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Indicdbamos en el articulo que sobre el tema publicamos en el ni-
mero del mes de junio de esta REVISTA CRITICA DE DERECHO INMO-
BILIARIO, que, una vez expuestos los puntos de vista de la sentencia
de 23 de febrero pasado, en’ perfecta contradiccidon con los del Tribu-
nal provincial de lo Contenciosoadministrativo de la Audiencia terri-
torial de Madrid y con los de la Abogacia del Estado de la misma ca-
pital, habriamos nosotros de exponer los que el estudio del caso nos
sugiere, aun cuando para ello tengamos que discrepar, salvando todos
los respetos que son del caso, de criterios tan autorizados y respetables
como los de la Sala 3.2 y los del citado Tribunal provincial.

Quiere decirse, pues, como vamos a ver, que para nosotros la cali-
ficacién juridicofiscal tiene que ser la de arrendamiento, de acuerdo en
esto con la Abogacia del Estado, que liquidd el contrato a la vista del
analisis de las cldusulas mds destacadas entre las multiples y complejas
que el contrato contiene.

Dicho esto, y antes de entrar en ¢l anélisis del contrato, destaque-
mos algunos puntos interesantes del mismo que de manera singular
lo matizan. )

La casa productora se compromete a producir un film en versidén
italiana y espafiola a determinar de comun acuerdo con la distribui-
dora. El contrato no dice en ninguna parte, como la demandante sos-
tuvo, que a ella se le ceda la pelicula “en comisidn mercantil y para
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su distribucidén en Espafia”; antes al contrario, contiene el compromi-
sc por parte de la productora de facilitar a la distribuidora doce co-
pias positivas junto con otros elementos de produccién, y entre ellos
“un contratipo para el tiraje de ulteriores copias”, y reconoce que la
segunda, para la normal explotacién de la pelicula en los territorios
de la concesidn, necesitard un nimero de veinte copias.

Es sin duda significativo, dada la posicién de la distribuidora al
sostener que el contrato estaba configurado juridicamente en el de co-
mision mercantil, el hecho de que en el contrato no se emplee ni una
sola vez el concepto comisidn, y qhe, en cambio, en-el escrito de alega-
ciones ante el Tribunal Econdmicoadministrativo se lean frases como
éstas: “suscribi un contrato .. en_virtud del cual se me cedia la distri-
bucidn de la mencionada pelicula ”; “la explotaciéon de la pelicula
en los territorios de la concesidn; todos los gastos de distribucién en
los territorios de la concesidon. .”; “Por tal cesién en exclusiva habria
de anticipar ..”. .

Y no es menos destacable también, a efectos polémicos y de in-
terpretacion de la intencidn contractual de las partes, el hecho de que
éstas, como si vacilaran en la, verdadera naturaleza juridica de lo que
estipulaban, o como si la quisieran enmascarar, dicen que “declaran
con el presente contrato que no tienen implantada relacidén social al-
guna entre ellos y que no existen otras obligaciones aparte las aqui
consignadas”™, puesto que ficilmente se ocurre preguntar: jsi el con-
trato encerraba una comisidén mercantil, c¢cémo la parte demandante
sostuvo ante el Tribunal Econdmicoadministrativo, ante ¢l Conten-
ciosoadministrativo y ante la Sala 3.7, por dltimo, al enfrentarse con
¢l recurso extraordinario de apelacién deducido por el fiscal de la ju-
risdiccidn, porque no se dijo en él claramente, en vez de limitarse a
decir que no era de sociedad?

La sintesis de los antecedentes esenciales es ésta:

a) Las mencionadas entidades contratantes convienen en que se
ba de producir un film “a determinar en comun”.

b} La distribuidora recibird de la productora determinadas copias
del negativé para la distribucidn y un contratipo para obtener ella ul--
teriores copias, y recibird también cierto material de propaganda.

¢) La distribuidora anticipard hasta la cifra, como maximo, de
300.000 pesetas para gastos de produccidén y pagard todos los de dis-
tribucién,
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d) El 30 por 100 del producto bruto de lo que la distribucion
produzca, servira para remunerar al distribuidor y para reintegrarse de
los gastos de distribucidn.

e) El 70 por 100 restante de dichos productos se aplicard dc esta
manera: en primer lugar se reintegrara la distributdora de los antici-
pos por ella hechos para la produccidn, y si con ese 70 por 100 no se
cubren esos anticipos, nada podra pedir a la otra contratante. Cubier-
tos esos anticipos, el resto se repartird entre ambas partes en la propor-
cién de un 27 por 100 la entidad productora y el 73 por 100 la dis-
tribuidora.
~f) La cesidn de exclusiva a la casa distribuidora se hace irrevoca-
blemente por un periodo de ocho afos.

Con estos esenciales antecedentes a la vista se puede ya entrar en la
esfera juridica del problema, la cual no es de derecho sustantivo a secas,
sino que sin dejar de ser juridico propiamente dicho, forzosamente esta
matizado por el aspecto fiscal y es, por lo tanto, juridicofiscal.

Los criterios antagdnicos sustentados en el pleito fueron, como al
principio de este articulo hacemos constar, el de que se trata de un
arrendamiento—criterio de la Abogacia del Estado—, que es un contrato
de comisién mercantil-—criterio de la entidad distribuidora y del Tri-
bunal provincial de lo Contencioso—y que se trata de un contrato in-
nominado, a juicio del respetabilisimo criterio de la Sala 3.® del Tri-
bunal Supremo.

Nuestro punto de vista juridicofiscal es, salvando la pesadumbre y
los merecidos respetos que tan autorizados Tribunales merecen, que el
contrato no debe ser calificado de comisidn mercantil, ni tampoco de
innominado, que su verdadera calificacién es como arrendamiento, .y
gue aunque en estricto derecho sustantivo se encuadrara.en la figura
juridica comisién mercantil o en la de contrato innominado por estar
friera del area acotada para cada uno de los que el Derecho tiene deter-
minadamente configurados, estaria reglamentariamente bien liquidado
_ como arrendamiento.

La demostracién del primer aserto, o sea de que no se trata de una
comisién mercantil nos parece empresa ficil con sélo recordar los pun-
tos de hecho que mis arriba hemos destacado, especialmente los relati-
vos al reparto de beneficios, y con contrastar esas particularidades con
las notas caracteristicas del contrato de comisidén mercantil segun el
Cédigo de Comercio.
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L.a nota esencial ¢ inexcusable del contrato de comisién, como dice
la doctrina, es la actuacidén por cuenta ajena, y tal nota no aparece por
ninguna parte en el caso actual, porque el pago de los gastos pesa sobre
el supuesto comisionista, desde el momento en que se le descuentan del
tanto por ciento de su comision e incluso pueden quedar sin compensa-
ci6n en aquella parte en que el tanto por ciento que se le asigna en fas
utilidades no alcance a cubrir el anticipo que se obligd a realizar.

Esto sin contar conque quien contribuye a la obtencién de la mert-
cancia y tiene facultad “de determinar de comun acuerdo” con el otro
contratante y supuesto comitente, la forma de producirla y ademas par-

" ticipar en los beneficios, nunca podra decir con verdad que es un mero

intermediario entre un comerciante o productor——el comitente—y las
personas con quien contrate, 0 sea un comisionista.

Si a esto anadimos que al contrato que estudiamos no le son apli-
cables las prevenciones con que el Cddigo mercantil delimita la comisidn
mercantil como son las de acatar las instrucciones del comitente—ar-
ticulo 254—, la de consultar lo no previsto por el mismo—articu-
lo 255—, la de comunicarle noticias, etc., etc.—articulo 260—, y so-
bre todo que, al estar pactada por ocho afios la duracidén del contratp,
no le es aplicable la renovacién “ad libitum” por el comitente como
estatuye el articulo 279, habremos de concluir con 1dgica aplastante que
el contrato analizado estd por complete fuera del dmbito de la comisidn
mercantil.

Llegados a esta conclusidén, que, en el peor de los casos, creemos
que no se puede calificar de inconsistente, cabe preguntarse qué califica-
cién puede darse a tan complejo contrato.

A nuestro entender nos encontramos sin duda ante un contrato
atipico, de aquellos que la doctrina moderna, como puede verse, por
ejemplo, en Castdn y Enneccerus, comprende bajo la denominacién o
rabrica de contratos mixtos y multiples.

No ha lugar a entrar aqui a desenvolver esta nueva teoria, en sen-
tido de moderna, sobre los contratos atipicos o mixtos, porque ello,
sobre no ser mecesario a nuestro objeto, sobrepasaria el ambito en el
que desenvolvemos esta seccién de la REVISTA CRITICA DE DERECHO
INMOBILIARIO. Nos basta con dejar sentado que en la complicada con-
vencién que analizamos se da clarisimamente la nota o caracteristica
esencial que a esos contratos distingue, cual es la de que la prestacién
principal que en ella sobresale sobre todas las demds, imprimiéndole ca-

) ,
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racter es la del arrendamiento en gualquiefa de sus dos modalidades de
arrendamiento de cosas o de arrendamiento de servicios.

El primer aspecto se aprecia claramente si se considera que la casa
productora pone a disposicidon de la distribuidora el goce o uso de la
pelicula, facilitindole cierto nimero de copias de la misma como medio
para ese goce y uso, por tiempo determinado y precio cierto; y el otro
aspecto no estd menos claro si se repara en que la segunda de esas enti-
dades se obliga a poner a disposicién de la contraparte sus servicios y su
organizacién comercial por precio o remuncracién perfectamente deter-
minable y cifrable y, por lo tanto, cierta, con lo cual quedan patentes
los requisitos que al arrendamiento asignan como ecsenciales los articu- -
los 1.544 y 1.545 del Cédigo civil, sin que en nada los desvirtucn y
empaiien otras modalidades que sin esfuerzo se ven en la aludida con-
vencién y que encajan en ‘el de mandato—en este caso mandato sin re-
presentacion—en el de sociedad y en el mismo de comisién mercantil.

Cierto es que esas notas o modalidades se dan, pero cierto es de la
misma manera que precisamente para salir de ese atolladero juridico,
sirve la teoria de los contratos atipicos, superadora, con indudable ven-
taja, de la de los innominados. Sin ella tendriamos que quedarnos en
ésta, y decir, como la Sala 3.2 dijo, que el contrato discutido es inno-
minado, lo cual, en puridad y sin eufemismos, equivale a decir que el
contrato carece de nombre como carece de apellidos el expodsito sin pa-
dres conocidos recogido por la Beneficencia publica en sus estableci-
mientos de caridad.

Resalta tanto dicho segundo aspecto, que la propia entidad deman-
dante reconoce, en uno de los puntos de derecho de su escrito funda-
mental, que lo que la distribuidora puso a disposicidon de 1a productora
“fué su actividad personal y la eficiencia de su organizacién distribui-
dora” y que “los emolumentos que recibe son el producto de su servi-
cio personal”.

Frente a esta robusta argumentacidén es perfectamente ineficaz la
teoria sustentada por la entidad distribuidora demandante cuando dice:
“La pelicula es una mercancia que. carece de valor intrinseco, su estima-
¢ién nace de la forma en que se explota y la iinica que tiene es obtener
copias del negativo y hacer circular éstas cn un contrato adygcente al
cclebrado entre el productor y el distribuidor” para sacar la consecuen-
cia de que el distribuidor no “usa y goza por si de Jas copias del film
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que recibe, sino que es un mero intermediario entre quien produce y
quien exhibe”,

,

Y es integramente ineficaz tal argl_n_n_entadén porque tenga o no
valor intrinseco la pelicula—y lo tiene sin duda posible—; [o cierto
es que es un bien susceptible de disfrute, puesto que éste tanto se puede
obtener directamente por el que la produce, mediante su mera contem-
placién, como exhibiendo por si mismo las copias o facilitindolas al
industrial que a cllo se dedica, o a un tercero que. a su vez, las facilita

- a esos industriales, todos ellos mediante una retribucién y granjeria.

Esto requerird una serie de sucesivos contratos, claro estd, que no

serdn adyacentes, como se dice, sino sucesivos, que no es lo mismo, v-

que todos ellos estardn sujetos, en principio al menos, al impuesto con
completa independencia y sin que se dé la doble tributacién que la de-
manda apuntd, porque para que la duplicacién de tributacidén exista
es menester que a un mismo acto se le califique como miltiple y se obli-
gue a tributar como tal o por distintos tipos de la tarifa.

Apurando los razonamientos hay que decir también que carece

igualmente de fuerza el argumento de que la casa productora conserva

sobre la pelicula los atributos del dominio y no transmite ningin de-
recho sobre ella ni ninglin estado posesorio. Con lo primero nada nue-
vo se nos dice, ni nada que roce siquiera nuestra tesis y nuestra posi-
cién dialéctica, porque esa reserva de dominio es inherente a todo arren-
damiento de bienes, y la transmisién de la mera posesidn de las copias
de las peliculas, como medio para su disfrute, es cosa que estd abzolu-
tamente fuera de toda discusidn razonable.

Queda un Gltimo punto, que es el relativo a lo que se presenta como
el argumento decisivo y aquiles, cual es el de que no existe precio cierto
y sin él, como requisito esencial que es, no puede existir arrendamiento.
Acerca de esto baste decir que su existencia y su certeza es a todas luces

evidente, tanto si al contrato se le quiere asignar la modalidad de arren-
damiento de bienes, como la de servicios.

En ambos casos gira en funcién de lo que la distribucién produzca

y tiene Ja cualidad de cierto, porque es perfectamente determinable y
cifrable y ello basta para que, como es sabido, tenga la cualidad de
cierto, Segiln la doctrina y la jurisprudencia.

"Dejamos aqui el tema por hoy, y creemos haber llegado por cauces
juridicos razonables y razonados a la conclusidn de que el contrato no
puede ser calificado de innominado por

que 2 ello se oponen sus destaca-
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das caracteristicas de arrendamiento, sin perjuicio de que en ¢l se acusen,
con mas o menos vigor, algunos rasgos de la comisién mercantil. del
simple mandato e incluso del contrato de sociedad, todo ello en virtud
de una correcta aplicacién de la teoria de los contratos atipicos.

En un tercer articulo entraremos ya en Jlo que es la verdadera mora-
leja que nos proponemos sacar del original y no corriente contrato mil-
tiple que di6 origen a estas consideraciones, o sea en la norma califica-
dora aplicable a los contratos que antes se denominaban innominados
y hoy pueden y deben ser catalogados, a nuestro objeto al menos, en-
tre los que la moderna nomenclatura llama atipicos.
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