los lugares a que alude el precepto
durante el periodo de tiempo requerido al efccto, o si, pese a su justifi-
cacién, tuvo oportunamente conocimiento de la iniciacién o sustanciacion
del litigio, tales circunstancias acarrean la ineficacia de la accién impug
natoria regulada en el mentado precepto legal, doctrina ya mantenida por
csta Sala en sus sentencias de 17 de febrero de 1941, 22 de diciembre
de 1962 y principalmente en la de 6 de marzo de 1965.»

E. I. M.
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3.° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
PoR JeEsUs GONzALEZ PEREz

LA INSCRIPCION DE UNA FINCA EN EL REGISTRO MUNICIPAL DE
SOLARES Y SUS EFECTOS EN LAS RELACIONES ARRENDATICIAS

I. INTRODUCCION

Repetidas veces nos hemos ocupado desde las paginas de esta revista
del problema de los efectos del acto administrativo en las relaciones juri-
dico-privadas (1), y concretamente de los efectos que produce el acto de
inscripcién de una finca en el Registro Municipal de Solares (2).

Precisamente por esta intima conexion entre el Derecho administra-
tivo, no basta acudir a las sentencias de las Salas de lo contencioso-
administrativo para conocer la doctrina jurisprudencial sobre el tema,
sino que es necesario el examen de las sentencias de la Sala Primera. Es
mads: cuando se trata de conocer el alcance de la eficacia del acto admi-
nistrativo en las relaciones arrendaticias, la jurisprudencia de la Sala
Primera adquiere especial valor, por ser cuestiones civiles las que fun-
damentalmente se plantean, respecto de las que la jurisediccidén conten-
cioso-administrativa suele reconocer la falta de jurisdiccién para pro-
nunciarse sobre ellas (asi, sentencias de 29 de septiembre y 5 y 24 de
noviembre de 1960) (3).

Esta es la razén por la que en las paginas sucesivas harecmos referen-
cia a la jurisprudencia civil, y muy especialmente a la reciente sentencia
de la Sala Primera de 23 de junio de 1971, de que fue Ponente don Emilio
Aguado Gonzdilez, Ultima de las dictadas por el Tribunal Supremo sobre
el problema de los efectos del acto de inscripcién en el Registro Municipal
de Solares sobre los derechos de arrendamiento.

IT LA EXTINCION DE LOS ARRENDAMIENTOS

1. El articulo 149 de la vigente Ley del Suelo establece de modo claro
v terminante que se producird «la definitiva extincién de los arrenda-
mientos y demas derechos personales constituidos por cualquier titulo...
sin que repercutan de ningun modo sobre la nueva construccién ni hayan
de reservarse en ella locales o habitaciones a los antiguos ocupantes».
Esta extincién se opera por:

a) La enajenacién de la finca incluida en el Registro de Solares, efec-
tuada con arreglo a los articulos 146, 147 6 148 de la Ley del Suelo.

(1) Asf, dltimamente, en el nimero 483 (marzo-abril 1971), pdgs. 410-415, al
referirme a los problemas de derecho transitorio del articulo 149 de la Ley
del Suelo.

(2) Asi, en el nimero 482 (enero-febrero 1971), pdgs. 169-176, al comentar
la sentencia de 16 de enero de 1971.

(3) MAaRrTIN BLANCO, Dictdmenes y estudios en Derecho urbanistico, Ma-
drid, 1970, pdgs. 280-281.
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b} El otorgamiento de la licencia para edificar, cuando fuera el pro-
pietario el que se propusiese acometer o terminar la edificacion.

2. La extincién de derechos personales arrendaticios es, por tanto, to-
tal y «definitiva»—es la palabra que emplea ¢l texto legal—. Cuando se
producen los supuestos de hecho del precepto opera aulomaticamente la
extincién de las relaciones arrendaticias—sin necesidad de declaracion
expresa por parte de ningin érgano administrativo o jurisdiccional—, y
puede proceder a utilizar los procedimicntos de cjecucién para hacer efec-
tiva aquella extincién (4). Las prerrogativas propias del régimen adminis-
trativo despliegan plenamente su eficacia cn este concreto aspecto y ope-
ran los privilegios dec la decisién ejecutiva y la accidn de oficio (5).

3. La jurisprudencia contencioso-administrativa se ha referido, a ve-
ces, a esta eficacia civil del acto administrativo. Asi, una sentencia de 13
de mayo de 1961 (ponente: ARIAS RaMOS), en su segundo Considerando
afirmd: «Que si bien cn esta segunda instancia se ha insistido preferen-
temente por el actor en apreciaciones subjetivas de equidad, tal argu-
mento carece de eficacia en un recurso contenciosc-administrativo frente
a los claros y terminantes preceptos de la legislacién aplicable—cualquie-
ra quec sea el juicio que doctrinalmente ello merezca al apelante—, la cual
ha suprimido expresamente en su articulo 149, para los casos de extincién
de arrendamiento debida a sus preceptos, la reserva de locales o habita-
ciones en la edificacion nueva a los antiguos ocupantes de la finca ante-
riormente existentes; reserva que es la que, contra lo dispuesto en el pre-
cepto que regula su situacién, pide el actor que se declare a su favor.»

4. La jurisprudencia civil, en la misma linea, da por sentada la ex-
tincién de las relaciones arrendaticias, con todas las consecuencias, ne-
gando el derecho de retorno a los titulares de las relaciones arrendaticias,
si bien viene a atenuar estas consecuencias ineludibles de la legislacion
vigente mediante una interpretacién no muy correcta de las normas de
Derecho transitorio. Ahora bien: superado cl problema del Derecho tran-
sitorio, es incuestionable que los antiguos ocupantes del inmueble inclui-
do en el Registro de Solares carecen de derecho de retorno, por lo que si
la sentencia de instancia lo concede comete infraccién del articulo 149 de
la Ley del Suelo «por violacién, que supone falta de aplicacién» (como
sefialé la sentencia de 26 de enero de 1966). Otra sentencia de 19 de abril
de 1968 dice: «Que justificado sin impugnacidn eficaz que la solicitud de
inclusién de la finca en el Registro de Solares se hizo en 5 de junio
de 1957, vigente ya la Ley del Suelo, que empezd a regir en 12 de julio
de 1956, y disponiendo ésta, en su articulo 149, que cuando el propietario
de una finca incluida en cl Registro se propusicra acometer o terminar la
edificacién, el otorgamiento de la licencia produce la definitiva extincion
de los arrendamientos y demds derechos personales constituidos por
cualquier titulo en relacién con los mismos, sin que repercutan de ningin
modo sobre la nueva construccion, ni hayan de reservarse en eclla locales
a los antiguos ocupantes, la sentencia recurrida que asi lo aprecia, no
lo ha podido incurrir en las infracciones que acusan los motivos.» Y la
de 28 de febrero de 1969 afirmaba: «Que en el primer motivo del recurso
fundado en la causa tercera del articulo 136 de la Ley de Arrendamientos
urbanos, por inaplicacién del articulo 8.°, en relacién con el 81, 82 y 83
de la propia Lcy especial, se mantiene la tesis de que la inclusién de la
finca en el Registro Municipal dc Solares y otros inmuebles de edifica-

(4) Me remito a mi trabajo Comentarios a la Ley del Suelo, Madrid, 1968,
péginas 848-855. Sobre ¢l régimen del desahucio administrativo, cfr. el reciente
trabajo de Saura Mira en ‘“‘Revista de Derecho Urbanistico”, nim. 22 (1971,
péaginas 37-47

(5) Como vimos en el comentario publicado en esta Revista, nim. 483.



JURISPRUDENCIA 983

c16n forzosa, determina un derecho de retorno de arrendamiento del
arrendatario recurrente sobre la nueva edificacion, porque, segiin se razo-
na, no es de aplicar en tal caso el articulo 149 de la Ley de Ordenacién
urbana (Ley del Suelo) de 12 de mayo de 1956, y si en cambio, por ana-
logia, los articulos 79 y siguientes de la Ley de Arrendamientos urbanos;
mas es lo cierto que aquella tesis es distinta de la que fue controvertida
en el pleito, donde no se tratd el tema que ahora se suscita en orden a la
aplicacién, por analogia, de los citados preceptos de la legislaciéon de
arrendamientos urbanos, ni sobre él sc pronuncia la sentencia recurrida,
constituyendo, por tanto, una cuestién nueva que, como tal, no tiene
acceso a este recurso de caracter extraordinario, por lo que se ha de re-
chazar el motivo que se estudia, pero es que, aunque as{ no se entendiera,
se llegaria a la misma conclusidn, porque, en definitiva, lo que se pre-
tende es que se extienda el dmbito de aplicaciéon de la Ley de Arrenda-
mientos urbanos a un supuesto expresamente previsto y regulado en otra
Ley, la del Suelo, pretension que no estd amparada por la analogia indi-
cada en el citado articulo 8°, precepto cuya aplicacién presupone la exis-
tencia de una laguna legal, circunstancia que aqui no ocurre.»

TII. ALCANCE DE LA EXTINCION DE LAS RELACIONES ARRENDATICIAS

1. La extincién es, segiin se ha dicho, total. No se da excepcién alguna.
No obstante, se ha planteado el problema de la eficacia de una clausula
del contrato de arrendamiento en la que, previendo la posible extincién
del arrendamiento por via administrativa, se pactaba expresamente el
retorno. Es el supuesto que contempla la sentencia de la Sala Primera
de 23 de junio de 1971, que parte de los hechos siguientes:

a) En el contrato de arrendamiento figuraba una cldusula del tenor
literal siguiente:

«Si la arrendadora se viese obligada a levantar uno o varios pisos
sobre el que existe en el edificio actual, como consecuencia de 6r-
denes inexcusables de las autoridades gubernativas de esta ciudad,
dichas obras se ejecutarin en forma conveniente y que permitan
que el almacén de tejidos pueda seguir la explotacidén de su nego-
cio con el menor perjuicio posible.»

h) La finca objeto de arrendamiento fue incluida en el Registro Mu-
nicipal de Solares.

c) La arrendataria incoé proceso declarativo de mayor cuantia, soli-
citando se reconociera el derecho de retorno, basado en aquella cldusula
contractual.

d) El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda.

e) La Audiencia de Albacete, en sentencia de 3 de julio de 1970, por
el contrario, estimé la demanda y reconocid el derecho de retorno, basdn-
dose en los Considerandos siguientes: «Considerando: Que el primer pun-
to a rcsolver en esta litis se circunscribe en determinar la legitimacién
pasiva de dofia Isabel Verde Morales al alegar que antes de ser emplazada
en la litis, el bien inmueble sobre el que versa la accién ya habia sido
enajenado, y, por tanto, al no ostentar los demandados ningtin derecho
sobre €él, hace que estén desligados con el actor del vinculo contractual
que les unia.»

«Considerando: Que esta tesis sostenida por dicha accionada en modo
alguno puede aceptarse, pues habida cuenta que en el momento de ad-
mitirse la demanda los accionados eran titulares dominical y usufructua-
rio respecto al bien sobre el que versa la presente accién, ineludible-
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mente estan legitimadas por el principio de la pereptuario jurisdiccionis,
desarrollado por el Tribunal Supremo en sus sentencias de 2 de junio
de 1948, 12 de novicmbre de 1957, 8 de novicmbre de 1958, 15 de mayo
de 1960 y 5 de diciembre de 1962 al decir quc 'los pleitos deben de resol-
verse habida cuenta del estado de hecho existente al ser trabada la litis’,
y por el articulo 57 de la Ley de Arrendamientos urbanos al exponer que
‘cualquiera que sea la fccha de la ocupacién de viviendas, con o sin mobi-
liario, v locales de negocio, llegado el dia del vencimiento del plazo pac-
tado, éste se prorrogara obligatoriamente para el arrendador y potestati-
vamente para el inquilino o arrendatario, aun cuando un tercero suceda
al arrendador en sus derechos y obligaciones’.»

«Considerando: Que, sentado lo anterior, procede determinar el alcan-
ce y valor de la cldusula sexta del contrato de arrendamiento suscrito cn
Cuenca entre los contendientes, con fecha 30 de diciembre de 1942 (fo-
lio 8), por la que los demandados asumen la obligacién de que si sc vieran
obligados a levantar uno o varios pisos sobre el inmueble objeto de arren-
damiento como consecuencia de ordenes inexcusables de las autoridades
gubernativas de dicha localidad, las obras se ejccutardn en la forma con-
veniente, con el fin de permitir que el arrendatario pudiera seguir la ex-
plotacién de su negocio con el menor perjuicio posible; pacto perfecta-
mente valido a tenor de la libertad de estipulacion que establece el ar-
ticulo 1.255 del Cédigo civil y condiciona el articulo 6° de la Ley de
Arrendamientos urbanos cn cuanto a renuncia de derechos.»

«Considerando: Que, partiendo del supuesto de que el Cédigo civil
en su trayectoria sigue en lo sustancial la clasificacién romana de las
fuentcs de las obligaciones, estableciendo en su articulo 1.089 que 'las
obligaciones nacen de la Ley, de los contratos y cuasicontratos y de los
actos y omisiones ilicitos o en que intervenga cualquier género de culpa
o negligencia’, v que ¢l contrato es la principal fuente de las obligaciones
(sentencias de 26 de octubre de 1926 v 24 de junio de 1927), debiéndose
cumplir del modo en que hubiesen sido contraidas (sentencia de 14 de
marzo de 1901), esto es, literalmente (sentencia de 2 de febrero de 1925),
respetando la utilidad reciproca que ocasiona el contrato (sentencia de
17 de febrero de 1925), ha dec llegarse a la consecuencia de que los de-
mandados estan obligados a dar cumplimiento a referida estipulacién
sexta del contrato, porque la misma no es opuesta a la moral, buenas
costumbres ni a las Leyes (art. 1.255), v estar acreditado cn cl litigio de
una manera palmaria que cl consentimiento prestado en mencionada
condicién fue manifestado librc y conscientemente, no pudiéndose dejar
tampoco la validez y el cumplimiento de los contratos al arbitrio de uno
de los contratantes (art. 1.255).»

«Considerando: Que, estando subsistente el contrato de arrendamiento
antes aludido, puesto que el actor no ha renunciado a los derechos que
¢l mismo le conficre, procede revocar la sentencia de instancia v estimar
parcialmente la demanda deducida; sin hacerse expresa condena en costas
en ninguna de las instancias.»

2. La Sala Primera del Tribunal Supremo, en sentencia de 23 de junio
dec 1971, en su segundo Considerando, sienta la siguiente doctrina:

«Que la citada Ley se dict6é con el fin de facilitar la edificacion de las
fincas que habrian de levantarse en los terrcnos incluidos en cl Registro
dc Solares, pero una vez dictada surgié la duda de si habria de aplicarse
a las relaciones juridicas nacidas antes o después de su promulgacién;
aunque el caso requeria la retroaccién de la Ley, porque si no hubicra
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sido una norma aplicable raramente, y, por tanto, casi ineficaz, la cues-
tion, pues hasta los Tribunales de justicia, que en la materia han sentado
la siguiente doctrina: A) La Sala Cuarta de este Tribunal, tras dictar las
sentencias que en el recurso se mencionan, dice en la de 11 de noviembre
de 1969 que por dolorosa y sensible que parezca, la postergacién en deter-
minados casos y circunstancias de los derechos civiles que resultan de
aplicar la Ley del Suelo, no puede dejar de aplicarse ésta por los Tribu-
nales, que deben abstenerse de formular juicios criticos sobre situaciones
de pugna de intereses que sélo pueden ser resueltas arbitrando un trata-
miento legislativo que las conjugue, armonizandolas con soluciones jus-
tas. B) La Sala Primera de este Tribunal, tras dictar la sentencia de 19 de
abril de 1968 y 28 de febrero de 1969, que el recurso cita, ha dicho sobre
el mismo tema que lo que no ha declarado la misma es que la irrctro-
actividad de este precepto legal debe ser mantenida en el sentido de que
la extincién prevista en el mismo no alcanza a los arrendamientos y de-
rechos personales constituidos antes de la entrada en vigor de la Lev
de 12 de mayo de 1956, ya que en esta inteligencia se opondria: 1.° Que
integrado unicamente por dos factores decisivos al supuesto al que co-
necta la Ley y el efecto extintivo, a saber: la inclusién en el Registro
Administrativo y el otorgamiento de la licencia de edificacién, basta para
que el efecto se produzca que esos dos factores tengan realidad en virtud
de una solicitud de inscripcién, formulada durante la vigencia de la Ley
nucva, pero no es necesario para la aplicacién de la norma de las rela-
ciones juridicas o derechos, que como objeto pasivo, sufre la extincién
hayan nacido bajo el imperio del nuevo derecho. 2.° Que las palabras de
la Ley deben ser entendidas en el sentido mas conforme con su naturaleza
y en el mas adecuado para que produzca el efecto perseguido por ella y
se contrariaria paladinamente al caricter publico administrativo, reco-
nocido por las sentencias de esta Sala de 6 y 22 de marzo de 1969, a la
ordenacién urbanistica segin su articulo 1° constituye el objeto de¢ Ia
Ley del Suelo, aunque sus efectos repercutan hondamente en las rela-
ciones juridico-privadas, asi como su finalidad reformadora presente en
todos sus preceptos, y se estimara que, en particular, el Ambito de lo
referente al fomento de la edificacién que conforme a su articulo 22, apar-
tado d), constituye uno de los efectos de la actividad urbanistica, entre
cuyos preceptos se halla el mencionado articulo 149, debidse quedar cons-
trefiido a las fincas adquiridas, edificaciones levantadas, situaciones fisi-
cas o urbanisticas surgidas, arrendamientos concertados o derechos per-
sonales nacidos a partir del dia 12 de mayo de 1956.»

3. La sentencia sienta una correcta doctrina sobre la interpretacion
del articulo 149 de la Ley del Suelo, en cuanto que:

a) A tenor del precepto se opera la extincién ex lege de todas las re-
laciones derivadas del contrato de arrendamiento, sin distinguir. Se ex-
tinguen tanto los derechos de origen legal como los de origen contractual.
Unicamente tiene relevancia la situacién contractual, segun el parrafo
tercero del articulo 149, a efectos de indemnizacién, pero nada mas.

b) Si se extingue el contrato de arrendamiento se extinguen todas
las relaciones derivadas del mismo. Se extingue incluso la cldusula con-
tractual que prevea un posible retorno al margen de la Ley.

J. G. P.






IlI.  Resoluciones del Tribunal Econdmico-

Administrativo Central

(SECCION QUINTA: IMPUESTOS DE SUCESIONES, TRANSMISIO-
NES PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS)

Por FErRNANDO MUNOzZ CARINANOS

9. NATURALEZA DEL ACTO O CONTRATO LIQUIDABLE. CAPITAL
AUTORIZADO: No tiene por objeto cantidad o cosa valuable la escri-
tura autorizando al Consejo de Adwministracion de una sociedad para
aumentar el capital social (por el procedimiento previsto en el articu-
lo 96 de la Ley de Sociedades Ancnimas), e introduciendo, al efecto,
la modificacién precisa en los estatutos sociales. (RESOLUCION DE 6 DE
MAYO DE 1970.)

A) Hechos.—La Junta general de una sociedad andénima acordé auto-
rizar al Consejo de Administracion para aumentar el capital social, en
plazo maximo de cinco afios y hasta 50 millones de pesetas, previa la
oportuna modificacién de los estatutos. Dicha escritura fue liquidada
por el naimero 38 de la Tarifa al 0,50 por 100 v sobre una base de 50 mi-
llones de pesetas.

La controversia se centraba en determinar si la referida escritura tenia
o0 no objcto valuable, hecho cste segundo que, a juicio del recurrente, no
tenia duda, pues el acto escriturado no era una ampliacién de capital
(toda vez que, de serlo, hubiera estado sujeta al Impuesto de Transmi-
siones patrimoniales y no al de Actos Juridicos Documentados), simno una
simple modificacién estatutaria, amparada en el articulo 96 de la Ley de
Sociedades Anénimas.

El Tribunal Provincial desestimd el recurso, argumentando que el
documento reunia los dos presupuestos, uno negativo (la no sujecién a
los Impuestos de Sucesiones, Transmisiones y Trafico de empresas), v
otro positivo (tener por objeto cantidad o cosa valuable), exigido por
el Texto refundido de 1967 para la aplicacién del Impuesto de Actos Ju-
ridicos Documentados, puesto que la autorizacién, que era el acto sujeto,
lo era hasta 50 millones de pesetas, cantidad concreta y perfcctamente
determinada.
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B) Doctrina—El Tribunal Central, tras unas precisiones tedricas so-
bre ¢l concepto de «capital autorizado», recogido por primera vez en la
Ley de 1951, declara quc «esta nueva normativa no constituye cn esencia
mas que una simple traslacién de facultades, carente en si misma de
verdadero contenido econémico, hasta tanto que no sea ejercida», y en
apoyo de su tesis afade:

Que otro criterio nos llevaria a la conclusidén de que el articulo 96 de
la Ley de Sociedades Anénimas de que se ha hecho referencia no presenta
ninguna novedad frente a la practica admitida con anterioridad en rela-
cion con el capital «escriturado» y que consistia cn que la Junta lo que
verdaderamente acordaba cra aumentar cl capital hasta una dctermina-
da cifra y unicamente facultaba a los administradores para poner cn cir-
culacién la totalidad de las acciones o solamente parte de ellas, quedando
el resto en cartera para ser pucsto en circulaciéon cuando los adminis-
tradores lo estimen conveniente sin limitaciéon alguna; pero con la nueva
modalidad legislativa, el cjercicio de la autorizacién no comporta la pues-
ta en circulaciéon de acciones ya creadas, sino un verdadero aumento de
capital mediante la creacién de estas nuevas acciones.

Que, definida asi la institucién de quc se trata, es cvidente quc no
ticne objeto directo cantidad o cosa valuable susceptible de ser determi-
nada y, en consccuencia, no puede estar sujcta al Impuesto de Actos Ju-
ridicos Documentados por el numero 38 de la Tarifa del Impuesto sobre
Transmisioncs Patrimoniales v si solamente por el nimero 37, lo que lleva
a la necesidad de declarar improcedente la liquidacién que en el pre-
sente caso fue practicada.

La figura del «capital autorizado», introducida en nuestra patria por
la Ley de Sociedades Andnimas de 17 de julio de 1951, en sustitucion de
las hasta entonces llamadas «acciones en cartera», sin valor econdmico
por cuanto hacian referencia a un capital todavia no suscrito, implica
una facultad otorgada a los administradores por la Junta General, para
emilir nuevas acciones en la cuantia y plazo determinado por la propia
autorizacion.

Dicha fdérmula no constituye, en consecuencia, un efectivo awmento
de capital, sino simplemente un acuerdo que permita awmentarlo en el
futuro con menos trdmites, si las circunstancias lo aconsejan.

Sobre esta base es evidente que la indicacion de la cifra a que la auto-
rizacion se extiende (requisito exigido por el articulo 96 de la L. S. A.), no
significa que el objeto sea valuable; o como decian los recurrentes, que
la existencia de un objeto valuable en el documento, no significa que se
haga alusidn a una cifra, sino que el referido objeto tenga en si mismo
un valor.

Una situacion similar se plantearia, a efectos fiscales, con aquellos po-
deres en que se autoriza al apoderado para vender una cosa por precio
determinado.

10. COMPROBACION DE VALORES. PERSONAS JURIDICAS. Notifica-
cidn conjunta de base y liquidacion. Trascendencia de las certifica-
ciones de ingresos obtenidos por aprovechamientos forestales. Apli-
cacién _del Indice de precios medios. Extemporaneidad de la liquida-
cidn. (RESOLUCION DE 14 DE A1AYO DE 1970.)

A) Hechos—La corporacién recurrente alegé como motivos para im-
pugnar la liquidacién los que aparecen extractados en la nota que pre-
cede, esto es, no haberse notificado como acto administrativo indepen-
diente y previo al de liquidacién del impuesto, la base liquidable; reite-
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racién de la fijada para ailos anteriores sin tomar en consideracién una
certificacién de ingresos obtenidos con los aprovechamientos forestales
en el ultimo quinquenio, presentada por el recurrente a instancia de la
oficina gestora; inaplicabilidad del Indice de precios medios por no ha-
berse verificado la revisién quinquenal del mismo, prevista en la dispo-
sicién que lo aprobd; y, finalmente, porque la liquidacién se giré en
marzo y el impuesto no se devengé hasta el 31 de diciembre.

El Tribunal Central, en dgs Resoluciones de la misma fecha, aunque
referidas a corporaciones distintas, estima en parte las alegaciones de
los Ayuntamientos recurrentes, y dice:

B) Doctrina.—Respecto de la primera de las cuestiones planteadas,
que la falta de notificacién de la base no implica en este caso infraccion
de precepto legal o reglamentario, porque en la mecanica de este Impues-
to solo existen dos actos de gestidn perfectamente diferenciados: aproba-
cién del expediente de comprobacién de valores, y liquidacion del Im-
puesto. La obligacién de notificar el primero de ellos existe cuando la
persona juridica presenta declaracién de sus bienes, adiciones a la misma
o formula declaracién de reduccién de valores (1), pues si no, la Adminis-
tracién puede hacer uso de la facultad que le concede el articulo 288, nu-
mero 3, del Reglamento de 1959, al preceptuar que «después de girada la
primera liquidacidn, las sucesivas anuales que procedan se practicaran
precisamente en el segundo mes de cada ejercicio econémico, si no dieran
lugar a una nueva comprobaciéon de valores», en cuyo caso se practica
y se notifica la liquidacién sin necesidad de diligencia alguna que la
preceda.

Lo anterior no implica que la base de la liquidaciéon notificada sea
inimpugnable y deba prosperar a ultranza, pues la oficina gestora debio
practicar nueva comprobacién de valores, ya que la facultad concedida
por el articulo antes citado se refiere exclusivamente al supuesto de va-
lores comprobados por medios ordinarios que no hayan experimentado
alteracion (como sucede, p. ej.,, con la capitalizaciéon de liquidos imponi-
bles v precios medios de venta); pero es ldgicamente inaplicable cuando
sc obtiene por el medio ordinario previsto en el niumero 9 del articulo 117,
en relaciéon con el numero 4 del articulo 118, ambos del Texto refundido
de 1967, porque la cantidad que ha de capitalizarse, si las anualidades son
de diferente cuantia, es el importe de la anualidad media correspondiente
al quinquenio inmediato precedente.

En relaciéon con la supuesta inaplicabilidad, por falta de vigencia, del
Indice de precios medios (tercer motivo del recurso), el Tribunal Central
sanciona su actual aplicacién, pues al enunciar el articulo 117, numero 3,
del Texto refundido de la Lev como uno de los medios ordinarios de
comprobacién «los precios medios de venta que se establecen por Orden
del Ministerio de Hacienda», claramente se refiere (interin no los susti-
tuvan otros) a los del Indice que dicho Ministerio mandé confeccionar
nor Orden dec 10 de julio de 1957, por lo que, segiin el texto legal, no es
nccesario revision periddica del Indice para su vigencia y aplicacién en
tanto no se ordene su sustitucién. Pero, a mayor abundamiento, aun acu-
dicndo a la letra v al espiritu de dicha Orden ministerial con simple
afan especulativo, también carece de relevancia el argumento del recurso,
porque si bicn el articulo 9° de aquélla se refiere a una revision de los
Indices, quinquenales o anticipadas al vencimiento de los cinco afios, tal
revisién tendria por objeto su actualizacion, «a fin de acomodarlos a la
coyuntura de la nacién en aquel momento», de lo cual se deduce que el

(1) Ver artfculos 287, nim 1, v 282, num. 5, respectivamente, del Regla-
mento de 15 de enero de 1959,



990 JURISPRUDENCIA

hecho de no haberse revisado en 1963 no implica la caducidad de los re-
petidos Indices, y si que se habrd estimado conveniente mantener sus
precios medios, bien porque no hayan tenido alteracién o porque la «co-
yuntura econdémica de la nacién lo aconsejara», porque lo logico, por el
transcurso de doce afios, es que esos precios hayan experimentado au-
mento, y si fuere lo contrario, el contribuyente siempre estara amparado
ejercitando su derecho de solicitar en momento oportuno la tasacién pe-
ricial contradictoria.

Finalmente, en cuanto a la ultima cuestién (impertinencia por prema-
tura de la liquidacién notificada en marzo de 1969) resulta obvio que
dicha liquidacién se referia al tributo devengado el 31 de diciembre
anterior.

11. VIVIENDAS DE RENTA LIMITADA: Venta anterior a la calificacion
definitiva. Deberd sujetarse para poder gozar de la exencidn previsia
en la Ley a los requisitos del Decreto de 3 de enero de 71963. (RESOLU-
CIGN DE 6 DE MAYO DE 1970.)

Conforme al ntimero 29 del articulo 65 del Texto refundido, estdn
exentas de impuesto las primeras transmisiones 'inter vivos' de este tipo
de viviendas, siempre que tengan lugar dentro de los seis arios siguientes
a su calificacion definitiva.

Pero ¢qué ocurre en los supuestos tan frecuentes de ventas formaliza-
das en documentos privados de fecha anterior a la de calificacion? El
articulo de referencia remile para estos casos al Decreto de 3 de enero
de 1963.

Dicho Decreto fue promulgado, segiin su exposicion de motivos, a fin
de que los promotores de viviendas acogidas a la legislacién protec-
tora del Estado, incluidos en el articulo 15 del Decreto de 24 de junio
de 1955, pudieran percibir, al amparo de la Orden de 5 de noviem-
bre de 1955, cantidades a cuenta del precio de los futuros beneficiarios
durante el periodo de la construccion y antes de la calificacion definitiva;
pero para ello el referido Decreto exigia un condicionamiento especial
relacionado con la solicitud de una autorizacion expresa para acogerse a
tal beneficio, el ofrecimiento de un aval bancario suficiente o contrato de
seguro por parte del promotor de la construccién, y con la manifestacién
expresa de éste de que el importe de las cantidades entregadas a cuenta
se aplicardn precisamente a la construccion de las viviendas del proyecto,
a cuvo efecto deberd ser depositado en un establecimiento bancario o
Caja de Ahorros a su expresa disposicion con perfecta distincion de cual-
quiera otra clase de fondos que pertenezcan al propio promotor, debien-
do ser presentados los contratos para su visado en las Delegaciones Pro-
vinciales del Ministerio de la Vivienda.

Ninguno de estos requisitos aparecia cumplido en el contrato que mo-
tivé la reclamacion, y, consecuente, la exencidén fue denegada.

12. CAJAS DE AHORRO POPULAR. GRATUIDAD DE LOS CARGOS DE
PATRONO O REPRESENTANTE LEGAL: El requisito de la gratui-
dad debe entenderse limitado exclusivamente a quienes por impera-
tivo de las leyes reguladoras de tales entidades estd atribuido con
cardcter exclusivo la direccion v gobierno de las mismas. (RESOLUCION
bE 20 DE MAYO DE 1970.)

A) Hechos—El problema debatido en la reclamacién consistia en de-
terminar si el cargo retribuido de director general de una Caja de Aho-
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rros Popular, a quien los articulos 26 y 29 de sus Estatutos le atribuyen
expresamente, entre otras funciones, la de representar a la entidad en los
actos oficiales, puede estimarse equivalente al de patrono o representante
legal de la Caja a efectos de la exencién subjetiva reconocida a favor de
tales instituciones de beneficencia privada por el apartado 12, letra c),
namero 1, del articulo 65 del vigente Texto refundido del Impuesto.

El Tribunal Central estima de aplicacién al caso la exencién fiscal
invocada, basandose en los siguientes razonamientos:

B) Doctrina—Que la recta interpretacién del anterior precepto legal,
en el extremo referente a la gratuidad de los cargos directivos de las
mencionadas Instituciones, debe ser en el sentido de estimarla referida
a quienes por imperativo de sus leyes reguladoras les esta atribuido de
un modo expreso con cardcter exclusivo la direccién y gobierno de las
mismas, no debiendo confundirse tales érganos o personas con los ge-
rentes o habilitados para el uso de la firma social con caracter retribuido.

Que tal diferenciacién funcional aparece igualmente sefialada por la
Reglamentacion de Trabajo para el personal de tales organismos de 27 de
septiembre de 1950, que en su articulo 4° admite como empleados de plan-
tilla, con la clasificacién de jefes de primera, a los directores, que, segun
la misma expresa, son los que desempefian funciones de direccién o ge-
rencia, confirmando en términos absolutos la radical separacién de fun-
ciones entre las de alta direccién y gobierno y las de caréacter ejecutivo-
administrativo.

Que, a la vista de tales consideraciones, cabe concluir afirmando que
la gratuidad de los cargos a que hace referencia la Ley para el otorga-
miento de la exencién no comprende en el presente caso a todas aquellas
personas o cargos a quienes la representacién legal de la entidad les
viene atribuida por delegacién de los que legalmente la ostentaban, y a
quienes, en definitiva, han de rendir cuentas de tal delegacion.

13. PROPIEDAD HORIZONTAL: Adjudicacion de pisos a diferentes con-
déminos. Aplicacién del articulo 57 del Texto refundido del Impuesto.
(RESOLUCION DE 21 DE MAYO DE 1970.)

A) Hechos—El documento objeto de la liquidacién impugnada era
una escritura fechada en marzo de 1968, en la que se hacia declaracién
de obra nueva, divisién horizontal por pisos y adjudicacién de éstos a los
diferentes propietarios de un inmueble.

Se aplic6 el concepto «Sociedades» (titulo «disolucién de comunidad»),
ndmero 8 de la Tarifa al 1,70 por 100.

El Tribunal Central, atendida la fecha del documento y la interpreta-
cién que del articulo 57 citado hizo la Resolucién del mismo Tribunal de
3 de abril de 1968, declara el acto no sujeto al Impuesto.

B) Doctrina—Que para el debido enjuiciamiento de la cuestién ha
de tenerse en cuenta la fecha de la transmisién, 28 de marzo de 1968, y aun
la del acto administrativo impugnado, 8 de mayo de 1968, ambas ante-
riores a la Ley de 30 de junio de 1969, que modificé el articulo 57 del
Texto refundido de 6 de abril de 1967, preceptuando que a los efectos de
este articulo se considerard como divisién material de bienes poseidos
proindiviso la adjudicacién realizada entre los comuneros de los pisos o
locales de un edificio o parte de ellos, susceptibles de aprovechamiento
independiente, con sus elementos comunes anejos.

Que habida cuenta la apuntada diferencia de fechas, el contrato en
cuestion ha de ser calificado conforme a la norma fiscal en vigor cuando
se convino—art. 57-2 del antes citado Texto refundido de la ley, aprobado
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por Decreto de 6 de abril de 1967—, y que reproducia, en esencia, lo dis-
puesto en el numero 30 del articulo 19 del Reglamento de 15 de enero
de 1959, respecto al cual este Tribunal Central, en Resolucién de 3 de
abril de 1968 (declarada de interés general), decidio que la divisién hori-
zontal de un edificio mediante adjudicacion de partes del mismo sus-
ceptibles de aprovechamicnto independiente, manteniendo el régimen de
comunidad respecto a las cosas y servicios indivisibles, era acto no su-
jeto al Impuesto, porque la sujecidn exigia en aquella norma, que hoy no
subsiste, la adquisicidn a titulo oneroso de los bienes poseidos proindiviso
y su posterior divisién material; y si bien en ¢l caso que se¢ contemplaba
concurria la primera circunstancia, no podia apreciarse la segunda, por
la persistencia de la indivision sobre los elementos comunes, lo que si-
tuaba el caso fuera del supuesto del citado articulo 19-30 del Reglamen-
to, y, consiguientemente, del articulo 57-2 del Texto refundido, que venia
a ser su reproduccidn, y que es la norma aplicable al caso del recurso.

Hasta que fue dictada la Resolucion de 3 de abril de 1968 se venia sus-
citando la duda de si la constitucion de edificios en régimen de propie-
dad horizontal debia liquidarse por el concepto de «disolucion de socie-
dad», en base al niimero 30 del articulo 19 del Reglamento de 1959 (y des-
pués al numero 2 del articulo 57 del Texto refundido de 1967, que re-
produjo aquel precepto del Reglamento).

Dicha Resolucion estimé que en la propiedad horizontal no podia ha-
blarse propiamente de division material de bienes, por persistir una si-
tuacion de indivision en cuanto a los elementos comunes del inmueble,
v, en consecuencia, declaré el acto como no sujeto al Impuesto. Esta ha
sido la doctrina aplicable hasta la posterior reforma del articulo 57, nu-
mero 2, del Texto refundido por la Ley de 30 de junio de 1969, que le
anadié un nuevo pdrrafo del tenor siguiente: «A los efectos de cste ar-
ticulo, se considerard como division material de bienes poseidos proindi-
viso la adjudicacion realizada entre los comuneros de los pisos o locales
de un edificio o parte de ellos, susceptibles de aprovechamiento indepen-
diente, con sus elementos comunes anejos», con lo que quedd sin efecto
la interpretacion sentada por la Resolucion de referencia.

14. COMPROBACION DE VALORES. BIENES DE PERSONAS JURI-
DICAS: Requisitos formales de los expedientes. (RESOLUCION pE 14 pr
MAYO DE 1970.)

A) Hechos.—Por la oficina competente se instruyd expediente de com-
probacién de valores y se fijaron las bascs liquidables relativas a varios
afos correspondientes a los bicnes de la comunidad de Villa y Tierra
de Coca. El procedimiento de comprobacién utilizado fue el de precios
medios de venta y cl rendimicnto de los aprovechamientos forestales.

El Tribunal Central cstima en parte el recurso de alzada promovido,
y dicta la siguicnte doctrina:

B) Doctrina—Que del examen del expedicnte de gestién se deducen
los siguientes hechos de interés: a) No figura en ¢l la certificacién catas-
tral de los bienes pertenecientes a la entidad contribuyente. ») No se ha
unido tampoco la certificacién acreditativa de los precios medios de venta
correspondientes al término municipal de Coca, no obstante haberse utili-
zado cste medio ordinario respecto a todos los bienes y en todas las
anualidades. ¢) Aunque en las anualidades figura en una casilla del ex-
pediente, bajo la rabrica «Subasta Montes», las cantidades que en defi-
nitiva prevalecen como valor, no figura en las actuaciones certificacién
alguna del distrito forestal, entidad contribuyente o de otro cualquier ori-
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gen que justifique dichas cantidades, ni, por tanto, si son representativas
del promedio obtenido en el precedente quinquenio por los aprovecha-
mientos forestales en los montes que son propiedad de la entidad re-
currente. .

Que scgun dispone el articulo 84 en sus numeros 3 y 4, en los expe-
dientes de comprobacién de valores deben figurar todas las certificacio-
nes y documentos acreditativos de los medios previstos en el articulo 80,
en ¢l utilizados, y muy concretamente los relativos a los precios medios
de venta asignados en el Indice al término municipal en que radiquen
los bienes, y, en su caso, al importe de los aprovechamientos forestales
en el quinquenio cuyo promedio de renta se utiliza, conforme al ntame-
ro 9 de dicho articulo 80, en relacién con el 87-5, para su capitalizacion
al 4 por 100, siendo motivo la ausencia de tales documentos para decretar
la nulidad de las actuaciones del expediente de gestién, por la posible
indefension del contribuyente, e imposibilidad para los 6rganos jurisdic-
cionales de ejercer las facultades revisoras que ‘le concede el articulo 46
del Reglamento Procesal vigente (2).

Que en el caso del recurso se observa que en el expediente de gestidn
no figuran ni la certificacion de los precios medios asignados al término
dec Coca ni documento alguno acreditativo del importe de los aprovecha-
mientos forestales en el quinquenio precedente, lo que da causa a la nu-
lidad antes comentada, de conformidad con el articulo 61, a), del Regla-
mento de procedimiento, Pero, ademdas, aunque obrase aquella certifi-
cacién relativa a los precios medios, ni el contribuyente ni los Tribunales
podrian pronunciarse sobre el método y el acierto de su aplicacion, al
faltar también la certificacién catastral, cuyos datos sobre cultivos, y sus
clases, han de coordinarse con los del Indice.

15. ACTOS EXENTOS: Interpretacién del articulo 65, apartado c), del
Texto refundido, en relacion con el articulo XX del vigente Concor-
dato. Diferencias entre impuestos que gravan la propiedad o tenencia
de bienes y la adquisicion onerosa de los mismos. (RESOLUCION DE 21
DE MAYO DE 1970.)

A) Hechos—Una congregacién religiosa compré una parcela e hizo
constar en la escritura, otorgada el 20 de diciembre de 1967, que la adqui-
sicién se realizaba con el exclusivo fin de construir un Seminario de Mi-
siones Extranjeras de la Iglesia Catdlica, por lo que le eran de aplicacién
los beneficios del articulo XX del vigente Concordato, en cuanto estable-
ce, sin limitaciéon ni condicionalidad alguna, en el apartado ¢) de su nu-
mero 1, que disfrutaran de exencién de contribuciones e impuestos de in-
dole estatal o local las casas de las Ordenes, Congregaciones e Institutos
religiosos v seculares candnicamente establecidos en Espafia.

Girada liquidacién por el ntimero 1 de la Tarifa al 740 por 100, la
reclamacion se basaba sustancialmente en las manifestaciones recogidas
en Ja escritura v concretamente en la exencidn contemplada por el apar-
tado ¢) del articulo 146 de la Ley de Reforma Tributaria de 1964.

El Tribunal provincial correspondiente desestimé el recurso, al ampa-
ro de los siguientes fundamentos: a) En cuanto a la exencién del apar-
tado ¢} del articulo 65 de la Ley reguladora del impuesto de 6 de abril
de 1967, que reconoce dicho beneficio fiscal a los establecimientos de

(2) Véase, entre otras, las Resoluciones del Tribunal Central de 14 de
julio de 1953, 5 de abril de 1967 y 22 de febrero de 1968.

(3) Ver a este efecto también las Resoluciones de 5 de abril de 1957, 22
de febrero de 1968 y 2 y 16 de abril de 1970.

14
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cducacién sostenidos con fondos de la Iglesia, es de rigurosa exigencia
el quc la transmisién tenga lugar nrecisamente en favor de un estableci-
miento de dicha naturaleza que con anterioridad haya sido asi calificado
por el poder publico mediante la oportuna Orden ministerial, y no en
favor de la entidad que rija o a cuyo cargo hubiera de estar el tal csta-
blecimiento; la transmisiéon que ha dado lugar a la liquidacién recurrida
no ha tenido lugar en favor de cstablecimiento de educacién alguna, sino
cn favor de una congregacién religiosa, es evidente que en cl caso no
concurre la circunstancia determinante de la exencion subjetiva del im-
pucsto; v b) Que el articulo XX del Concordato con la Santa Sede de¢ 27
de agosto de 1953 y el Convenio de 8 de dicicmbre dc 1946 no reconocen
exencion tributaria alguna para la transmisiéon de que se trata.
El Tribunal Central resuelve del modo siguiente:

B) Doctrina—Que el Concordato vigente, al regular cn su articulo XX
el régimen tributario aplicable, establece en primer término, en los dife-
rentes apartados de su numero 1 y en el 2 y 3, que gozarin dc cxencién
de impuestos y contribuciones de indole estatal o local los bienes pro-
piedad de la Iglesia, Ordenes, Congregaciones e Institutos religiosos y secu-
lares, refiriéndose claramente a los impuestos que gravan la propicdad,
tenencia o disfrute de los bicnes sefalados.

Que cuando sc trata del tributo quc especificamentc grava las trans-
misiones de bicnes, esto es, del Impuesto dc Derechos Reales (hoy de
Transmisiones Patrimoniales), el apartado 5.° del propio articulo XX pre-
ceptuia que las donaciones, legados o herencias (es decir, sélo las trans-
misiones a titulo lucrativo) destinados a la construccién de edificios del
culto catélico o de casas religiosas, o, en general, a finalidades de culto
o religiosidad, seran equiparadas a efectos tributarios a aquellos desti-
nados a fines benéficos o benéfico-docentes.

Quec ni en el articulo XX ni en ninglin otro del texto concordado se
conticne disposicién alguna de régimen tributario espccial de aplicacion
a las adquisiciones dc biencs a titulo oneroso realizadas por la Iglesia o
por los institutos seculares, v, por ello, no ya con criterio de interpreta-
cion restrictiva, sino de légica equiparacion de fa norma concordada, se
llega a la evidente conclusion de que el caso debatido no puedc cstimarse
comprendido en la misma.

F. M. C.
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ASCARELLI, TuLLio: Teoria de la concurrencia y de los bienes inmate-
riales. «Studia Albortoniana». Bosch. Barcelona, 1970.

Creo que el encabezamiento de esta recensién debe tener presente v
plasmarlo ese propésito que la «Coleccion de Estudios Juridicos», edi-
tada por el Real Colegioc Mayor Albortonianc de San Clemente de los
Espaholes, en Bolonia, se propone a través de sus publicaciones. La fina-
lidad esencial es la publicacién de obras debidas a sus colegiales o a
otros juristas vinculados de algiin modo a la institucién. Con ello se
pretende rendir tributo de publico reconocimiento al cardenal Gil de
Albornoz, su fundador, en forma que sin duda le habria sido grata, y a
los maestros del Alma Mater bolonesa, que por espacio de seis siglos
han venido contribuyendo eficazmente a la formacién de muchos de
nuestros juristas.

El Real Colegio Mayor Albortoniano, dirigido con pulso firme y acer-
tado por Evelio Verdera, nos ofrece esta obra de ASCARELLI, en fiel
traduccién hecha a partes iguales por el citado dircctor y por SUARE/-
Lranos (L.). Creo que es un alarde, una especie de lujo juridico que se
ofrece al lector de habla hispana, proporcionar esta obra importante,
para que, con su reposado estudio, se vayan sacando las inevitables con-
secuencias. La obra, en su versién italiana, es ya conocida del aficionado
y selecto estudioso. Se publicé en Milan en el afio 1960, pero guarda en
el momento actual toda la inevitable pureza doctrinal que toda obra
decisiva encierra.

Es evidente, como dice el autor, que los estudios de Derecho indus-
trial en Ttalia ofrecen una larga tradicion que se inicia con las Leyes
del siglo x1x sobre marcas e invenciones y que evoluciona con los estu-
dios de los derechos de autor, la doctrina de la jurisprudencia y las
aportaciones de los autores, que con fina sensibilidad han ofrecido al
crecimiento industrial una serie de soluciones dignas de ser tenidas en
cuenta. Se hacc también imprescindible referirse a la doctrina posterior
a la codificacién del arfio 1942, en la que FERRARA sostenia la tesis de la
idea organizadora como bien inmaterial protegido, v la de AULETTA, que
negaba autonomia a los signos distintivos. Cuenta también la exposicién
de conjunto que GReco hace inspirada en el paralelismo entre derechos
sobre cosas materiales y derechos sobre bienes inmateriales, y entre in-
venciones patentadas e invenciones secretas. La idea de monopolio surge
de la mano de CasaNova, v es CARNELUTTI el que ponia de relieve la
naturaleza de la creacién intelectual como algo trascendente respecto de
la cosa en que se manifiesta. o

El autor elige, sin perjuicio 'de tener en cuenta todo este mosaico
doctrinal, la direccién que el ingenioso P1oLa CaseLLt marca al tratar de
las obras de ingenio, admitiendo que la concurrencia es una especie de
cuadro en el que cabe coordinar la serie diversa de instituciones que
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pueden ser abarcadas bajo la denominacién de derecho industrial. Y asi
se trata de los signos distintivos, invenciones, modelos, obras de ingenio,
partiendo siempre de un andlisis de las caracteristicas de las creaciones
intelectuales en contraposicién con cosas materiales y energias. Por eso,
concluye el autor, he procurado individualizar una hipdtesis constitutiva
del bien junto a la del derecho, distinguiendo el bien inmaterial de la
creacién intelectual tutelable y los tipos de la misma.

Expuestas en esquema las ideas generales de la obra que recensiona-
mos, queda la proyeccidn que esta materia tiene en el Derecho espafiol.
La obra es una fiel traduccién del Derecho italiano, y todas sus referen-
cias legislativas al mismo estan hechas. Los traductores han respctado
el texto y han prescindido de la anotacién con reflejos hacia la legisla-
cién espafiola. Los trabajos que en Espafia existen sobre estos puntos
son ciertamente escasos, por lo que hace de esta obra un importante
elemento de trabajo para posibles proyecciones futuras. El hecho de un
mercado europeo, el aumento de las relaciones comerciales cnire los
paises y la necesaria reglamentacién de tipo internacional pone de relieve
la oportunidad de un estudio a fondo del problema.

Recuerdo con indudable satisfaccién aquella época en la que, por
una circunstancia especial, dediqué largas horas a traducir, recensionar
y fichar ciertos libros relacionados con la materia. Hubo una idea que
me impresioné mucho. La exponia RoTonDpI en L’evolution de la regla-
mentation de la concurrence et l'experience des Estas-Unis .., publicado
en Bruselas en diciembre de 1963: «La concurrencia necesité primero
libertad, y, conseguida ésta, la mejor manera de garantizarla es preocu-
parnos de la igualdad entre los concurrentes.»

La bibliografia que entonces manejé se prolongaba hasta los afos
1965-67, pero saltaban al pasar lista famosos y prestigiosos autores: Ca-
RABIBIER, FRANCK, MINERVINI, PASTERIS, GUGLIELMETTI, FRANCESCHELLL, Pgy
RET, BERNINI, VERDOT, etc. No es este el lugar para posibles erudiciones,
v al evocar estos nombres no hago méas que intentar centrar ¢l tema.
Tema que tenia jugando a su alrededor una serie de conceptos muy co-
nocidos, como la obligacién de contratar, la concurrencia desleal, los
pactos de exclusiva, los consorcios, ctc. De mis buscas jurisprudenciales
recuerdo la Sentencia de 23 de marzo de 1921, en la que Raquel Meller
aparecia como piotagonista de la concesidn en exclusiva a una editora
de discos, v la de 29 de octubre de 1955, muy técnica y precisa; ambas,
junto a otra del afio 1962, puede decirse que son el material util espaiiol
en materia de exclusiva. En la normativa legal era preciso contar con la
Ley de 20 de julio de 1963 sobre practicas restrictivas de la competencia,
es decir, la Ley antimonopolio. Y en el aspecto doctrinal, casi nada. Ca-
BANILLAS GALLAS aporta muchas luces con su tesis doctoral sobre los
pactos de exclusiva, pero aun contintia inédita.

La obra de TuLLio ASCARELLI se estructura en 13 capitulos, pero nos-
otros, en atencién a la brevedad, vamos a reducirla a cuatro, procurando,
eso si, comprender toda la materia tratada. La obra tiene un prélogo v
va seguida de un sumario-indice. No lleva eso que exige la vida moderna
con tanta insistencia: indice de conceptos.

Nuestra divisién en cuatro partes abarca los siguientes puntos: a) Con-
currencia. b) Limites. ¢) Concurrencia desleal; y d) Tutela de la pater-
nidad y creaciones intelectualcs.

A) CONCURRENCIA

Este primer capitulo de la obra trata de situar al lector dentro dc
conceptos previos que van a servir posteriormente para sacar conse-
cuencias en orden al tema. Se esbozan una serie de etapas histéricas del
Derecho mercantil, enlazadas con los diferentes sistemas dc libertad en
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el ejercicio de actividades y en los actos, contemplando los aspectos juri-
dicos y econémicos, para concluir con el sistema que rige la Constitucion.

La precisién de conceptos estd encerrada en una serie de distinciones
que el autor hace entre concurrencia y actos de concurrencia, y los en-
laces que estos conceptos tienen con la idea de empresa. La concurren-
cia como hecho deriva de la misma pluralidad de necesidades, por un
lado, y de los bienes, por otro, frente a la limitacién natural de los me-
dios de cada uno. Pero a esta concurrencia como hecho se puede contra-
poner el acto de concurrencia, esto es, aquel acto que, tipicamente con-
siderado, se dirige a atraer clientes, incluso-cuando éstos sean consu-
midores o posibles consumidores de bienes o servicios producidos por
otros, atrayendo directamente clientes o potenciando para ello la propia
organizacion.

Se concluye la materia con el examen de los limites de la actividad
de forma absoluta o relativa y de la disciplina juridica que los regula
en una serie de aspectos: de los actos, el convencional de la actividad y
de los monopolios, de las modalidades de la actividad y bienes inmate-
riales y de otra serie de puntos (concurrencia, obligaciones de absten-
cién, actividad y acto, actividad y probabilidad, concurrencia v clientela,
etcétera).

B) LiMmITES

Dentro de ellos hemos agrupado una serie de capitulos que el autor
presenta como independientes, pero que tienen una relacién inevitable.
Entre los mismos destacamos:

a) La obligacion de contratar—Viene referida la misma al monopo-
lista. Esta obligacién debe ser, evidentemente, mantenida (articu-
lo 1.679 del Cédigo italiano) en cuanto sea compatible con los
medios ordinarios del empresario. La obligacién de contratar y la
predeterminacién del contenido del contrato no excluyen el so-
metimiento del mismo a la comun disciplina de los contratos,
con la consiguiente aplicabilidad de los principios dictados para
los contratos de adhesién, incluso cuando las cldusulas corres-
ponden a las condiciones establecidas en un acto de concesidn.
La obligacién de contratar supone una tutela del consumidor no
s6lo por ese vinculo, sino por la predeterminacién del contenido
del contrato.

b) Prohibiciones legales de concurrencia—Es un concepto distinto
del de concurrencia desleal, que supone, como se sabe, una res-
ponsabilidad extracontractual y un acto ilicito. Dentro de ellas
se estudian:

— La del prestador del trabajo, que no puede, salvo consenti-
miento del dador del trabajo, tratar negocios en concurren-
cia con el empresario.

— La del socio ilimitadamente responsable, que no puede, sin
el consentimiento de los demds, ejercer por cuenta propia
o ajena una actividad concurrente con la de la sociedad.

— EI administrador de una sociedad de capital tiene la misma
prohibicién anterior.

— El vendedor de una hacienda debe abstenerse durante ¢l
plazo de cinco afios de iniciar una nueva empresa iddnea
a la enajenada (los casos se extienden a los arrendamientos
y usufructos).

c) Prohibiciones convencionales de concurrencia.—El concepto com-
prende no solamente el contrato especialmente limitativo del prin-
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cipio de concurrencia, sino también la cldusula o clausulas que
formen parte de un contrato con objeto diverso. Los casos que se
estudian con referencias concretas a la legislacién italiana son:

— Las servidumbres industriales. Dice el autor que la trans-
ferencia de los esquemas de los derechos reales a los fend-
menos de concurrencia no puede ser realizada mas que con
la maxima cautela. TEREsA PUENTE ha escrito un acertado
articulo en los «Estudios» en homenaje al profesor Castan,
y que ya creo haber comentado en esta misma Revista.

— Contratos de cambio y plurilaterales referidos a una abs-
tencién por parte de uno de los contratantes o dc parte de
cada uno frente a los demas.

— Contrato normativo y contrato asociativo, en cada una de
cuyas distinciones encuadra los contratos anteriormente
mencionados.

— Clausulas de exclusiva, y que, como va dijimos, trata cn
Espafia en forma casi exhaustiva la tesis doctoral de CaBa-
NILLAS.

— Venta con imposicién de precio para la reventa. Esta clau-
sula es a menudo objeto de especial consideracién cn la le-
gislacién internacional, tanto en términos generales como
en relaciébn con su peculiar justificacién cuando afecte a
productos protegidos por marcas de empresa O por pa-
tentes de invencién o por un modelo.

— Pactos de preferencia que determinan la preferencia de un
sujeto a ser preferido a los demds posibles aspirantes a la
conclusion de un contrato determinado.

Por ultimo, el autor examina la disciplina de esta serie de pac-
tos referida a la legislacion vigente, sin perjuicio del respeto a la
tutela de la personalidad humana y la libertad de mercado.

Consorcios.—Aunque el tema es tratado dentro de las prohibicio-
nes convencionales de concurrencia, me he permitido separarlo
para hacer epigrafe aparte, ya que el tema se prolonga en otro
capitulo que el autor le dedica. Legalmente se definen: «Los con-
tratos entre varios empresarios que ejerzan una misma actividad
econdmica o actividades econdmicas conexas, y que tengan por
objeto la disciplina de la misma actividad mediante una organi-
zacién comun, admitiendo asi implicitamente, con la observancia
de la disciplina establecida, la posibilidad de vinculos a la liber-
tad contractual y la licitud de la causa del consorcio.»

La materia ofrece un amplio campo para su estudio. Se en-
foca la disciplina que los rige, los requisitos formales que han de
observarse, los 6rganos y las deliberaciones, asi como las modi-
ficaciones contractuales y la disolucién. Inevitablemente se ex-
tiende la exposicién a temas conexos, como el de las cuotas, la
representacién, la responsabilidad, el fondo consorcial y su pro-
veccién internacional.

Procedimientos wndirectos.—Se estudian y apuntan una serie de
ellos que evitan la figura del consorcio. Asi, el arrendamiento de
los establecimientos a una sociedad, la concesién reciproca de
licencias con exclusiva para el disfrute de patentes, la constitu-
cion de una sociedad como 6rgano, econémicamente, del consor-
cio constituido diversamente; el reparto entre si (pool) en deter-
minada proporcion de beneficios y pérdidas, la fusién, el dumni-
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ping, etc. El problema se enfoca estudiando las diferencias con el
consorcio en cuanto a finalidades y legislacién, y los reflejos que
estas figuras consorciales o no han tenido en el Derecho compara-
do y en el campo internacional.

C) CONCURRENCIA DESLEAL

Mientras la corriente del continente europeo, representado por Fran-
cia, sitda el problema de la concurrencia desleal en el campo de la
ilicitud, disciplinando la responsabilidad por los dafos consiguientes, el
Codigo italiano de 1942 sigue una direccién germianica y estima que el
acto de concurrencia desleal supone una accidn inhibitoria, independien-
temente de que haya darno, culpa o dolo. La disciplina de la concurrencia
desleal se plantea asi como especial en el ambito de la responsabili-
dad civil.

Se distingue entre actos de concurrencia y actos de concurrencia des
leal, y se precisan una serie de conceptos como el del bien tutelado, los
sujetos activos y pasivos y la diferente proyeccién de la tutela segun sea
referida a los intereses o a los derechos subjetivos. Se completa la ma-
teria estudiando la disciplina publica de la economia y la penal. Si la
deslealtad se basa en la violacién de los principios de correccién pro-
fesional, sera preciso cn todo caso, para calificarla de tal, que haya sido
realizada en interés de una actividad empresarial y que, ademads, retina
estos requisitos: a) Que se trate de un acto de concurrencia (atraer
clientes hacia el empresario en cuyo favor se realiza), bien consista en
ofertas de productos o servicios, o bien en actos de publicidad, etc.
b) Deslealtad en los medios utilizados e idoneidad para desviar la clien-
tela. Situado asi el concepto y los requisitos, se van examinando como
ejemplos de actos de concurrencia desleal los de confusién, los de apro-
piacién de méritos y actos de denigracidn, y los actos de sustraccién.

El estudio finaliza abordando ¢l problema dc¢ la sancién de la des-
lealtad con la accidén inhibitoria, siendo la primera consecuencia de la
declaraciéon de deslealtad del acto la abstencién de su continuacién. Tam-
bién se estudian las medidas cautelares, las posibles incidencias que
puedan existir en los casos de dolo o culpa (sosteniéndose por el autor
la innecesidad de que existan), el resarcimiento de dafios y las sancioncs
penales. Como problema ultimo se estudia el de la legitimacion de aso-
ciaciones profesionales a los efectos del ejercicio de la accién cuando el
acto de concurrencia desleal perjudique los intereses de una categoria
profesional; igualmente se refiere al problema de la concurrencia des-
leal en el campo internacional.

D) TUTELA DE LA PATERNIDAD Y CREACIONES INTELECTUALES

En esta ultima parte que nosotros nos hemos permitido considerar
como tal se agrupan una serie de conceptos y problemas intimamente
relacionados, y comprende practicamente la mitad de la obra. Un pri-
mer capitulo se destina a una exposicién de conceptos previos, para lue-
go irse ocupando de diferentes situaciones y distintas instituciones.

Dentro de los conceptos generales que sirven para encuadrar la ma-
teria se abordan los de la tutela de la paternidad (paternidad de las
propias acciones) y la de la intimidad personal (derecho a la imagen),
la tutela del secreto v el alcance de unas y otras en relacién con las crea-
ciones intelectuales. Se desarrolla toda la teoria de la cracién intelectual,
distinguiendo entre actos de creacién y creacidn intelectual, y entre ésta
y las cosas materiales y las energias. También se expone lo referente a
los bienes inmateriales y el derecho moral. Inevitablemente, el capitulo
se remata con el examen de los problemas en su proyeccidon internacional.
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. En los siguientes capitulos, apretados de conceptos, se va pasando
lista a las creaciones intelectuales y los bienes inmateriales; los signos
distintivos (nombre comercjal y rétulo); la marca y las denominaciones
de origen; inventos y modelos, y, por altimo, obras de ingenio y derechos
conexos. Precisar el contenido de cada uno de estos apartados haria
extensisima esta recensién y obligaria a un forzoso detallismo que ale-
jaria este trabajo de su caracter. Creo que con el simple enunciado de
lo estudiado por el autor el lector se percata de la trascendencia del
problema.

Aqui me resta solamente destacar Ja enorme importiancia que todo
este estudio —referido al Cddigo italiano— tiene a la vista de las cons-
tantes relaciones entre los diferentes paises. No hace mucho recensiona-
ba en la «Revista de Derecho Notarial» una notable monografia de Fer-
NANDEZ NovOoA que estudiaba el tema de la proteccién internacional de
las denominaciones geograficas de los productos, y alli decia algo sobre
la oportunidad de la publicacién: estamos pisando las abiertas puertas
del Mercado Comun y nuestros productos van a llegar a manos eu-
ropeas... Se hace necesario estar preparados.

Jost Marfa CHico ORTIZ

DEL Arco ALVAREZ, JoSE Luis: Régimen fiscal de las cooperativas.
Madrid, 1969.

El 9 de mayo de 1969 se promulga, por Decreto de la misma fecha, cl
estatulo fiscal de las cooperativas, y finalizando el mes de septiembre
aparece el libro de que vamos a tratar escrito por DEL ARCO ALVAREZ,
Notario especializado en la materia de cooperativismo. Al libro no pue-
de negarsele oportunidad, y por ello debidé ser comentado antes; pcro
los libros se van amontonando y, aunque pretende uno ser riguroso con
el cumplimiento del lema del Cuerpo, «Prior tempore...», a la hora de la
verdad se deja influir por ciertas preferencias de temas a leer.

Para mi, el cooperativismo, aparte su aspecto juridico y su sistema
fiscal, es un fenémeno que hace quebrar, como el asociativo, el principio
de la exaltacién individual. Hasta ahi llegué, v conficso con rubor ha-
berme asomado timidamente a la monumental obra de CErRDA RICHART
y al aspecto fiscal que AMORGs (N.) publicara allad por el afno 1955. Con
este pobre bagaje de conocimientos considero un atrevimiento enfren-
tarme con esta recensién, pero debo decir en honor a la verdad que el
hecho de haberme leido este libro me legitimma para poder opinar de él
v de su contenido.

Seis son las partes en las que el autor estructura el contcnido. En la
primera se plantea el problema del cooperativismo en su doble ver-
tiente; en la segunda se hace un estudio del Derecho comparado eu-
ropeo; la tercera parte es una breve evolucién histérica del sistema
espafiol; la cuarta se dedica al estudio de la nueva reglamentacién fiscal
de las cooperativas, v las quinta y sexta se destinan a la exposiciéon de
ciertos beneficios fiscales vy las actuaciones formales de las cooperativas
en relacién con ciertos impuestos.

Apunta el autor la «necesidad» politica de esta figura en ciertos cam-
pos en los que el grupo de consumidores modestos debe ser defendido
en su poder adquisitivo, asi como el problema de la vivienda, tanto ru-
ral como urbana, que puede tener en la cooperativa un buen elemento
de solucién.
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Al estilo tradicional de nuestra forma de hacer recensiones, dividire-
mos la materia siguiendo la que marca el autor:

A) PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El autor enfoca la materia disefiando la estructura juridica de la
cooperativa, y conforme a esa esencia aplica los principios fiscales, para
luego justificar los privilegios que la figura recibe.

La cooperativa es una sociedad de servicios, prolonga la economia
del socio, acttia a modo de mandatario de sus socios, tiene personalidad
juridica, no tiene capital especulativo y todo el resultado de la opera-
cién cooperativa es por cuenta y en beneficio del socio-usuario. De esta
forma sintetizo las ideas sustanciales que el autor expone, para luego
sacar las conclusiones: si se ostentan esas caracteristicas y se trata de
sociedades, deben ser aplicables algunos de los impuestos que a estos
entes gravan. Pero, al lado de este disefio del cuadro impositivo, apareca
la justificacién de los privilegios fiscales, cuestién que, como dice el
autor, estid intimamente ligada a los presupuestos de politica econémica
y social de cada paifs.

B) DERECHO COMPARADO EUROPEO

A la hora de exponer el Derecho comparado, el autor elige una serie
de legislaciones de paises que integran la Comunidad Econdémica Eu-
ropea. Alemania, Bélgica, Francia, Italia, Luxemburgo y Holanda son los
paises recorridos, v en todos ellos las cooperativas reciben un trato de
favor fiscal segiin sus diversas clases, aunque en principio queden some-
tidas al derecho fiscal comin.

Completa el examen de los sistemas legislativos comparados haciendo
una referencia a Portugal, Noruega, Inglaterra, Irlanda y Suiza.

C) RESUMEN HISTORICO DEL DERECH O ESPANOL

El esqucma evolutivo que el autor hace se basa en unas previas dis-
tinciones de ciertos fendémenos de cooperativas. Asf, en principio trata
de las cooperativas obreras, cuyo concepto fue elaborado por la legisla-
cién fiscal a partir del afio 1885; se refiere luego a las cooperativas agri-
colas 0 antiguos sindicatos agricolas; posteriormente las cooperativas de
pescadores, mas tarde las cooperativas industriales v mercantiles, siendo
Jos dos ultimos grupos tratados las cooperativas de consumo y las de
vivienda. Se llega asi a la Lev de 1931, primera de cooperativas, v la vi-
gente de 2 de enero de 1942, con su Reglamento de 11 de noviembre
de 1943. La redaccién dada por el articulo 31 de la Ley y 21 del Regla-
mento provocé una generalidad en las exenciones fiscales, creando una
situacién anormal que traté de cortar la Orden de 27 de enero de 1948,
hasta llegar al estatuto fiscal que publicé el Decreto de 9 de abril
de 1954, vigente hasta el presente, con los inevitables retoques produ-
cidos por las reformas fiscales habidas en Espaia.

D) EL NUEVO ESTATUTO FISCAL DEL ANo 1969

Previamente a la exposicién del contenido del Estatuto, aborda el
autor una serie de puntos como los de la elaboracién del mismo, el
rango normativo (exponiendo direcciones doctrinales y la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, que considera que los textos refundidos parti-
cipan de la consideraciéon de una ley formal, por lo que se estd en pre-
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sencia de un decreto legislativo o legislacién delegada), la exposicion
de motivos, la parte dispositiva y el juicio critico (califica la obra como
no detmmva)

Para exponer el contenido del estatuto parte el autor, como el mismo
texto legislativo, de una distincién: las cooperativas protegidas (del cam-
po, del mar, produccién industrial, artesania, consumo, estudiantes o
escolares, v1v1endas crédito —agucola o de otra clase— y uniones na-
cionales y territoriales de cooperativas) y no protegidas.

El hecho de ser cooperativas «protegidas» (enumeradas en el articu-
lo 6° de la Ley) provoca la situacién de que disfruten automaticamente
de los beneficios fiscales que se regulan en el articulo 11 del Estatuto,
que se refiere: a) Al impuesto sobre transmisiones y actos juridico-
documentados (exencién total para los actos de constitucién, unién, mo-
dificacién o disoluciéon y para los actos y contratos mediante los cualcs
se llevan a cabo adquisiciones de bienes inmuebles o derechos para si
o sus asociados). b) Impuesto sobre el Trafico de las Empresas en las
que se declaran exentos las ventas, transmisiones, arrendamientos, eje-
cuciones de obras y servicios que celebren las cooperativas entre si o
con sus miembros. ¢) Impuesto sobre la Renta de Sociedades en €l que
se declara exento por un periodo de diez anos a contar de la fecha de
la iniciacién de un ejercicio completo y bonificacién del 50 por 100 de
caracter permanente una vez transcurrido el periodo de exencidn. d) Im-
puesto sobre rentas de capital en el que gozan de exencién: 1. Las par-
ticipaciones de los socios en los resultados de las operaciones de la coope-
rativa, siempre que la norma de reparto sea proporcional a los sumi-
nistros, entregas de productos, servicios o actividades realizadas por ¢l
socio. 2. Los intereses percibidos de sus socios por los préstamos u ope-
raciones que estén amparados en los fines sociales y estatutarios. 3. Los
intereses que las coopcrativas de crédito, asi como las sccciones de creé-
dito de las cooperativas del campo y mar, satisfagan a los titulares de
imposiciones en cuenta corriente o libretas de ahorro. e¢) lmpuesto in-
dustrial en el que rige una bonificaciéon del 95 por 100 de las cuotas de
licencia fiscal. f) Impuesto sobre los bienes de las personas juridicas. No
estd citado este impuesto dentro de las excnciones, pero el autor consi-
dera fundada esta omisidn, ya que no es imaginable que una cooperativa
sea titular de bienes o derechos reales excluidos del trafico juridico, o
de la sucesion hereditaria, llegado el caso de su disolucion. Todas estas
disposiciones son apllcablcs a las Uniones Nacionales y Territoriales de
Cooperativas.

Por ultimo, se recoge en el estatuto la norma de quec las excnciones
y bonificaciones citadas alcanzan a los recargos provinciales y munici-
pales. En forma especial se estudian, con anterioridad, las causas de cese
de exenciones y las de pérdida de los beneficios fiscales, asi como cau-
sas especificas referidas a las cooperativas del campo, del mar, de pro-
duccion industrial, de consumo, de crédito y de vivienda, asi como las
que pucdan derivarse de una aparente cooperativa o de las Uniones Na-
cionales o Territoriales de Cooperativas.

Respecto de las cooperativas no protegidas (las no comprendidas an-
teriormente, las que provocan su cese como prolegidas, las que pierdan
su condicién de protegidas y las que el Ministerio de Hacienda declare
constituidas para fines distintos), quedan sujetas al régimen tributario
general en la forma y medida que la Ley propia dctermine, aunque, no
obstante, surgen cicrtos problemas que el autor estudia c¢n orden a los
Impuestos de Sociedades y Renta de Capital y en orden a la determina:
cion de los conceptos «gasto y beneflicion.

Con estos comentarios vy otros iniciales sobre las normas comunes a
todas las cooperativas en orden al Registro Fiscal y la composiciéon de
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la Junta consultiva del Régimen Fiscal, asi como las disposiciones finales
y transitorias, finaliza la parte mds importante de la obra, en cuanto
supone la referencia legislativa vigente y su comentario ajustado al
texto legal.

E) BENEFICIOS FISCALES A LAS COOPERATIVAS SOBRE ASOCTACIONES DE EM-
PRESAS

Se exponen las directrices que el I y el II Plan de Desarrollo tiencn
en orden a la materia, y que vienen concretadas en el Decreto de 27 dc
julio de 1964, concediendo las bonificaciones de los siguientes impucs-
tos: a) El 95 por 100 en transmisiones patrimoniales vy actos juridico-
documentados. b) El 95 por 100 en impuestos, contribuciones, tasas y
exacciones, sean estatales, provinciales, municipales o de cualquier otro
orden en los actos en que se relacionen con las sociedades o empresas-
socios. ¢) El 95 por 100 del Impuesto sobre rentas de capital. Ademas,
la aplicacién a los empréstitos emitidos por dichas sociedades de las re-
ducciones fiscales establecidas por el Decreto-ley de 19 de octubre de
1961 y Ley de 11 de junio de 1964.

F) OBLIGACIONES FORMALES

Es el ultimo capitulo de la obra, en el cual el autor sintetiza la parte
practica de la obligacién fiscal, recorriendo los diferentes impuestos en
los que la sociedad cooperativa esta implicada, para que Ja misma pue-
da gozar de los beneficios o exenciones.

Termina la obra con la inclusién en forma de apéndice del texto le-
gislativo del ano 1969 y un indice de las materias tratadas en forma su-
marial. Es decir, no se incluye un indice de materias, que hubiera pro-
porcionado al lector una mas rapida localizaciéon del concepto buscado.
Al no hacerse citas de autores, no se contiene tampoco referencia a los
mismos en el indice.

El juicio final provoca en el animo del lector la necesidad de procla-
mar que el ibro, no muy extenso v escrito cn parrafos sueltos, es libro
de consulta para la posible solucién de los problemas fiscales que este
fenémeno asociativo pueda plantear al liquidador y al jurista.

José Maria CrHico ORTIZ

GABRIELLI, Grovanni: [l contrato preliminare. 371 pags. Milan, 1970.

El contrato preliminar es agquel mediante cl que las partes se obligan
a concluir en el futuro un ulterior contrato va enteramente determinado
en sus elementos esenciales. De los términos de la definicidon, que sirve
de premisa de la que parte GABRIELLI para su estudio, se infieren dos
aspectos fundamentales del concepto. En primer lugar, que el contrato
preliminar es un contrato auténomo, completamente distinto al definiti-
vo. La funcién tipifica a los contratos, v la del contrato preliminar, con-
sistente en imponer la formacion de un ulterior contrato, no puede venir
confundida con ninguna funcién negocial conocida. En segundo, que el
contrato definitivo es un contrato normal, en nada distinto a aquellos
que se concluyen en el acto en forma definitiva sin estar precedidos de
un contrato preliminar.

No obstante, esta concepcidon no ha sido en todo momento pacifica,
sino que se ha discutido especialmente el valor de la secuencia prelimi-
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nar-definitivo, y una parte de la doctrina ha negado su interés en base
al razonamiento de que quien se obliga dar diez puede ser demandado
por incumplimiento de la prestaciéon de dar los diez sin necesidad de
acudir a un instrumento intermedio que seria el contrato preliminar.
Con lo cual seria inutil la distincién entre contrato preliminar y definiti-
vo. Esta orientacion fue seguida por el legislador francés, al menos en
tema dc promesa de venta, y, sin embargo, una doctrina francesa, tanto
antigsua como reciente, fundada en muy variados argumecntos, defiendc
la figura del avant-contrat como netamernte distinto al correspondiente
contrato definitivo sobrc la base de una propia y bien individualizada
justificacion funcional. En otras legislaciones (por ejemplo, la suiza) el
legislador reconocié la autonomia del contrato preliminar con una for-
mulacién general y explicita, y, sin embargo, esto no ha impedido la
tormacién de una doctrina entre los autores suizos que dcfienden la
tesis negativa de la inutilidad de distinguir entre contrato preliminar v
contrato definitivo.

En los sistemas juridicos en los que el legislador guarda silencio (por
ejemplo, el aleman, el italiano de 1865), la doctrina adopta las posturas
mas extremas en torno al tema. En definitiva, en el Derccho continental
sigue debatiéndose un tema que puede reconducirse a aquel de las posi-
ciones ante la libertad de los particulares para deccidir los pretendidos
efectos juridicos mediante el empleo de los instrumentos que quicran
las partes elegir, o la inadmisibilidad de utilizar un instrumento que
juridicamente se estima inutilmente tortuoso. De la posiciéon que se
adopte surge la solucién distinta en cada caso.

La solucion esta ligada a la cuestiéon de si la conclusién del contrato
definitivo responde a alguna funcién objetivamente aprcciable. Y si aun
aceptiandose que no, si se debe negar a la autonomia privada la cleccién
de instrumentos ociosos para llevar a cabo el fin perseguido. Pero esta
segunda cuestién no tendra sentido sino cuando sc lleguc a demostrar
la inutilidad del segundo contrato.

El vigente Cédigo civil italiano, aunque recoge entre sus preceptos
al contrato preliminar, no ha resuelto la problemdtica cn torno al muis-
mo. Lo tnico que ha hecho es procurar argumentos de defensa de algu-
nas posiciones. Asi, hoy es dificil adherirse pura y simplemente a la
posicién negativa, sobre todo el hecho de que el Cédigo italiano prevea
hoy la necesidad de un acto jurisdiccional en sustitucién del contrato
definitivo, cuando una dc las partes rehasa concluirlo (art. 2.932), im-
pidc considerar al contrato definitivo como un inutil diafragma.

Una tendencia nueva en la doctrina italiana que tiene sélo de comun
el discutir el caricter negocial del contrato definitivo ha surgido hoy
pese al Cédigo, y todavia mas en base a la innovacién del Cédigo civil
en tema de contrato preliminar.

GaABRIELLI parte de la idea de que una investigacién del contrato pre-
liminar exige, sobre todo, plantearse la cuestién de la naturaleza del
contrato definitivo; es sobre este punto que es necesario decidir, sobre
la funcién practica del contrato definitivo, que debe necesariamente re-
cibir la solucién al conflicto de intereses ya delineada en el contrato
preliminar. Sobre su consideracién como negocio juridico. La jurispru-
dencia italiana, y especialmente en materia de promesa de venta, se ha
inclinado decididamente por la distincién entre los dos contratos, pre-
liminar y definitivo, como hemos podido ver que es también tendencia
de nuestro Tribunal Supremo. El elemento discriminador que sirve de
distincién entre ambos contratos estad en el hecho de que la voluntad
de los contrayentes en un caso viene dirigida a adquirir inmediatamente
un cierto resultado econdémico, y en el otro a adquirir solamente el de-
recho al instrumento juridico productor de tal resultado.
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Esto, no obstante, no priva a la jurisprudencia italiana de incurrir a
lo largo de una serie de casos concretos en vacilaciones que se acomodan
mal con esta linea de principios, que oscurecen la distincién entre con-
trato preliminar y contrato definitivo. Partiendo de la premisa de con-
siderar al contrato definitivo como negocio juridico, los contrayentes,
al recurrir a la secuencia preliminar-definitiva, manifiestan su voluntad
de escindir en dos fases la actividad juridica dirigida a la introduccién
de una determinada regulacion de intereses, v de aqui se cuestiona cual
sea el valor atribuido por las partes y reconocido por la ley a la se-
gunda fase.

Es muy interesante la exposicién y critica que lleva a cabo GABRIEI-
L1 de aquellas tesis que niegan la naturaleza negocial del negocio defini-
tivo, fundandose en argumentos inferidos de la imposibilidad de hablar
de negocio juridico cuando hay un acto debido.

Analiza a continuacién el problema en su aspecto sustancial: la difi-
cultad de individualizar la funcién del contrato definitivo a causa de Ia
identidad de contenido con el negocio preliminar.

La concepcién del negocio juridico bajo el perfil funcional lleva a la
crisis la concepcion corriente del definitivo como negocio juridico; la
funcién del negocio juridico consiste en la autorregulacién de los inte-
reses privados: ¢puede ser esta la funcién del contrato definitivo? Es
innegable que el contrato definitivo introduce una nueva regulacién que
las partes no han querido que fuese contenida en el contrato preliminar.
No obstante, desde el plano funcional aparece el definitivo como el melo
antecedente, en una relacién mecanica de causalidad de tal regulacidn,
no como la fuente que propia y libremente lo detcrmina. Argumento a
favor del planteamiento (el 2932 del Cdédigo civil italiano): el contrato
preliminar no es susceptible de ejecucidén en forma especifica.

A continuacién examina la exigencia de individualizar la funcién del
contrato definitivo de acuerdo con la concepcién normativa de negocio
juridico. Se ha puesto de relieve por la doctrina recientemente que todas
las dificultades que se oponen al reconocimiento de una funcién nego-
cial en el contrato definitivo derivan exclusivamente de la inadecuacién
a la concepcién tradicional del negocio juridico. El negocio juridico, se
ha dicho, es establecimiento de normas. Desde tal punto de vista se
permite claramente percibir las diferencias entre los preceptos abstrac-
tos contenidos en el contrato preliminar y los concretos del definitivo.
Este es negocio juridico en cuanto que da un precepto concreto que
antes de él sélo existia en potencia. Este pasar de la normativa abs-
tracta a la concreta presupone una actividad de cuya naturaleza negocial
no cabhe ninguna duda, especialmente si no se adscribe al concepto de
norma la necesidad del caricter de novedad. Sin embargo, la tesis no
acaba con las dudas, y la cuestién permanece en los mismos términos:
¢por qué los particulares pueden prever, para la introducciéon de la
regulaciéon de intereses, la necesidad de un acto ulterior que no tendria,
respecto de la regulacién misma, ninguna funcién determinativa en el
orden del an ni del quomodo?

El problema de la individualizacién del recurso al contrato prelimi-
nar es objeto de investigacion en las péaginas de este libro. GABRIELLI
parte de una primera conclusion: la dificultad que deriva, a la hora de
calificar el contrato definitivo, de la ausencia de libertad al contraerlo
en orden al an y al quomodo de la regulacién, dificultad que no se ha
superado de modo satisfactorio por los que conciben al definitivo mis-
Mo ¢omo un negocio que tiene su misma funcién asumida en el corres-
pondiente negocio estipulado inmediatamente en via definitiva.
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Y todavia antes de entrar en el tema central de la naturaleza de
contrato definitivo se detiene a analizar el problema de la no suscepti-
bilidad de ejecucién en forma especifica del contrato preliminar.

La seccién segunda de este primer capitulo viene dedicada al proble-
ma de la funcién del contrato definitivo. Excluida de todo tipo de con-
trato definitivo la presencia de una autonomia negocial entendida como
libertad de decidir si se introduce o no la regulacién de intereses, ¢s
necesario verificar si esta ausencia implica también la de la libertad de
configurar o, por cada contrayente, de contribuir a la configura-
ciéon de la regulacién misma. Dentro dc este orden de ideas, analiza c¢n
primer término la pretendida funcién del contrato definitivo como des-
tinado a integrar la regulacién delineada en el preliminar, para concluir
que, aunque sugestiva, y en buena parte acorde con la realidad, ya que
el contrato definitivo suele tener una disciplina mas amplia y particu-
larizada que el preliminar, no puede servir de fundamento para soste-
ner la individualizacién de la funcién del contrato definitivo. Dedicando
a su critica una cuidadosa argumentacién, no puede hablarse de fun-
cién integrativa del contrato definitivo, porque el contrato preliminar
ha de contener todos los elementos objetivamente esenciales del defini-
tivo. Y aborda a continuacién el tema conexo con el que estudia la obra:
el de la naturaleza precontractual de la denominada «minuta» o «pun-
tuazione»; esto es, de la fijacién de los acuerdos.

Estudia después el contrato definitivo como instrumento de la dis-
crecionalidad privada, llevando a cabo la critica de esta posiciéon doc-
trinal, partiendo del argumento fundamental de que si la discrccio-
nalidad no es autonomfa se renuncia con ello a definir al contrato de-
finitivo como negocio juridico. El contrato definitivo no puedc enten-
derse como un acto discrecional, si discrecionalidad viene cntendida
en el sentido técnico que elabora la doctrina de Derecho publico, como
viene utilizado en la esfera del Derecho administrativo.

Las tentativas para asignar autonomia al contrato definitivo no aca-
ban con las soluciones examinadas y rebatidas por GABRIELLT; la cuecstion
no ha sido nunca pacifica y ha dado lugar a una gran varicdad de po-
siciones doctrinales.

La dificultad de concebir como negocio juridico al contrato defini-
tivo, que no hace sino repetir una valoracién preexistente, sirve de base
a la doctrina para sostener que debe considerirsele sdlo como un acto o,
si se prefiere, como contrato de disposicién. Con esta cxpresién sc de-
signa en los ordenamientos juridicos que reconocen al contrato efica-
cia puramente obligatoria al ulterior negocio necesario para actuar la
transmisién de la propiedad o bien la transmisién y la constitucién de
otros derechos reales. Dentro de esta teoria, el contrato preliminar seri
unicamente concebible en este tipo de contratos encaminados a transfe-
rir los derechos reales sobre cosas determinadas. El contrato definitivo
se justifica como negocio juridico en cuanto que transforma la mera
obligacién de transferir en transferencia. El negocio definitivo sera ne-
gocio por el mismo titulo y en la misma medida en que lo cs el dinglicher
Vertrag del Derecho aleméan. Sin embargo, para GABRIELLI la tesis es
rebatible por la insuficiencia de los argumentos aducidos cn su defensa
vy por la imposibilidad de individualizar el contrato definitivo. Se ha in-
tentado construir la hipétesis del negocio definitivo como un negocio
abstracto de disposicién; se ha hablado del acuerdo condicionado a una
futura documentacién como fuente de mera responsabilidad precontrac-
tual, del contrato definitivo como negocio destinado a asumir una mera
funciéon reproductiva, tesis que analiza v rebate GABRIELLI en las péagi-
nas de su obra, destrozando con habilidad los argumentos aducidos para
sustentarlas.



LIBROS 1009

Finalmente concluye que la doctrina no ha podido resolver el pro-
blema de la funcién del contrato definitivo, lo que ha querido demos-
trar a través del examen de la misma para justificar su propia inves-
tigaciéon sobre el tema. Pone de relieve que el método utilizado por la
doctrina en su examen sobre el contrato preliminar y el problema de
su sustantividad ha partido siempre, principalmente, de consideraciones
psicoldgicas y préctico-econémicas, prescindiendo de toda cuestion gene-
ral de caracter metodoldgico.

Por otra parte, el examen de las distintas teorias ha puesto de re-
lieve la dificultad a través de las mismas de concebir el negocio defi-
nitivo como tal negocio juridico, todo lo cual le lleva a volver a la
concepcion tradicional al tratar de defender el caricter negocial del
contrato definitivo.

En el capitulo segundo de la obra expone GABRIELLI su propia doctrina.

El examen de las tentativas llevadas a cabo para individualizar la
funcién tipica del contrato definitivo revela indudablemente la existen-
cia de un punto de partida comin, aun cuando las opiniones sean las
mas extremas. Cada vez que se intenta individualizar el interés que el
ordenamiento juridico garantiza legitimando el recurso a la secuencia
preliminar-definitivo, se parte de constatar que las partes ya a través
del preliminar intentan suministrar la solucién del conflicto de intere-
ses, pero no quieren, al mismo tiempo, que tal solucién se introduzca
inmediatamente. Hay una voluntad de dilacién en todo caso en el con-
trato preliminar; es mas, la voluntad de dilacién es un requisito esen-
cial del mismo. De la misma manera que existe una voluntad de dila-
cidon en el caso de la obligacién a término. Se trata de una de aquellas
hipétesis en las que el término constituye un elemento natural de la
causa del contrato en dependencia del particular relieve atribuido al
interés del deudor. La exigencia de predisponer un ajuste destinado a
actualizarse en el futuro nace de la tendcncia natural del hombre a
prever v programar. Cuando los contratantes quieran traducir en tér-
minos juridicos esta necesidad de predisponer su futura relacién con-
tractual acudirdn o a la obligaciéon a término o al contrato preliminar.
Entre ambas soluciones hay notables diferencias de régimen juridico,
especialmente en el ambito de la eficacia de los contratos traslativos.

Pesc a que en ocasiones la doctrina ha argumentado que los mismos
efectos que se buscan a través del contrato preliminar pueden alcan-
zarse con el contrato a término, las diferencias, no sélo de régimen, sino
de funcién, son muchas, y de aqui precisamente la diversidad del régi-
men legal para cada uno de los supuestos. La funcién del aplazamiento
en el contrato a término y en el preliminar son diferentes. El contrato
preliminar, frente al contrato a término, deja una amplia apertura a la
posibilidad de valorar lo que puede variar entre el momento de la obli-
gacién y aquel posterior de la adquisicién. Y basta esta razén para jus-
tificar su extensa utilizacién en el terreno de los contratos relativos a
la transferencia o constitucién de los derechos reales sobre cosas de-
terminadas. La funcién del contrato preliminar comienza asi a delimi-
tarse con cierta claridad: se presenta como el instrumento juridico
que permite a las partes, cuando quieran, concluir de momento un de-
terminado negocio para la satisfaccidn de necesidades futuras, de man-
tener en la medida que se acordara una ulterior posibilidad de valora-
cidén. Limites de la posibilidad de desvincularse de las partes despues
del preliminar que son la justificacién del contrato definitivo.

El contrato definitivo viene a ser el instrumento para el control de
las circunstancias sobrevepidas. Es una forma de cautela en atencion
a la incerteza de que perduren los actuales presupuestos de la regula-
cién de intereses; significa una preferencia del prevenir frente al re-

15
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parar regresivo. Sale al frente de los argumentos que pueden esgrimirse
contra su tesis que va desarrollando en estas paginas sistemdticamente.
Y busca el apoyo en los textos legales.

Examina la hipétesis de obligacién legal de contratar y establece un
paralelo de la misma con el contrato definitivo.

Finalmente concluye que la funcién de control asumida por el con-
trato definitivo es justificacién suficiente de su naturaleza negocial. El
juicto de conveniencia que se lleva a cabo en el contrato definitivo s,
efectivamente, un juicio nuevo respecto de aquel concluido en el preli-
minar. El caradcter auténomo del contrato definitivo estd asegurado por
la circunstancia de que la segunda valoracién de oportunidad puede venir
repensada en sus presupuestos independientemente de la primera, aun
cuando no con criterios diversos, manteniendo solamente a verificar
eventuales divergencias respecto a los hechos sobre los que la primera
valoracién se fundamentaba.

Se refiere después a las consecuencias principales derivadas de la na-
turaleza negocial del contrato definitivo: régimen del contrato definitivo
con referencia a los requisitos de validez, rescindibilidad del contrato
definitivo, sujecién a la accién revocatoria. Reflejo de la funcién nego-
cial sobre la funcién solutoria del contrato definitivo. Temas todos ellos
de indudable interés v de especial complejidad a la hora de dar solu-
ciones.

Finalmente se refiere a la funcién del contrato definitivo y la funcién
tipica del contrato preliminar. Siguiendo a la doctrina francesa, entien
de que la funcién del contrato preliminar consiste en dilatar en el tiem-
po la misma introduccién de la regulacién de intereses antes que, sim-
plemente, su eficacia. Pero entiende que esta férmula es insuficiente por
si. Porque con ella todavia se arriesga el desconocer la autonomia del
preliminar- respecto del contrato definitivo. Y es insuficiente porque no
pone de manifiesto el valor constante vy, por tanto, tipico que se lleva
a cabo mediante la dilacién de la introduccién antes que simplemente
de la eficacia de la regulacién de intereses concordada.

Pone de relieve el valor patrimonial auténomo del rcsultado conse-
guible mediante el contrato preliminar. Y recuerda que el caracter autd-
nomo de la operacién econdémica representada por el pacto de opcidn
debe reconocerse, no obstante la menor evidencia, también en el con-
trato preliminar bilateral. La posibilidad de tener vinculada a la otra
parte a un determinado negocio, preliminarmente juzgado favorable, y
de poder, a la vez, desvincularse, en el caso de que se alterasen las
circunstancias contempladas precedentemente, representa una segura
ventaja. Examina las consecuencias del principio de considerar como
auténomo al contrato preliminar: el caracter no excepcional del con-
trato preliminar, existencia de causas de invalidez propias del contrato
preliminar, influencia de la invalidez propia del contrato preliminar.
Las examina cuidadosamente, poniendo de relieve dos problemas que
plantean.

Por ltimo, el capitulo tercero de la obra, aceptada ya en los térmi-
nos expuestos la autonomia de los contratos preliminar v definitivo, v
sus propias funciones, se dedica en primer término a las dificultades que
encierra el comprender bajo una categoria unitaria los contratos pre-
liminares unilateral y bilateral. La unificacién de ambos en una catego-
ria tUnica resultaria segin la orientaciéon corriente de su identidad de
contenido: obligacién que tiene por objeto la prestacion del consenti-
miento definitivo a la introduccién de una determinada regulacién de
intereses. La diferencia especifica radicaria en que en la una tal obli-
gacién se asume reciprocamente por ambos contratantes, y en la otra
por la sola parte obligada a vincularse. Pero esta teoria no es exacta,
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razén por la que estudié en primer lugar la doctrina del contrato pre-
liminar en el supuesto de contrato preliminar bilateral. Ahora dedica
el capitulo final al estudio del contrato preliminar unilateral.

Aun partiendo de un aspecto comun entre ambos: la preparacién de
la introduccién de un futuro régimen de intereses, son muchas las
particularidades de cada tipo para reducirlas en su andlisis a una ca-
tegoria unitaria. La funcién asignada al contrato bilateral preliminar
consiste en fijar desde el principio un determinado régimen de intereses
consintiendo a las partes controlar ulteriormente los presupuestos en
un segundo momento, antes de introducir el régimen definitivo. En el
contrato preliminar unilateral, en cambio, el régimen de intereses no
viene fijado, desde el momento cn que una de las partes queda com-
pletamente libre. Podrd de esta manera, en un segundo momento, valo-
rar la conveniencia misma del régimen a introducir, sin estar en ningtn
modo vinculado por apreciaciones ya concluidas precedentemente. La
doctrina destaca dentro de este orden de ideas el caracter, la finalidad
tipicamente «especulativa» de este tipo de contrato. Mediante él, una
parte se asegura la posibilidad de concluir un negocio en determinadas
condiciones, con la idea de convertirlo en definitivo si en el futuro las
vicisitudes del mercado le vuelven tales condiciones particularmente
ventajosas para €l, o abandonarlo en el caso contrario. Lo cual no
quiere decir que una regulacién de intereses sea del todo extrana a
este tipo de negocio juridico, o lo sea necesariamente al tipo de contrato
preliminar unilateral.

La funcién ulterior del contrato preliminar unilateral coincide per-
fectamente con aquella que es propia del llamado pacto de opcién. Ga-
BRIELLI establece el parangén entre ambas figuras, para concluir cuales
son las diferencias de funcién y de régimen.

Escribe GABRIELLI que de la misma manera que el problema del con-
trato preliminar bilateral ha sido siempre el justificar su autonomia
respecto del definitivo, el del contrato preliminar unilateral es el de
justificar su autonomia funcional respecto del pacto de opcidn.

No hay que olvidar que una reciente doctrina tiende a concebir el
contrato preliminar unilateral como un contrato de opcién. Examina
la tesis que concibe al contrato preliminar unilateral como pacto de op-
cién para la conclusién de un contrato preliminar. De todos estos ana-
lisis concluye que el contrato preliminar unilateral es, con referencia al
pacto de opcién, un instrumento juridico méas refinado y complejo me-
diante el que las partes buscan hacer valer determinadas cautelas a fin
de fijar desde el principio una regulacidén de intereses, evitando, empero,
al mismo tiempo todo exceso de precipitacién.

La doctrina alemana distingue dos categorias del contrato unilateral
preliminar, la «Offerierungsvertrdge» y la «Akzeptierungsvertrage», dis-
tinciéon ignorada por el Derecho italiano, al menos en apariencia, ex-
cepcién hecha de algunas sentencias de la jurisprudencia en tema, por
otra parte, de pacto de prelacién. El reconocimiento es, sin embargo,
significativo, puesto que para la doctrina jurisprudencial italiana el pac-
to de prelacién representa un caso de contrato preliminar unilateral
sujeto a condicién potestativa,

Para GABRIELLI, aceptando la distincién de la doctrina alemana, la
promesa de aceptacién —«Akzeptierungsvertragr— se puede reconducir
a la figura de que hablé de la opcién de contrato preliminar; en cuanto
a la promesa de oferta —«Offerierungsvertrag—, rechazada la idea de
obligacién de ofrecer, puesto que la oferta presentada en ejecucién de
un contrato prieliminar presenta todas las caracteristicas de una pro-
puesta contractual comun, hay en ella una iniciativa del procedimiento
de formacién del contrato definitivo. Esta iniciativa se concreta sustan-
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cialmente en un poner a disposicion de la contrapartc la regulacidn de
intereses delineada precedentemente a fin de que esta ultima pueda -
bremente decidir si provocar o no su introduccién. Lo que en términos
tradicionales aparece como una obligacion de ofrccer esta en realidad
correctamente definido como una obligaciéon de conceder una opcién.
La figura puede reconducirse a un instrumento negocial familiar de ia
jurisprudencia y doctrina italianas: el contrato preliminar de opcidn.

Destaca la funcién comun a los dos tipos que ha admitido de con-
trato preliminar unilateral, asi como la relaciéon con la funcién asumida
por el contrato preliminar bilateral.

Se examina, finalmente, la opcién de contrato preliminar de venta, cl
pactum de retrovendendo, y las diferencias de la figura del contrato
preliminar unilateral con otras afines: pacto de prelacion, prenotacién
(prenotazione), los contratos que denominan venditrecon riserva digra-
dicuento y el pacto de contratar con un tercero.

GABRIELLI lleva a cabo en estas paginas un estudio muy completo de
un tema dificil, analiza las diversas teorias sobre el contrato preliminar,
hace de las mismas una cuidada critica. Pero, sobre todo, propone su
propia posicion de acuerdo con un criterio que podemos aceptar o no,
pero que esta légicamente construido.

TERESA PUENTE MuRoz

Guivint, GusTAvo: La responsabilita del produtiore di beni di consu-
mo. Mildn, 1970.

La creciente expansiéon de la produccion en serie y comercio de los
llamados bienes de consumo es un fendmeno cuyos indudables perfilcs
politicos, econémicos y socioldgicos no pueden marginar su alto interds
juridico. En efecto, la experiencia demuestra que dicha expansién va
acompanada de un evidente aumento de los dafios —fisicos y econdémi-
cos— padecidos por los consumidores de los bienes y ocasionados por
defectos de los mismos.

Juridicamente ——y desde un angulo privatistico— surge de inmediato
la cuestion: ¢quién debe soportar la carga del resarcimiento de los da-
fos ocasionados por productos defectuosos? O mas concretamente: ¢qud
tipo de defectos y qué tipo de dafios pueden tener relieve?

GHIDINI considera relevantes los vicios de fabricacion en sentido
estricto que afectan a un solo ejemplar, el defecto de toda una scrie a
causa de un proyecto defectuoso, la deficiente preparacién del producto
para el comercio y la carencia de los elementos representativos de la
calidad dcl fabricante. En cuanto a los dafios, las lesiones fisicopsiquicas
v los perjuicios econémicos derivados ya de la inutilizacién del mismo
bien defectuoso, ya de la destruccién de otros bienes, ya del hecho de
haber pagado un precio integro por un bien cuyo valor estaba mermado
por el dctecto.

Partiendo de esta base se propone GHIpINI discernir cudl de las di-
versas soluciones técnicas posibles armoniza mejor los intereses cn
juego, sefialando de inmediato cémo un andlisis primario de dichos in-
tereses contrapone ¢l del consumidor, de no soportar un dafio que él
no puede evitar, y el del fabricante, de no responsabilizarse y obtener asi
y siempre el mayor bencficio. Se afirma entonces —y al amparo de la
teoria de la responsabilidad extracontractual sin culpa— que los darfios
deben ser cubiertos por el fabricante, pues es el sujeto en cuyo interés
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se desarrolla la actividad de produccién, y, ademas, siendo su situacién
econémica la mas fuerte, puede soportar y absorber mejor la carga
del dano.

Facilmente se observa, sin embargo, que tales criterios de imputacién
no son absolutos, pues en base a ellos mismos podria afirmarse la res-
ponsabilidad del comerciante y, en definitiva, no se desvirtiia el princi-
pio segun el cual debe eximirse al fabricante y no entorpecer el pro-
ceso productivo.

No se trata, por tanto, de los intereses particulares en juego, sino de
un interés general, segun el cual importa que la carga del resarcimiento
del dafo se situe de un modo que, de un lado, cause el menor desequi-
librio econdémico, y, de otro, que opere como incentivo para reducir o
eliminar la posible repeticién del mismo dafio. Bajo ambas perspecti-
vas aparece el fabricante como sujeto sobre el que debe recaer el ries-
go, pues €l dispone de los medios de cobertura, econémicos y técnicos,
mas idéneos para llenar las exigencias senaladas.

Admitida esta conclusién como valida y deseable en un plano tedri-
co, pone de relieve GHIDINI cémo la legislacion parece, prima facie, con-
traria a la tesis expuesta. Efectivamente, en el Derecho positivo italiano
s6lo a través de la regulacién de la compraventa se establecen normas
de proteccién para el adquirente de productos defectuosos. Nos referi-
mos al sistema de responsabilidad del vendedor configurado en los ar-
ticulos 1490 y siguientes del Cédigo civil, si bien hay que seitalar que se
trata de una responsabilidad muy limitada, no sélo por el breve tér-
mino de prescripcién (ocho dias: art. 1.495), sino por el hecho de que el
vendedor queda liberado de toda responsabilidad simplemente con pro-
bar que ignoraba «sin culpa los vicios de la cosa» (art. 1.494).

La evidente extraneza de la legislacion —y no sélo la italiana— a la
idea de la responsabilidad del fabricante encuentra su explicacién cn
el hecho de que las codificaciones corresponden a una época de indus-
trializacién incipiente y cuya actividad productiva se centraba en los
bienes de produccion y los servicios de base. De otro lado, hay que se-
nalar que sobre el legislador de 1942 pes6 sobremanera la idea de evitar
nuevos gravamenes sobre los costos de produccién.

Un primer intento constructivo apunta hacia el sistema de responsa-
bilidad extracontractual del articulo 2.043 del Cddigo civil: cualquier
hecho doloso o culposo que causa a otro un dafio injusto obliga al que
lo ha cometido a resarcir el dano. La responsabilidad del fabricante sc
fundaria entonces en un criterio de imputacidén por culpa en cuanto a
dafios derivados de defectos evitables, mientras que para dafios por
defectos inevitables se aplicaria un criterio de responsabilidad objetiva.
Tal afirmacién carece de base normativa suficiente, pues la imputacion
al fabricante de los defectos inevitables —que no cabe ex art. 2.043— no
parece reconducible, si no es por analogia, a hipotesis de responsabili-
dad sin culpa prevista en el Cédigo civil, y la interpretaciéon analdgica no se
admite con facilidad en materia de responsabilidad sin culpa.

Desde otra perspectiva se intenta fundamentar la responsabilidad del
fabricante en el peculiar «contacto social» que se establece, entre €l y el
adquirente, en la moderna situacién del mercado, y que se caracteriza
por una -especifica confianza que, de un lado, mantiene y provoca el
fabricante, y, de otro, origina la actividad del adquirente y, consiguien-
temente, la entrada del bien defectuoso en su esfera. El problema enton-
ces se centra en verificar si el contacto social referido es susceptible de
calificarse como «hecho constitutivo de deberes juridicos», a cargo del
fabricante, y en base a los cuales pueda el adquirente reclamar el resar-
cimiento de los dafios sufridos por defectos de un bien.

En esta linea, un primer tipo de hipotcsis —histoérica y sistematica
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mente— califica el «contacto social» fabricante-adquirente como facti’
species negocial, deduciéndose para el primero una obligacién de activi-
dad dirigida a la proteccion del segundo. Desde este punto de vista, son
dos las orientaciones fundamentales.

En primer lugar se considera al adquirente como parte de una rela-
cién negocial que abarca al fabricante y al comerciante, estimando que
las relaciones entre estos tdltimos estdn funcionalmente preordenadas a
la estipulacién del contrato de compraventa por parte del consumidor.
Se parte de la idea de que al consumidor, sujeto directamente interesado
en el bien, le importa, ante todo, la calidad” del mismo, y ésta depende
del fabrlcante sin que sea relevante en este sentido la intervencién del
vendedor. La relacién fabricante-comerciante se configura, bien como
contrato a favor de tercero, bien reconduciéndola a la figura del man-
dato. Tal afirmacién es discutible, en el primer caso, porque no parece
que en el contrato entre fabricante y comerciante el adquirente sea con-
siderado como destinatario de una prestacion a cargo de una de las
partes, v en el segundo, porque frente a terceros el comerciante vende-
dor actia en nombre propio, ademas de que se sefala que, caso de ad-
mitirse la tesis, la responsabilidad del fabrlcante quedaria dentro de los
limites del articulo 1.494 del Cdédigo civil.

En segundo lugar, v en base a la actividad que el fabricante asume
para ganarse la confianza del publico, se estudia una relacién negocial
fabricante-adquirente, distinta y auténoma de las que existen entre fa-
bricante y comerciante y comerciante y comprador. La doctrina alema-
na califica la actividad promocional como oferta de contrato, de la que
resulta obligado el fabricante a proporcionar una determinada calidad vy,
en su defecto, a indemnizar. Seniala GHIDINI que esta tesis tiene un
fundamento poco sélido, cual es el de estimar que de la actividad pro-
mocional se derivan obligaciones de tipo negocial. En este sentido, es
cierto que el fabricante ofrece muchas veces garantia -—que, por cierto,
cubre sbélo la reparacion de los defectos o, en su caso, sustitucion del
bien—, pero ello no desvanece las dudas, sino al contrario, puesto que
si se ofrece explicitamente como un incentivo mads, es porque no existc
obligacién especifica al respecto. La actividad de promociéon puede su-
poner para el fabricante una cierta obligacién moral de prestar la cali-
dad prometida, pero no tiene relevancia juridica.

La jnaceptabilidad de las hipétesis de tipo negocial no supone la im-
posibilidad de fundar la responsabilidad del fabricante en base al «con-
tacto social» entre éste y el adquirente. Se trata de investigar si de la
misma Ley puedc deducirse que tal «contacto» funciona como hecho
constitutivo de determinados deberes del fabricante. Partiendo de la es-
pecifica nota de confianza que caracteriza dicho «contacto», igual en
ésencia al que existia en mercados de tlpo artesanal entre vendedor y ad-
quirente, y que parece susceptible en principio de calificars como relacién
precontractual, se pretende aplicar esta misma calificacién a la relacidn
fabricante-consumidor del moderno mercado. De aceptar esta calificacién
entraria en juego el sistema del articulo 1.337 del Cédigo civil, segun el
cual «las partes, en el desarrollo de los tratos y en la formacién del con-
trato, deben comportarse con arreglo a la buena fe».

A la tesis precedente se oponen, sin embargo, una serie de objeciones
que ponen de manifiesto la existencia de ciertas diferencias entre los dos
tipos de «contacto social» que se pretende equiparar: fabricante-vendedor
v fabricante-adquirente.

En primer lugar, y en cuanto a los presupuestos objetivos, se sefala

que la relacién vendedor-adquirente se desenvuelve en el ambito de Ia
oferta al publico que el ejercicio del comercio comporta, siendo patente
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una tdacita voluntad negocial por parte del vendedor, voluntad que no
aparece en la actividad promocional. De cualquier modo no parece sufi-
ciente esta diferencia para excluir el esquema precontractual. De hecho
la doctrina admite que, junto a la efectiva oferta de contrato, basta una
simple invitacién, aun tdcita, para que pueda hablarse de relacién pre-
contractual.

En segundo lugar se pone de relieve cdmo en la relacion fabricante-
adquirente faltaria la bilateralidad que parece exigir el articulo 1.337
del Cédigo civil, bien €sta sea entendida como participacion de ambos
futuros contratantes en procedimientos prenegociales, bien como reci-
proca imputacién de confianza. GHIDINI salva la objeciéon senalando
que la bilateralidad no es nota constitutiva de la relacién precontractual,
sino que ésta se produce cuando surge bien en una de las partes una
confianza objetiva respecto de la otra, bien en ambas reciprocamente.

Se senala, por ultimo, que el sistema de responsabilidad establecido
por el articulo 1.337 es de naturaleza contractual, pues dicho precepto
hace referencia a «las partes». El argumento, puramente literal, se su-
pera refiriendo el término «partes» adoptado en el articulo 1337 a Ia
relacién precontractual, que, desde un punto de vista contractualista,
aflade GHIDINI, supone una auténtica relacién obligatoria, independiente
del futuro contrato.

Se plantea entonces la cuestién bajo un enfoque puramente ldégico: si
es cierto que la fuente de la obligacién de buena fe es una relacién o
«contacto» social dirigida a la preparaciéon del contrato, es légico pensar
que la relacién referida sélo surgird entre aquellos que puedan llevar a
cabo el negocio final, en el caso que nos ocupa vendedor y adquirente.
Ahora bien: la proposicién parece desmentida por el hecho de que en
la moderna economia el fabricante —tercero en el contrato de compra-
venta que efectia el consumidor— es auténtica contraparte econdémica.

De otra parte, y bajo el mismo prisma légico, se afirma que, si com-
portarse segin la buena fe supone observar determinadas obligaciones
de aviso, secreto y custodia en aras de la conclusién de un contrato, es
evidente que estos deberes incumben a las personas que intentan reali-
zar una concreta ordenacién de intereses, o sea vendedor y consumidor.
Claro que de la premisa expuesta puede llegarse a una conclusién di-
versa: los debeers precontractuales incumben a cualquiera que aparezca,
por la propia capacidad de influir la formacién del contrato, como efec-
tivo centro de imputacion de la confianza de una parte; a este res-
pecto ya se ha sefalado que en el mercado actual ese «cualquiera» no
es otro que el fabricante.

Como un ultimo argumento, esta vez de orden sistematico, a favor
de la naturaleza contractual del sistema del articulo 1.337, se pone de
relieve que dicho precepto se inserta en una serie de normas propias
de la disciplina de las obligaciones y los contratos. Se trata de dispo-
siciones coordinadas en aras de un resultado que afecta sélo a los su-
jetos de una determinada relacién obligatoria, no justificAndose, se dice,
que la regla de la buena fe contractual se refiera a terceros ajenos al
futuro contrato. Ahora bien: ni el encuadramiento sistematico del ar-
ticulo 1.337 ni la unién funcional entre relacién precontractual y rela-
cién ex contractu imponen la conclusién de que los sujetos de la pri-
mera relacién se identifiquen siempre con los dc¢ la segunda. Por el
contrario, dichos factores permiten tan sélo afirmar que la disposicién
contenida en el articulo 1337 se dirige Unicamente a los sujetos de la
relacién obligatoria precontractual.

De cualquier modo la tesis de la responsabilidad por culpa in contra-
hendo ha tenido gran vigencia, desde que fuera expresada por IHERING.
Para superarla expresa GHIDINI la necesidad de que se modifiquen los
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conceptos sobre fundamento v presupucstos de la responsabilidad mis-
ma, en el sentido de admitir la idea, segin la cual las obligaciones de
correccidn in conirahendo no se fundan en el contrato-objeto, sino ex-
clusiva y directamente en la Ley. Una vez quec por imperativo de la
Ley baste una imputacion de confianza objetiva para hacer surgir de-
beres de correccién, la parte que en un «contacto social» prenegocial
produzca esa confianza quedara evidentemente obligada.

E! encuadramicnto de la relacién de confianza adquirente-fabricante
aparecc como el unico medio para conservar la espccifica tutcla ex ar-
ticulo 1.337 de la confianza prenegocial del adquirente. Ahora bien: csto
no basta para afirmar la idoneidad del sistema precontractual en pro-
blemas de dafios por defectos de la cosa, ni para demostrar las ventajas
de csta perspectiva sobre la fundada en el articulo 2.043 del Cédigo civil.

En cuanto a la primera cuestion, se trata de verificar si en la supuesta
relacidén precontractual adquirente-fabricante se individualizan, a cargo
de este 1ltimo, deberes cuya falta de observancia permita imputar el
perjuicio sufrido a consecuencia de defectos de fabricacién. En estc
sentido sefiala GHIDINT que son dos los deberes fundamentales: vera-
cidad e informacidn, concretados ambos en un principio general de co-
rreccién que establece la necesidad de realizar cuanto socialmente cs
exigible para tutelar las legitimas espectativas prenegociales de la otra
parte.

En cuanto a la segunda cuestién, se trata de comprobar si el sistema
fundado en el articulo 1.337 garantiza completamente la proteccion del
adquirente, lo cual no puede afirmarse con base normativa desde el
punto de vista extracontractual. La cuestién se centra en torno de los
defectos inevitables, pues la adopcién de un comportamiento socialmente
exigible no supone, en principio, la imposicién de una absoluta y ob-
jetiva diligencia, cuyo mantenimiento podria perjudicar a la misma
empresa.

En este sentido, afirma GHIDINI que una interpretaciéon funcional v
evolutiva del articulo 1.337 permite sostener que dicho precepto impone
al fabricante un deber de garantia, puesto que la funcién protectora a
que el precepto tiende no se realiza plenamente con la sola adopcién
de un comportamiento previo.

La garantia, de la que se excluyen danos por caso fortuito, opera tan
sdlo cuando se ha realizado en contrato de adquisicién, a consecuencia
del cual el bien defectuoso llega a poder del consumidor y cstd sub-
ordinada a la efectiva prueba del dafio.

VICENTE PoONS MARTI
Profesor ayudante de Derecho Civil

GuAlTA, AUREL1IO: Derecho administrativo especial, t. V («Aguas, mon-
tes, minas»), un volumen de 472 pégs. Libreria General. Zarago-
za, 1970.

En 1960 aparece el primer tomo de un «Decrecho Administrativo espe-
cial», que el autor, catedratico de la Universidad de Zaragoza, destina fun-
damentalmente a sus alumnos. Desde entonces van saliendo tomos suce-
sivos, hasta cuatro, con cadencia bienal. Este quinto sc ha hecho esperar
mas, debido, sin duda, a la precisiéon de reeditar los anteriores, todos ya
en segunda o tercera edicién.

En un decenio ha llevado a cabo el profesor GualTa su propésito ini-
cial: con este tomo quinto queda completa la obra. Entre tanto. ésta ha
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adquirido justa.fama: los colcgas la recomiendan, los estudiantes la em-
plean con frutb’y 16s profesionales han encontrado en ella un auxiliar
valioso para la resolucién de cualquicr consulta y para la solucién, o al
menos aproximacion, a cualquier problema, en una disciplina que, salvo
los contados casos de especializacién en una sola materia concreta
(aguas, transportes, propiedad industrial, etc.), no permite poseer en pro-
fundidad y al dia conocimientos inmediatos bastantes para la practica
cotidiana.

La obra es singular, como la idea dec cscribirla, y ambas han de inser-
tarsc en una ctapa histérica determinada decl Derecho administrativo es-
pafiol. En la antcrior, que va acaso desde COLMEIRO a la fundacién de
la RAP., diversos profesores habian tratado de acotar el latifundio vario-
pinto de la legislacién mas o menos administrativa en unas obras de
conjunto que, tras la indispensable «parte general» con ciertos vuelos
doctrinales, proporcionaban el «argumento y cantables» de un sinnimero
de institutos y temas legales, ordenados con mejor o pcor fortuna, me-
diante la transcripcion de los preceptos mas importantes y la cita o re-
sumen de la legislacién complementaria y las mas frecuentes maximas
jurisprudenciales. Servian al estudiante para pasar el examen; daban al-
guna indicacién util al profesional; pero su calidad formativa en las ma-
terias objeto de «leyes especiales» no iba muy lejos, y una vez derogadas
las normas circunstancialmente vigentes perdian, con su valor informa-
tivo propedéutico, casi toda su eficacia.

Ciertamente, los mejores de entre esos autores y, en general, los me-
jores administrativistas de la generacion inmediatamente anterior a la
guerra civil, que trataron de incorporar la ciencia espaiola a la corriente
europea, hicieron algo més valioso que esos manuales: aparte algunas
buenas monografias, formaron discipulos, y asi se explica la eclosion in-
creible de nuevos maestros desde los afios cuarcnta, que han multiplicado
por diez y por veinte en cantidad y calidad nuestra produccién cientifica
en la materia.

La nueva generacidén necesitaba sus propios textos, y varios profesorcs
acometieron, con é€xito, la tarea de elaborarlos. Pero, como parece légico,
empezando por el principio. Y—ars longa, vita brevis—ninguno de tales
excelentes textos (dejo aparte las refacciones de los antiguos) parece des-
tinado a pasar de la llamada parte general. La singularidad de la idea
del profesor GUAITA estriba, asi, en comenzar por el medio, escribiendo
unas instituciones, hoy unicas, sobre la preterida parte especial. Lo logra-
do del intento, es decir, la [{idelidad al propédsito inicial; la autoexigencia
y laboriosidad del autor, y lo inteligente, medido y completo del trabajo,
son cosas que se ven mejor ahora, una vez acabado (en cuanto pueda
considerarse acabada una obra de esta naturaleza). Incluso los ulteriores
cambios legislativos v las consiguientes reformas en las sucesivas edicio-
nes demuestran lo mucho que la obra tiene de permanente y principial.

El presente volumen, como los anteriores, estudia las lineas maestras
de la regulacion positiva, resumiendo el articulado dc las leves (que trans-
cribe raras veces) y sistematizando su contenido: lo mismo si el tema
es objeto de una disposicién legal o varias, en cuyo caso funde lo vigente
de todas y cada una en una explicacion clara y fluida. Todo ello junto
con las controversias y cuestiones mds importantes en tema de aplica-
cién de la ley, proporcionando antecedentemente noticia histérica bastante
para situar los textos en vigor, desarrollando sus principios y conceptos
esenciales, y prestando mayor atencién v extension—dentro de su bre-
vedad habitual—a aquellos planteamientos y discusiones doctrinales con
repercusion en el Derecho positivo, a cuyo propdsito expone, con los ar-
gumentos de cada una, las diversas tesis en presencia.

En las notas, ¢n primer lugar, la acostumbrada (y no por eso menos
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dificil y meritoria) aportacién exhaustiva de legislacién y bibliografia, v
de toda la jurisprudencia importante, por cierto bien resumida, con obser-
vaciones criticas a veces y otras con transcripcion literal de algin péarrafo.
Un trabajo minucioso, paciente, poco brillante vy en extremo eficaz, que
confiere al libro su notable valor para el profesional, y cuya calidad.
exactitud e integridad merecen ponerse de relieve: en particular, la den-
sidad y concisién de las informaciones jurisprudenciales.

Junto a esto contienen las notas indicaciones interpretativas sobre al-
glin precepto concreto; resolucién de conflictos y contradicciones entre
textos y leyes diversos; concordancias, distinciones y motivos; anteceden-
tes prelegislativos, etc.

No es facil en un manual, una vez descritos sus rasgos mas caracte-
risticos, dar noticia de su contenido: tal noticia o es el manual mismo
o corre el riesgo de ser trivial: nunca podria consistir en el indice deta-
llado de cuestiones, pues éste (al contrario del de una monografia) aproxi-
madamente se puede intuir por cualquiera. Mas el libro de Guaita con-
tiene tomas personales de posicién en nimero mas que suficiente para
que el recensor, dando cuenta de algunas de ellas (al par que sefiala otros
puntos notables en el libro), pueda completar la visién de la obra.

En tema de aguas, v en la parte organizativa a la que se dedica el
§ 1, se ha de destacar el tratamiento de las comunidades de regantes, las
cuales «se admite casi con unanimidad que son corporaciones, es decir,
entidades juridico-publicas de base asociativa (estan integradas por miem-
bros: los comuneros o participes, generalmente regantes), gobernadas por
regla general por principios democraticos v, de ordinario, de constitucién
y permanencia necesaria»; dotadas, al menos a algunos efectos, del ca-
riacter de Administracidn publica, y asi de las potestades reglamentaria,
sancionadora y ejecutiva, y la de dictar actos administrativos. Mas no
considera correcto el autor, «aunque lo deja entrever la Ley de Aguas y
en ocasiones lo afirma la jurisprudencia, configurar a estas corporacio-
nes, a estas personas a se, a estas Administraciones publicas como dele-
gadas de la Administracién del Estado, aunque las aguas que adminis-
tran y aprovechan sean, por hipdtesis y siempre, aguas publicas, aguas de
dominio publico. El nexo que une a las Comunidades de regantes con la
Administracién del Estado no es la delegacién, sino una concesion: las
Comunidades son, sencillamente, concesionarias de aguas».

Dentro de las llamadas «Comunidades generales», que—yv eso las carac-
teriza—aprovechan siempre aguas procedentes de una sola toma del cauce
publico, agrupando colectividades menores vy a veces regantes aislados, v
planteando el problema de la subsistencia de la personalidad juridica
de tales colectividades menores, distingue el autor segin retinan comuni-
dades antecedentes (éstas parecen conservar su personalidad), o bien, al
contrario, se dividan ellas mismas en varias colectividades, que aparecen
sin personalidad juridica, como érganos desconcentrados del ente su-
perior.

Dentro de la comunidad, los jurados, por regia general, pueden configu-
rarse como 6rganos administrativo-jurisdiccionales (no judiciales) suvos-
el autor resume bien la naturaleza de sus sanciones y recursos posibles
contra ellas.

Un segundo § versa sobre el dominio de las aguas superficiales; «pro-
piedad especial—dice—por su misma naturaleza fluida v fugitiva; por tra.
tarse de un elemento relativamente inaprehensible y esencialmente dina-
mico»: acaso cabria incluir aqui la distinciéon entrc la condicién inmo-
biliaria de la corriente de agua que, como fuerza o como fluido, opera
siempre en el mismo lugar, y el cardcter mobiliario de la sustancia. El
autor razona su opinién favorable a la nacionalizacién del conjunto del
dominio hidrico del pais: en todo caso, piensa que en el Derecho vigente
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la presuncién legal se halla en favor de las aguas publicas: lo son las
no privadas o nullius, tal es el espiritu de la Ley de Aguas, bien patente
en los proyectos que precedieron a la Ley de 1866 y en la celebrada Ex-
posicion de motivos de ésta.

Rechaza el profesor GualTA la consideraciéon como aguas privadas de
las que tengan su nacimiento en montes propiedad de Corporaciones lo-
cales incluidos en el catdlogo de los de utilidad publica; pues aunque, de
una parte, la Ley de montes otorga a tales Corporaciones la «compe-
tencia» «para disponer del uso y disfrute de las aguas que nazcan en sus
montes», con lo que implicitamente, pero de modo indudable, viene a decir
que tales aguas son privadas y de la propiedad de las Corporaciones; de
otra, dada la situacién del precepto en la Lev de Montes, éste no puede
tener otro significado que el articulo 412 del Cédigo civil: se trata de
un aprovechamiento que, como el del propietario del fundo donde nace
la corriente en el Codigo, el autor califica de «personal e intransferible»:
acaso, mas propiamente, de un aprovechamiento que no puede exceder
los limites de la finca.

También la legislacién forestal ha venido a complicar el tema relativo
a las riberas al declarar, aunque de forma nada clara ni mucho menos
convincente, que €stas no son bienes de dominio piblico (frente al Cédigo
civil y a la Ley de Aguas), sino patrimoniales del Estado o, mas exacta-
mente, del Patrimonio Forestal del Estado (Leyes de 10 de marzo y de
18 de octubre de 1941): el autor no ve razén vdlida para «cambiar la
naturaleza dominial de las riberas, que sin duda han de seguir conside-
randose de dominio publico», aunque parcialmente en la 6rbita del Minis-
terio de Agricultura; por lo demads, la Ley del Patrimonio Forestal del
Estado no emplea la expresién riberas, sino la de mdrgenes, que segun
la Ley de Aguas son conceptos distintos y nunca pueden coincidir.

Considera el autor que para que las aguas que nacen en predios de
propiedad particular sean realmente privadas, es preciso que no consti-
tuyan corrientes naturales (en otro caso son aguas publicas, aunque perte-
nezcan al duefio del predio «para su uso v aprovechamiento»), y da una
buena razén, a saber, que segun el texto legal «tanto los rios—en toda su
extension, incluido el nacimiento—como los arroyos vy manantiales que
corren por sus cauces naturales son de dominio publico en todo caso».

En tema de aprovechamiento de las aguas publicas (§ 3) se pone de
manifiesto el principio de «vinculacién del agua a la tierra», tal que cuan-
do caduca la concesién a una empresa para riego de tierras ajenas, el
dominio de las obras y el aprovechamiento del agua revierte a la comu-
nidad de regantes y no al Estado (concesidn in perpetuum). La limitacion
temporal es incongruente con la concesiéon para riego de tierras propias
(que no podrian ser «devueltas al secano») vy mdas con la concesiéon para
el abastecimiento de poblaciones.

El tema de la usucapién de aguas publicas preocupa a la conciencia
administrativista v iuspublicista de mi querido colega v amigo. Por de
pronto debe suprimirse al carecer de justificacidn: «no lo es—piensa—el
argumento de la seguridad juridica», «pues aparte de que las aguas pu-
blicas si tienen duerio conocido y con el uso veintenal se esquiva y burla
la legitima necesidad de la concesién—a la que deben acudir los menos
pacientes—, introduce un elemento de inseguridad v perturbador en la
politica de los aprovechamientos hidriulicos; es inseguro también este
modo de adquirir por la a veces dificultad acerca de la prueba de que
durante veinte anos. ., etc.; y. en fin, lo es también en cuanto a la can-
tidad del agua aprovechada. Con todo, pienso vo que si la usucapién, en
Derecho civil, sirve para dispensar al reivindicante de la prueba de otro
titulo, esta utilidad es eminente en tema de aguas, en que muchos an-
tiguos aprovechamientos carecen de titulo escrito; ademds, la usucapién
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en Derecho civil abarca los bienes con dueno conocido, sancionando la
inactividad de éste; por otra parte, la «perturbacién en los aprovecha-
mientos hidraulicos» que introduce la usucapidén veintenal (tiempo sufi-
cicnte para que se la subsane) no es mayor que la «pcrturbacién en la
propiedad» del despojado; finalmente, las dificultades de prueba corren
siempre a cargo de usucapiente, segin la madxima tantum praescriptum
quanium possessum.

Naturalmente, estima que la usucapion de las aguas publicas es de
naturaleza administrativa, «porque sc trata del aprovechamiento dc cosas
publicas, porque ha de reconocerse iure publico (registro de aprovecha-
mientos dc aguas) por la Administracion, porque provoca actos adminits-
trativos, porque la posesidon de aguas publicas—también para la Ley de
Aguas—es tema juridico-administrativo, porque de surgir discrepancias ha-
brd que resolverlas en un recurso contencioso-administrativo, porque de
hecho y de derecho es como si fuera una concesion». La cuestion es con-
trovertida y controvertible; la postura del profesor GuaiTa, defendible y
bien defendida; yo, que no la comparto del todo, no podria discutirla
aqui.

En tema de aguas subterraneas (§ 4) senala cémo éstas, con las super-
ficiales, componen «un ciclo dnico, interdependiente y cerrado sobre si;
no hay aguas «aisladas» y, concretamente, las superficiales y las subte-
rraneas se alimentan mutuamente, por lejos que se encuentren éstas res-
pecto de aquéllas, a causa de la tluidez y movilidad de todas ellas. De
ahi que una verdadera politica hidraulica haya de tener en cuenta todos
los recursos hidricos». Tales aguas subterrdneas «son cosas nullius, sen-
cillamentc porque no pueden ser objeto de propiedad, porque no pueden
—in actu—ser objeto de ninguna dominacién»; por tanto, ni pueden ser
propiedad privada del dueio del fundo suprastante ni tampoco cosas do-
miniales; precisamente por eso «una vez alumbradas por un particular
aguas en terrenos de dominio publico, la Administracidén cxtiende a su
favor un titulo de propiedad sobre las aguas; el alumbramiento es real
mente la ocupacién de una cosa nullius».

El capitulo dedicado a niontes se inicia con el estudio de la propiedad
forestal (§ 1), y en particular, y con detenimiento, de los montes catalo-
gados y su condicién legal de bienes patrimoniales de la Administracion,
que, por ser de ésta, nunca se adscriben al Derecho civil puro, y cuyou
régimen especifico se aproxima en gran medida al del dominio publico:
«puede, si se quiere, hablarse de un régimen de dominio publico atenuado
o degradado, pero sin duda alguna en mi opinién merecen llamarse de
dominio publico—porque lo son—unos bienes que pertenecen a la Admi-
nistracion, que tienen un régimen de Derecho publico (el Derecho privado
no esta aqui atenuado, sino casi practicamente proscrito) y que son por
definicién de utilidad ptblica ya por ser de uso o de servicio publico, va
sencillamente, como serd quiza el supuesto general, porque estan destina-
dos al tomento de la riqueza nacional». Esto aparte, los montes catalo-
gados pueden ser también de dominio publico.

La presuncidén posesoria emanada del catdlogo se convierte para el au--
tor, con razdén, en una presuncion de propiedad: es curioso obscrvar
cémo se reproducen entre los administrativistas los mismos razonamien-
tos que suscité entre los hipotecaristas la presuncién posesoria del ar-
ticulo 41 de la Ley dc 1909. «La Administraciéon—argumenta el administra-
tivista zaragozano—siguc en poscsién de un monte catalogado mientras
no sea vencida en juicio declarativo ordinario de propiedad; ahora bien, si
para «arrcbatarle» el monte ha dec ser vencida en un juicio sobre la pro-
piedad, csto indica que es la propiedad lo que el catalogo presume, pre-
suncién que soélo se destruye si y cuando un particular demuestra (por
usucapién o por titulo del Registro) que es suya la propiedad.»
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En tema de deslinde de montes ptblicos critica el autor que siendo la
declaracién de la Administracidén al respecto un acto administrativo y el
de deslinde un proceso (contencioso-administrativo) reducido al hecho de
la posesién, el discrepante haya de acudir luego al juicio declarativo or-
dinario de propiedad ante un tribunal civil, duplicidad innecesaria y que
deberia evitarse. Para él lo congruente seria, tratidndose de un acto admi-
nistrativo, que el litigio se decidiera por el tribunal contenciosc-adminis-
trativo. Evidentemente, esto es cuestién de pura decision legal, mas pa-
rece dudosa la utilidad de suprimir la especializacién por materias de
los tribunales para pasar pricticamente a distinguir segin las personas
de los litigantes: la mano publica tendria sus propios jueces, aun en
temas de Derecho privado.

El § 2 se dedica a la repoblacién, mejoras y aprovechamientos fores-
tales, y el 3 a la conservacion y defensa de los montes, infracciones fores-
tales, sanciones y responsabilidad en tal caso: el autor critica, en tema
de sanciones a los incendios forestales, que cuando la multa es superior
a cien mil pesetas el asunto pase a la érbita de la justicia criminal, pues
«lo que ha de ir ante los Tribunales son los delitos, pero no las faltas
administrativas por graves que sean, y no puede defenderse seriamentc
que una infraccidén es administrativa si la multa a imponer es de cien mil
pesetas, v que, en cambio, es delito si la multa ha de ser de cien mil una».

En el § 4 realiza el autor una acertada exposicién de la naturaleza, ré-
gimen y tipologia de los bienes y montes comunales. Recuerda cémo, his-
toricamente, «en su casi totalidad, los comunales eran de propiedad de
los vecinos, del «comun de vecinos», propicdad inalienable y vinculada
al vecindario que, obviamente, tenia el derecho de aprovecharlos en ex-
clusiva, facultad normal de todo propietario; el Ayuntamiento sélo era la
autoridad gestora de los derechos e intereses del nucleo o grupo social
que son los vecinos propietarios»; sélo ulteriormente v tras un largo
proceso se atribuyen los Ayuntamientos la titularidad, empero con escasa
razon, pues «el supuesto propietario ni puede disponer de un bien co-
munal ni puede tampoco disfrutarlo o aprovecharlo: es, pues, un pro-
pietario muy especial, toda vez que estd despojado (no se le ha despo-
jado, pues no la tuvo nunca) de la facultad de aprovechar esos bienes
«suyos», situacion irreversible mientras la cosa siga ostentando el caracter
de comunal; verdaderamente estamos en presencia, aunque de algo cicr-
tamente vivo, de un fenémeno de arqueologia socio-juridica, casi fésil, de
«un ejemplo supérstite de la antigua propiedad colectiva (gesamte Hand)
que pertenece a la colectividad de vecinos y al Concejo (municipal) en su
representacion». )

Con todo —contintila—, dadas las intensas facultades del Ayuntamiento
en relacion con tales bienes, «ha de reconocerse que hov es fambién
propietario de los comunales, pero no el tGinico propietario, sino, en cierto
modo, copropietario cn concurrencia con los vecinos». Acaso cabria ma
tizar aqui que se trata de titularidades heterogéneas, ya que aquél v
éstos mantienen, frente a los bienes, posiciones diferentes, v, por tanto,
no mc parece posible hablar de esa titularidad unitaria compartida en que
consisfe, necesariamente, la copropiedad. El propio autor explica la coti-
tularidad sobre los comunales, unas lineas después, en mi opinidn mas
exactamente, como «una especialisima propiedad compartida (Municipio-
vecinos) de naturaleza juridico-administrativa: el Municipio aparece como
un propietario relativamente maniatado y tedrico; los vecinos son titula-
res de un auténtico derecho real de goce que limita v completa los de-
rechos dominicales de aquél». Y, desde luego, sin duda «también ahora
pueden nacer bienes de esa especie merced a la ésmosis posible, en ambas
direcciones, entre comunales, de un lado, y todos los dem&s bienes mu-
nicipales, de otro (de propios y de dominio publico)».
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Los antiguos comunales propiedad de los vecinos se traducen hoy en
los montes vecinales en mano comun, especie antiquisima de regulacion
muy reciente, que el profesor Guaita estudia a continuacién, senalando
qgue «incluso puede sostencrse que las comunidades propietarias tienen
personalidad juridica publica, o al menos no puede negarse que estdn
en la Ley muy intensamente administrativizadas». Frente a la desviacion
que podria representar el articulo 4-2° de la Ley de Montes insiste en
que «se trata de montes comunales a secas o sin mas, con la tnica par-
ticularidad de que el derecho a los aprovechamientos corresponde no al
vecindario total de un Municipio, sino a los vecinos de una localidad o
mitcleo de poblacion de dicho Municipio; a una parte de los vecinos de
dster.

La tercera y ultima parte de la obra trata de las minas. El § 1, en su
parte mntroductiva, plantea el problema de la naturaleza del dominio mi-
nero. Primero, en su perspectiva histdrica (que explica el tenor del ar-
ticulo 339 del Codigo civil): «para el legislador de 1868-89 lo que llevaba
a incluir las minas entre los bienes de dominio publico era su destino
—fomento de la riqueza nacional—, que Sse consideraba cumplido y al-
canzado suficientemente por el hecho mismo de la concesion vy, logica-
mente, el concesionario devenia propietario». Y luego en la Ley dc Minas,
en la cual, en principlo, «concedidas o no, las minas son siempre dominio
publico»: el concesionario se apropia, es propietario, de los minerales
separados del yacimiento, pero jamds deviene propietario de éste, de la
muna. «Si bien —aflade—la de minas es una concesién muy peculiar (¢cs
perpetua?) que vive en parte en la orbita del Derecho privado.»

Dentro de los bienes de dominio publico, las minas no son bienes de
uso publico (eso quiere decir el Codigo civil al explicar que pertenecen
privativamente al Estado, «en el sentido de que no estdn abiertas al uso
publico; de que nadie tiene a priori ningun derecho de uso sobre ellas»),
ni tampoco de servicio ptiblico, sino bienes destinados al fomento de la
riqueza nacional, categorfa €sta que, aun olvidada en leyes posteriores,
tiene su apoyo en el Cdodigo civil. Algunos autores, partiendo del supuesto
de que no existen mas biencs de dominio publico que los de uso y los
de scrvicio publico, al no poder admitir que las minas sean bienes que
presten o estén afectadas a un tal servicio, concluyen que son bienes de
uso publico, denominacidon que, segun seflala GualiTA, no es ni exacta ni
ventajosa, pues el uso «deja la cosa intacta, cosa que es ademdas no con-
sumible, mientras que las minas no se «usan» (si una playa o un camino),
sino que se explotan o aprovechan, se les arrancan, incluso fisicamente,
sus «frutos» (las minas son cosas consumibles: toda concesién minera
estad abocada a termunar con una pertenencia del dominio publico, a ex-
tinguir una porciéon de ¢ste». Aparte de no ser intercambiables las nor-
mas dictadas para los bienes de uso publico y las dictadas para las
minas.

En una segunda parte de este § 1 sc ocupa el autor de las rocas y, en
particular, de su naturalcza juridica. El mantienc, contra la doctrina an-
tigua, v al lado de ENTRENA, la dominialidad, apoyado en el tenor literal
del articulo 1.2 de la Ley de Mmas a partir dc ésta el legislador ha optado
por «atribuir ex lege el derecho de aprovechamiento a los propietarios
de los tundos en que se hallen las rocas, y dada su abundancia, etc., no
hay inconveniente en que ¢l propietario del predio explote las rocas cuan-
do lo ¢stime oportuno o que ceda a otros su explotacién, pues de cual-
quier modo se alcanza la finalidad de la Ley y ¢l destino de las rocas;
pero cuando éste y aquélla exijan otro régimen juridico de explotacion,
la Ley de Minas provee suficientemente a ello, obligando al propietario
a la explotacién y al ritmo que se le sefale, e incluso privandole del de-
recho de explotacion que también por Ley se le habia otorgado.
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Se trata, por consiguiente, de una concesion legal, de naturaleza admi-
nistrativa y de caracter precario, que se atribuye a los propietarios por
su cualidad de «riberefios» de dominio piiblico; por supuesto, el derecho
atribuido se refiere exclusivamente a aprovechamiento o explotacién, no
a la propiedad, pues ésta bien claramente dice la Ley que corresponde
«a la Nacién»: es cierto que dice también que los duenos de los terrenos
podran aprovechar las rocas «como de su propiedad», pero esta frasc,
sin duda sincopada, ha de entenderse asi: como si fueran de su pro-
piedad.

Ademas, en los casos en que el propietario es invitado a aprovechar
las rocas situadas en su finca y, desatendida la invitacién, otorga el
Estado la explotacién a un tercero o bien la lleva a cabo el propio Es-
tado, se indemniza al propietario del terreno «por la ocupaciéon de la
superficie durante el tiempo necesario y por los dafios causados», pero no
por las rocas (que nunca fueron del propietario del terreno) ni por el
derecho a su aprovechamiento (que pierde automdticamente ex lege al
negarsc a ejercitarlo). Alega, finalmente, los articulos 108 y siguientes de
la Lev de expropiacion forzosa y 125 vy siguientes de su Reglamento, que
legitiman la ocupacién temporal de inmuebles para la extraccién de ma-
teriales de toda clase necesarios para la ejecuciéon de obras publicas,
abonando el valor de tales materiales tnicamentc si habian sido acopia-
dos por el propietario o si la cantera se hallaba abierta y en explotacion.

Acaso, con todo, las normas citadas de la Ley de Minas y la de expro-
piacién pueden explicarse sin necesidad de prescindir de la teorfa tradi-
cional de la propiedad del duefio del fundo sobre la masa rocosa in-
cluida en él. El «derecho de aprovechamiento» que la nueva tesis reserva
al propietario tiene entidad muy distinta y mayor que el del duefio del
fundo sobre las corrientes de agua que en él nacen (v que no puede des-
viar o utilizar), hasta el punto de equivaler a un derecho de dominio
con ciertas limitaciones. A estas limitaciones alude el articulo 1.° de la
Ley de Minas cuando califica a los minerales in genere, y por tanto tam-
bién a las rocas, de «bienes de la Nacidén»; y en particular a la facultad
del Estado de obligar a la puesta en valor de la cantera (de igual modo
que puede obligar al cultivo de una finca en determinadas circunstancias)
«cuando lo justifiquen superiores necesidades de interés nacional, expre-
samente declaradas por el Gobierno», y no en otro caso (art. 6). De donde,
normalmente, el propietario puede no explotar, contra lo que ocurriria
tratandose de una concesion. Y si bien, ciertamente, en circunstancias cx-
cepcionales el Estado puede—al parecer—arrebatar la cantera al pro-
pietario sin indemnizarle por la masa pétrea (a menos que se considere
incluida la piedra extraida en el concepto de «dafios causados»); sin em-
bargo, ello ocurre sélo o bien como sancion al incumplimiento de una
obligacién de la propiedad, o como un aprovechamiento circunstancia! y
limitado por la necesidad de la obra de utilidad publica a que se atizadc
con la ocupacién temporal (cfr. art. 116 de la Ley de expropizl.on for-
zosa); ademdas ocurriria igual si en lugar de rocas se tratase de otros
materiales, los cuales son indiscutible propiedad del -uefio del fundo.
Y ocurre igual en el supuesto del articulo 118 en relacion con el 1084 de la
Ley de expropiacién forzosa, que supone una inmisién en la propiedad
privada mucho mas intensa que Jas otras ocupaciones temporales.

Pienso, pues, que cualquiera que fuere la intencién de los autores de
la Ley de Minas, y aun el tenor literal del texto legal, la situacion del
duefio del fundo frente a la masa rocosa se configura por la propia Ley,
dadas las atribuciones que a tal duefio concede, precisamente como un
derecho de propiedad.

En el § 2, minerales, se estudian los permisos de investigacién (in-
cluidas las calictas en terrenos de dominio publico a que se refiere el ar-
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ticulo 426 del Cédigo civil, y cuyos requisitos son mayores de los pre-
vistos en tal precepto) y la concesidon minera, cuyo caracter negocial y
bilateral considera el autor innegable; «pero no puede decirse o mismo
—al menos sin grandes reservas—del caracter contractual que suele acom-
panar a las demas concesiones en nuestro Dcrecho, pues va se ha dicho
que la de minas es de otorgamiento neccsario; de otro lado, aunquc el
titulo concesional sea concreto y singular para cada caso, el bloque del
status juridico del concesionario—de todos los concesionarios de minas—
es uniforme y constituye sin duda una situacién legal y reglamentaria
que coloca al concesionario en una situacién mas débil que la de quienes
contratan con la Administracién». En tema de causas de extincidén de la
concesion hace notar la influencia de la Ley del Patrimonio del Estado,
que frente a la perpetuidad admitida por la Ley de Minas impone el
plazo maximo de noventa y nueve afios para cualquier concesién sobre
el dominio publico.

En el § 3 y dltimo, sobre hidrocarburos, valora con acierto la norma
sobre inalterabilidad de permisos y concesiones, especie de promesa cs-
tatal a las empresas interesadas.

Dice el profesor GuAlTA en el prélogo quec «el libro esti todo €l como
comprimido, con una prosa enjuta, con pocas concesiones a la literatura,
lo que, muy probablemente, no lo hace de lectura facil: verdad es tam-
bién que no me propuse escribir una obra fécil, sino, en la medida de
mis fuerzas, actual, exacta, completa y breve; y puede creer el lector que
lograr esa brevedad, relativa por otra parte, no ha sido el menor de mis
trabajos al estudiar y escribir este libro». Y tiene razén en cuanto dice
salvo en lo relativo a la falta de facilidad de la lectura; aunque apretada
de nociones, la prosa del libro, correcta otrosi, es didafana y da la im-
presion, muy acentuada, de ser perfectamente asequible a los estudiantcs,
cuya principal dificultad para aprender esta parte del Derecho adminis-
trativo no es la de entender la materia, sino la de retener en la memoria
nociones tan variadas y abundantes. El hacer discurrir sobre ellas es un
medio para facilitar su recuerdo, y también en ese sentido la obra, cum-
plida y completa va, es pedagdgica.

Josg Luts Lacruz BERDEJO

RoboTA, STEFANO: Le fonti dil integrazione del contratto, 250 pégs.
Mildn, 1969.

RonoT4, en Le fonti dil integrazione del contratto, va a replantear
este problema dentro de los nuevos principios que inspiran el moderno
derecho de la contrataciéon. Si bien algunos de los problemas que la re
forma del Cdédigo civil italiano suscitd no pueden trasladarse a nuestro
orden juridico, no es menos cicrto que otros e incluso algunos de los
aspectos de aquclios que no responden a un mismo contenido de normas
nos interesan, puesto que rcsponden a una linca universal de reestructu-
racién de la teoria de la contratacién. Aqui radica el interés de la obra.
El Capitulo I plantea el tema en términos genéricos de la construccién e
integracion del contrato. Analiza la integracién del contrato en el siste-
ma del Cddigo civil y en la teoria. Frente a una teoria que separaba dos
mundos, el de la ley y el de la voluntad privada, cada uno de los cuales
impedia la intervencidn extensiva para su integral funcionamiento, el
sistema de heterointegracion. El primer sistema —autointegracion—
postula la distincién entre el «sector publico» y el «privado», distingue
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entre el dominio de la ley y el dominio del contrato entendido como
lex inter partes. Exaltaba, adem4s, tanto la creatividad de hacer priva-
vada cuanto su asboluta suficiencia para resolver cualquier aspecto de
la situacién regulada. Estuviese o no fundada en el pasado esta cons-
truccién, hoy se contradice con la actual estructura del ordenamiento
positivo italiano, e incluso con la realidad de la contrataciéon de nuestros
dias. La distincién cerrada entre derecho publico y derecho privado ha
desaparecido. En el sistema constitucional y econdémico el contrato se
sitita de forma diversa a la tradicional.

Se pone en evidencia la soberania de la voluntad, se amplia el hori-
zonte de la investigacién al tener en cuenta el modelo que inspirdé al
contrato. La necesidad de acudir a la heterointegracién viene impuesta
por la naturaleza de las cosas, los usos del trafico, los postulados éti-
cos. Ha entrado en crisis la autointegracién en tema de contratacién
gogque ha entrado en crisis la construccién aprioristica en que se fun-

aba.

Senala RopoT4A que, por otra parte, la autointegracién encontraba el
obstaculo de la imposibilidad de aplicar el procedimiento analégico en
el dmbito contractual. Era necesario, pues, acudir a otras férmulas en
tema de integracién contractual.

Desde el momento en que la integraciéon no se reduce al ambito es-
trechamente voluntarista, se desvaloriza, dice RopoT4, la distincién inte-
gracidn-interpretacion.

A continuacién estudia el articulo 1.374 del Cédigo civil italiano: ¢cud-
les son los instrumentos, se cuestiona, que en el ordenamiento juridico
italiano cumplen la funcién prevista por el articulo 1.375? El precepto
citado parece contraponer dos 6rdenes de fuentes de las obligaciones de-
rivadas del contrato, el contenido del mismo y, por otro lado, la ley, los
usos y la equidad. Con ello resalta la complejidad del contrato. Hoy se
habla de institucionalizacién del contrato, estandarizacién, publicacién,
transformacién del contrato en status, etc., de contrato impuesto, regu-
lado, dirigido, etc. Todos estos fenémenos tienen un denominador co-
mun que importa a la hora de abordar el tema objeto de estudio en esta
obra: suponen la disminucién del significado de la actividad de los con-
tratantes en cuanto a la finalidad constructiva de la regulacién con-
tractual.

Es innegable que hoy puede hablarse de la existencia de una nueva
linea de principios en tema de contrato, que tienen una serie de im-
portantes consecuencias a la hora de resolver problemas tradicionalmen-
te planteados. «El contrato —ha dicho JosseRAND— deviene cada vez me-
nos contractual», y sobre esta premisa estudia Ropord el tema en su
trabajo.

Analiza las limitaciones a la voluntad de los particularcs que impi-
den el que las partes regulen completamente el contenido del contrato.
Los factores a que se deben y los efectos —que en cada caso son dis-
tintos— que producen. Los limites a la autonomia contractual pueden
traducirse tanto en una obligacién como en una prohibicién de contra-
tar. Tanto en la necesidad de conformarse a una regulacién predetermi-
nada como en la obligacion de observar la prioridad de tratamiento de
los contrayentes. En la sustitucién automaética de una cldusula contrac-
tual como en la modificacion de la regulacién contractual por finali-
dades sociales o semipublicas. Pero en cualquier caso hay una limita-
cién a la libertad de contratar con un distinto valor técnico.

Es innegable que en todo caso hay que atenerse a los términos del
derecho positivo.

Es necesario distinguir en primer lugar entre normas que limitan
la libertad de contratar y aquellas que limitan la libertad de determinar

16
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mas significativo de la interpretacion, pero esto significa reducirla a la
funcién de llenar lagunas de la regulacién contractual, lo que no agota
sus hipétesis en que puede tener lugar. La integracion quedaria sub-
ordinada, segun esta tesis, a la interpretacion y reducida a la conside-
racidn parcial de los datos legislativos relativos a la regulacién contrac-
tual. Llegariamos hasta la concepcién de que integracidn e interpretacion
serfan actividades cualitativamente diferentes, lo que hacen todos los
que intentan la individualizaciéon de la integracién. Pcro esto es una es
téril investigacidn conceptualistica, dice RopoT{, porque hay hipdtesis
e¢n las cuales la fuente legal interviene con independencia de la existen
cia de una laguna de la regulacién, y con caracter de inderogabilidad,
roto deliberadamente el nexo institido entre el momento interpretative
v el intcgrativo.

En definitiva, el problema de la integraciéon se resuelve todo c¢n el
de la construccién de la regulacién contractual, adquiriendo un sentido
y descubriendo una plausible unidad.

Dedica el Capitulo II a la buena fe y la lealtad en el esquema dc la
integracién contractual. Entre las fuentes de la regulacién del régimen
contractual debe ser comprendida la lealtad (art. 1.175 del C. c.) italia
no). Para ello, analiza el articulo 1.175 del Cdédigo civil italiano, su ai
cance y significado, cuando disponc que el deudor y el acreedor deben
comportarse scgun las normas de la lealtad. Se ha dicho, por otra pai
te, que la normativa de la lealtad informa a todo c¢l sistema privado
de lo licito e ilicito v, por tanto, no cabe scnalarle limites. Pero lo cicrto
es que no se ha resuelto el problema de la operatividad concreta de ta;
principio. Al intento de concrectarlo dedica RopnoTA las paginas siguientes
de su trabajo, partiendo en primer lugar de la relacion entre los con-
ceptos de lealtad v buena fe, sus diferencias, los limites dificiles de esta-
blecer entre ambos, hasta ¢l punto de que se afirma su unidad conccp-
tual. Aunque fundamentado el andlisis en el Derecho positivo italiano,
no deja de enccrrar un interés general, como lo tiene cl trabajo en su
lotalidad, porque reccoge las nucvas concepciones, sistemas y principios
en tema de contrato, rcpetimos

Dentro de este orden dc i1deas, es intcresante destacar las tesis de que
lealtad v buena fe o son conceptos diferentes por aplicarse a la misma
situacion, o siendo conceptos idénticos en el plano del contenido y apli-
cables a las mismas situaciones hacen referencia en momentos diversos
de este ultimo. O es un unico concepto expresado con distinto léxico,
pero aplicable a situaciones, momentos y perfiles idénticos.

Se destacan también como notas distintivas de estos dos conceptos el
caracter positivo de la buena fe y negativo de la lealtad.

A continuaciéon establece la distincidn lealtad-diligencia. ¢Son con-
ceptos realmente distintos? Y la cuestiéon podriamos hacérnosla en tér-
minos de nuestro sistema de derecho. Analiza la diligencia como obli-
gacién auténoma, como medio de especificar el contenido de la obli-
gacién, como deber genérico de proteccidén. La diligencia, concluye, es un
criterio de responsabilidad; presupone, por tanto, un contenido va de-
terminado. La lealtad, por el contrario, mira al farsi del contenido.

Destaca también la relacién entre los conceptos de lealtad y alterium
non laedere, la imposibilidad de su unificaciéon en atencién a la diversi-
dad de materias sobre las que operan; este ultimo proyectado sobre de-
rechos de¢ otros, reconocidos en fundamento a otras normas.

Intenta, finalmente, la determinaciéon del principio de la lealtad, pese
a sus dificultades sistemdticas, puesto que es prcmisa necesaria para
analizar su funcién en la integracién contractual.

La inderogabilidad de la normativa de la lealtad por parte de los par-
ticulares no puede actualmente ponerse en duda. Lo que quiere decir que
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la problematica de su actuacidn no esté, como se demuestra por RopoT4,
llena de dificultades. Y también es innegable que el principio de la lealtad
significa un limite a la autonomia privada.

Analiza la integracién en términos del principio de lealtad, con toda
la complejidad de los problemas que plantea.

El capitulo tercero y ultimo viene dedicado a la equidad y el poder
del juez. A la significacién y funcién de la equidad en el sistema civil
italiano, posiciones doctrinales y jurisprudenciales en torno al mismo. El
problema de los juicios de valor y la certeza del derecho. El valor de la
equidad en un ordenamiento juridico codificado. Las exigencias del sis-
tema y la justicia del caso concreto. En definitiva, la equidad como com-
ponente interna del sistema positivo italiano.

Contintia con la definicidon de la equidad contractual: fuentes de la
regulacién contractual y poder del juez. Estudia problemas tan interc-
santes como los de la analogia y los principios generales en la regulacién
contractual, equidad y uso, etc.

Importa para RopoT4 destacar la equidad como poder del juez para
dar relieve a las «circunstancias» del contrato. Y hace un estudio de lo
que se entiende por «circunstancias», las circunstancias y el ambiente
contractual, las circunstancias presupuestas, etc. Todo ello en atencién al
tema: actividad interpretativa y circunstancias, sus limites. Para acabar
deteniéndose en el andlisis del poder judicial y el area de incidencia de
la equidad.

El estudio de RopoT4, si bien reducido a los términos del derecho po-
sitivo italiano fundamentalmente, interesa en cuanto que da luz sobre
una serie de problemas que ponen de relieve la incidencia de los nuevos
principios en materia contractual que no se limitan a la esfera del De-
recho positivo italiano.

TERESA PUENTE MuNoz
Doctora en Derecho
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Abril-junio 1971
La inoficiosidad legitimaria, por Xa-

vier O'Callaphan Muiioz, paginas
255 a 302.

REVISTA DE DERECHO PRIVADO
Junio 1971
Las zonas de recreo en las urbani-

zaciones y la legislacidn sobre la
propiedad horizontal, por Buena-
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ventura Camy Sanchez-Cafiete, pa-
ginas 595 a 604.

Sobre un nuevo estatuto del dere-
cho de patentes, por Emiliano Ca-
sado Iglesias, pags. 605 a 632.

Julio-agosto 1971

El desuso de las normas juridicas,
por José Maria Villar Romerg,
paginas 709 a 715.

Contrato y subcontrato de distribu-
cién, por Juan Latour Brotons,
paginas 715 a 720.
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