Jurisprudencia del Tribunal Supremo

SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1940.—Fianza.

Partiendo del supuesto de que la recurrente es fiadora, no ha que-
dado liberada de su responsabilidad por una pretendida novacién del
contrato de arrendamiento: 1.° Porque segiin la cliusula 18 de dicho
contrato no habria de entenderse novado por ninguna modificacién ti-
cita que en el transcurso de su cumplimiento se estableciera por toleran-
cia o por cualquier otra circunstancia, sino Onicamente por el otorga-
miento de otro contrato escrito; 2.° Porque la novacidn extintiva no se
presume, siendo necesario para que exista, que la extincidn del primi-
tivo contrato se declare terminantemente o que la antigua obligacién y
la nueva sean de todo punto incompatibles, o que no se daria en este
caso, aunque se hubiera establecido prérroga de los plazos del contrato.
Ademas, si bien el art, 1.851 Cdédigo civil establece que la prorroga
concedida al deudor sin consentimiento del fiador extingue la fianza,
no se debe confundir la mera tolerancia del acreedor que detiene el ejer-
cicio de su derecho con el convenio explicito de una prérroga por se-
nalamiento de nuevo plazo con fecha determinada; asi tiene declarado
ia jurisprudencia que el hecho de que el acreedor no reclame el cumpli-
miento de la obligacién cuando ésta vence, no significa que le concedid
prérroga. Por dltimo, no se obligd la recurrente a mds que el deudor,
pues al entregar la fianza, lo hizo para garantir el cumplimiento del con-
trato de arrendamiento, y quedd sometida en cuanto a las responsabili-
dades de dicha fianza a las cldusulas del contrato, de las cuales 1a 15 es-
tablece para el caso de incumplimiento de alguna de las condiciones es-
tipuladas, no sélo la rescisién en el acto, sino la pérdida total de la.
fianza que quedaria de propiedad exclusiva del arrendador; y por tanto
es evidente que, al producirse incumplimiento por el primer retraso en
el pago, perdid la recurrente por este solo hecho todo derecho a la fian-
za, no siendo exacto lo que se alega respecto a que la recurrente de ha-
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berse enterado hubiera podido pagar el primer pago retrasado con parte
de la fianza y retirar el resto, pues por el hecho de no haber sido pa-
gado dicho plazo a su tiempo ya tenia perdida la totalidad de ella.

Nota a la Sentencia del 28-VI1-1940 (sobre fianza) :

El término “fianza” se usa en nuestras leyes en dos sentidos. Por
un lado, representa “flanza” el concepto genérico de un contrato cuya
funcién es la de asegurar el cumplimiento de una obligacién cualquiera.
En este sentido “fianza” abarca tanto la garantia personal (fianza en
sentido especifico) como la garantia real, que seglin recaiga sobre un
mueble o sobre un inmueble ileva la denominacién “prenda” o “hipo-
teca”. Por otro lado, significa “fianza” en sentido especifico la garantia
personal. El art. 253 Cédigo civil y el art. 1.402 Ley de Enjuiciamien-
to civil emplean la voz “flanza” en sentido genérico; los arts. 1.822 y
siguientes hablan, en cambio, de la flanza en sentido especifico (véase
la exposicién de este doble concepto del término “fianza” en Arrenda-
mientos urbanos, por D. Jerdnimo Gonzalez, Madrid, 1928, ps. 153
y ss.). Ahota bien; en el caso de autos se trataba de una “fianza” cons-
tituida por titulos que se entregaron al arrendador. Por lo tanto, no se
trata de una fianza en sentido especifico (arts. 1.822 y ss. C. c.), sino
de un contrato de prenda. El art. 1.857 tltimo parrafo C. c. permite
expresamente que una perscna extrafia a la obligacién principal puede
asegurar ésta, pignorando sus propios biecnes. La prenda garantiza una
obligacién condicional, caso expresamente previsto y permitido en el
articulo 1.861 C. ¢. No sabemos de qué clase de titulos se trata, punio
interesante, puesto que si se trata de titulos nominativos la prenda es
regular, mientras que si son titulos al portador la prenda resulta irre-
gular (sobre la prenda irregular véase Jerdnimo Gonzalez, l. ¢.); v si se
trata de valores cotizables, debe aplicarse el art. 1.872 par. 2.0 C. ¢. Pero
sea lo que sea, de todas maneras rige en esta materia la prohibicidon del
pacto comisorio (art. 1.859 C. c.), segun el cual el acreedor, al acaecer
el incumplimiento de la obligacién principal de parte del deundor, no
debe apropiarse las cosas dadas en prenda, sino meramente venderlas
segn reglas determinadas y satisfacerse con el precio conseguido en
cantidad correspondiente a la que le es debida, mientras que el sobrante
pertenece al duefio de la prenda. La finalidad de la prohibicion de la
“lex commissoria” es la de impedir practicas usurarias. En el dmbito de
la fianza personal no hace falta prohibir el pacto comisorio, puesto que
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el acreedor no tiene en sus manos cosas apropiables, y el principio de la
estricta accesoriedad (art. 1.826 C. ¢.) limita su crédito de andloga ma-
nera. Por lo expuesto, existen ciertas dudas con respecto a la cliusu-
la 15 del contrato que establece para el caso de incumplimiento de al-
guna de las condiciones estipuladas la pérdida total de lo que el contrato
llama “fianza”, quedindose ella de propiedad exclusiva del artendador.
Se puede discutir si esta estipulacién contiene una cldusula penal a los
efectos de los arts. 1.152 y ss. C. c. Existen sobre esta cuestiéon dos
sentencias (del 13-VI-1924 y del 25-X-1932). Sin embargo, creemos
deber rechazar esta opinidn, al menos en el caso presente, puesto que en
¢l la pena recaeria sobre un extrafio; y la pena debe recaer directamente
sobre el dendor que comete el delito.

No olvidemos que la flanza administrativa se pierde con mucha
frecuencia y acaso se quiera incorporar al Derecho privado esta facultad
de apropiarse o decomisar los titulos o valores que la constituyen, pero
el C. c. (art. 1.859) no ha sido derogado y el Tribunal Contencioso-
Administrativo tan sblo permite la aplicacién de los valores y de sus
dividendos o intereses para garantizar el cumplimiento de los contratos
con el Estado y extinguir las responsabilidades decretadas contra el 1la-
mado contratista.

SENTENCIA DE 23 DE JUNIO DE 1940.—Sustitucién fideicomisaria.

El Tribunal Supremo interpreta las palabras “que no pasen del
segundo grado” del art. 781 del Cddigo civil en el sentido de que
“grado” significa “sustitucién” o “llamamiento”, rechazando la afir-
macién que hacen los recurrentes de que se trata de grado de parentesco.
El Tribunal Supremo se apoya sobre la historia (Instituta, proemio del
titulo décimoquinto, libro 2.9; Digesto, proemio del primer fragmento
del titulo 6.9, libro 28; Ley 1.4, titulo 5.¢ de la Partida 6; la 45 'de las
de Toro; art. 629 del proyecto de Cddigo civil de 1851). También
llama la atencidn sobre la particularidad de que el Coddigo civil su-
primié las palabras “ni aun en la linea directa” que figuraban en la
Base 16, sustituyendo, ademis, el vocablo “generacién” por el de
“grado”. Como en cada uno de los testamentos impugnados en este
pleito se ordenan dos instituciones sucesivas de usufructo vitalicio y
una de propiedad plena, claro resulta, que todas estas sustituciones son
perfectamente validas, bien se sostenga, que por tratarse de dos dona-
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ciones de usufructo y otra de propiedad no existe verdadera sustitucion
fideicomisaria en ¢l sentido especifico con que la define el primer inciso
del art. 781, ya se entienda que entran, por asimilacién legal, en el
cuadro de las sustituciones de esta clase, aun revistiendo un caricter es-
pecial, pues en este ultimo caso el designado propietario resulta susti-
tuido al segundo usufructuario por reemplazarle en el derecho de usu-
fructo, y como el primer usufructuario no es sustituto, siempre queda
el propietario en el segundo grado de sustitucién.

SENTENCIA DE 5 DE JULIO DE 1940.—Socredades.

El Tribunal Supremo repite su doctrina, de que, no obstante ser
por su naturaleza de caracter mercantil las relaciones juridicas nacidas
entre las partes, no habiéndose cumplido con las solemnidades que pres-
cribe el art. 119 del Cédigo de Comercio, es forzoso condicionarlas a
las prescripciones del Cédigo civil, doctrina ya establecida en las sen-
tencias de 31 de mayo de 1912 y 25 de mayo de 1917. Tratindose
por lo tanto de un contrato de sociedad de naturaleza civil, como con-
sensual que es, se perfecciona por el mero consentimiento de los contra-
tantes, como con repeticién tiene afirmado la jurisprudencia de esta
Sala interpretando el art. 1.665 Cédigo civil, bastando que ¢l conve-
nio de las partes verse sobre la intencién de poner en comun dinero,
bienes o industria con dnimo de partir entre si las ganancias. Tampoco
incide el Tribunal ¢ guo en las aludidas violaciones al declarar que el
demandado estd obligado a firmar escritura publica de sociedad de res-
ponsabilidad limitada con la actora, conj las bases que fija en el fallo
la sentencia recurrida, y Jos demdis pactos y requisitos que establecen
los Cdodigos civil vy de Comercio. Esos requisitos, que pueden deducirse
de los arts. 108, 120, 123 Reglamento del Registro Mercantil en re-
lacién con el 125 Cédigo de Comercio, son, en parte, esenciales y, en
parte, complementarios, siendo los primeros los Gnicos en que es indis-
pensable el previo convenio de los contratantes por no haber precepto
legal alguno del que puedan deducirse; pues los otros, si al llegar ef
momento oportunoc de la redaccién de la escritura, no se ha logrado un
acuerdo sobre ellos, pueden ser suplidos en armonia con las prescrip-
ciones legales aplicables, ante la necesidad de legar al cumplimiento del
convenio de formalizacidn de la escritura. Los requisitos esenciales son:
¢l caricter de la sociedad que se constituye de responsabilidad limitada;
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el nombre, apellidos y domicilio de los socios; la razén social; el capital
que cada socio aporte en dinero efectivo, créditos o efectos, con expresion
del valor que se dé a éstos; domicilio de la Sociedad, clase del comercio u
operaciones a que se dedica y la fecha de su constitucién. Estos requi-
sitos fueron fijados segin el convenio de las partes en la sentencia re-
currida, dejando para que se fijen en ejecucidn de sentencia los demds
pactos complementarics cuales son: 1.° El nombre y apellidos de los
socios a quienes se encomienda la gestidn de la Compafiia y uso de la
firma social con expresién de la cantidad que se le asigne a cada uno
anualmente para sus gastos particulares. 2.° Duracién de la Compafiia
que no es indispensable que se fije por los socios. Pues si no se pacta
que la gestién y uso de la firma social corresponde a determinados so-
cios, corresponde a todos ellos, art, 129 del Cddigo; vy si no se precisa
la duracién serd de plazo indefinido y se procederd en su caso como
precepttia el art. 224; no siendo necesario consignar en la escritura las
reglas para la formacién de los balances, ni aquellas otras determinado-
ras de cudndo ha de comenzar el reparto de utilidades v si han de dis-
tribuirse integramente o constituirse reservas, ni aquellas otras consti-
tutivas de las directrices para la liguidacién y division del haber social
que se indican en el recurso, por no haber precepto alguno en el Codi-
go de Comercio que las imponga, ni en el art. 120 del Reglamento, en
el que sélo se hace mencidn de las reglas para la liquidacién y divisidén
del baber social; y es para decir que se hardn constar en la primera ins-
cripcidn de las sociedades colectivas si se establecen en la escritura, lo
gue indica que no es requisito indispensable de la misma.

SENTENCIA DE 9 DE JULIO DE 1940.— “Pactum de contrahendo”, su
CI@(‘LCZOf‘ ete.

Llegada a la conclusién de que el contrato por el cual los participes
en la explotacidén de que se trata pactaron mantengr la indivisién, en
bspera de la estipulacién futura de uno de sociedad que adoptase cual-
quiera de las formas admitidas en Derecho, merece el calificativo de pre-
liminar (pactum de contrahendo), cuya funcidn esencial consiste en
ligar a las partes para la conclusién de un futuro contrato; pero que
precisamente por ese caricter no engendra otra obligacion que la de
prestar a su tiempo el consentimiento, ni su incumplimiento puede pro-
ducir otro efecto que el de un resarcimiento de perjuicio, porque el con-
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sentimiento, que ha de prestarse, es el objeto Gnico de la obligacién y
acto personalisimo; ni puede autorizar a que la voluntad del obligado
se sustituya por obra de la autoridad del Juez, dando asi irregularmen-
te vida a un contrato que sin el comiin, expreso y méixime asenso de
las partes no puede nacer. Esto sentado, que si los interesados en la
constitucién de la Sociedad, que habia de regir los destinos de la comiin
explotacién, no lograron el acuerdo undnime en punto a la forma es-
pecifica de la Sociedad, pretendiendo los mds acomodarla a la figura de
las andénimas y algunos, entre ellos la demandante al tipo de la co-
manditaria, la sentencia de instancia, afirmando, por una parte, que a
la actora y hoy recurrente estaba vedado el ejercicio de la accidn commu-
nt dividundo y condenandola por otra como resultado de este razona-
miento a que la constituyese segin el tipo de las anénimas, infringe
por inaplicacidén el art. 400 Cédigo civil desconociendo el derecho que
asiste al propietarto para hacer cesar en cualquier tiempo el estado de
indivisién; viola en igual concepto el art. 1.273 que, en obligada con-
cordancia con el 1.261 del propio Cddigo, niega eficacia al contrato
que 1o verse sobre objeto cierto o sobre cosa determinada en cuanto a
su especie que no sea posible determinar sin un nuevo convenio entre los
mismos contratantes; infringe asimismo por interpretacién errénea los
articulos 151 y 153 Cdédigo de Comercio v 924 Ley rituaria; ya que
si aquéllos establecen con otros los requisitos indispensables para la cons-
titucién de las sociedades anénimas, ninguno autoriza para permitirla,
mediante acuerdos adoptados por mayoria, que si son eficaces cuando
se trata de administrar una cosa comun, dejan de serlo cuando se trata
de realizar un acto de disposicidn, cardcter indudable que preside la
constitucién de un ente social; y si es licito en el orden procesal vencer,
mediante la interposicidén de la autoridad del Juez, la resistencia a cum-
plir una obligacidén de hacer y emplear para lograrlo los medios en cada
caso adecuados, no lo es en cambio pretender que merced a esa inter-
vencidn se cumpla una obligacidén que ademds de personalisima esti es-
pecificamente indeterminada, sin desconocer 1o que es de esencia en el
contrato previo y que por serlo tiene reflejo obligado en las consecuen-
cias juridicas del incumplimiento.
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Nota a las Sentencias del 5 y del 9 de julio de 1940 (sobre socie-
dades y “pactum de contrahendo” ) : :

De las muchas cuestiones interesantes, abordadas en ambas senten-
cias, destacamos meramente una: ;Es posible condenar al demandado a
hacer una declaracién determinada de voluntad, y ejecutar esta senten-
cia? La resolucién del 5 de julio aprueba la sentencia recurrida, que
condend al demandado a firmar escritura publica de sociedad de respon-
sabilidad limitada. La sentencia del 9 de julio, en cambio, declara que
la prestacién del consentimiento a la constitucién de una sociedad, aun-
que debida por razdn de un pactum de contrahendo, es un acto petso-
nalisimo, y no puede ser sustituido por obra de la autoridad del Juez.
La contradiccién es sdlo aparente; y se explica por el hecho de que la
primera sentencia cree que el contrato de sociedad ya existe valida-
mente, por lo cual su elevacién a forma publica no representa una de-
claracidén de voluntad, mientras que la segunda sentencia afirma mera-
mente la existencia de un contrato preparatorio, en cuya virtud el deu-
dor debe prestar una declaraciéon de voluntad para contribuir asi al na-
cimiento del contrato principal. Sin embargo, subsiste cierta contradic-
ci6n, puesto que la primera sentencia con un deplorable olvido de las
luchas entabladas en torno de la Sociedad de responsabilidad limitada
considera hechos como constitutivos de un contrato principal, aunque
no solemne, los cuales en forma muy semejante se reputan por la se-
gunda sentencia como expresivos de un mero contrato preparatorio. La
diferencia practica entre ambas construcciones no deja de ser funda-
mental, En el primer caso, debe aplicarse el art. 1.279 Cédigo civil,
que permite el ctorgamiento forzoso de escritura a base de un contrato
valido. En el segundo caso, hemos de someternos al art. 924 segunda
hipétesis de la Ley de Enjuiciamiento civil que distingue entre la con-
dena con respecto a acciones fungibles y la condena atinente a actos
personalisimos, entendiendo en el ¢ltimo caso que el condenado rebelde
opta por el resarcimiento de perjuicics. Este precepto es de resabio ro-
manista, ya que en el Derecho romano la condena bajo el sistema for-
mulario era siempre condena pecuniaria, hecho, del que resultaba la
gran utilidad practica del jussus en las acciones arbitrarias que podian
ejecutarse manu militari, En las modernas legislaciones, se ha operado
un cambio. La Ley de Enjuiciamiento civil alemana (art. 894) iksta-
blece: “Si se condena al deudor a prestar una declaracién de voluntad,



608 JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

se reputa la declaracién prestada asi que la sentencia sea firme.” Se trata
de una sentencia de prestacion (Rosenberg, Lehrbuch des deutschen Zi-
vilprozessrechts, Berlin, 1929, p. 671, paragrafo 214, I1I, 4) que es
tratada como una sentencia constitutiva (Janes Goldschmidt, Zivil-
prozessrechts, 1929, p. 317, paradgrafo 110, 6, a). La obra decisiva
sobre esta materia se debe al gran civilista aleman Kipp (Die Verur-
teilung zur Abgabe vont Willenserklaerungen und zu Rechtshandlun-
gen, en el homenaje de Kiel a Thering, de 1892). Se discute en el De-
recho alemin si se aplican a esta declaracidén fingida las preceptos del
Cédigo civil sobre negocios juridicos, p. ej. los referentes a vicios del
consentimiento y capacidad de negociar (en sentido negativo Ennecce-
rus-Nipperdey, Lehrbuch des Buergeriichen Rechts, Allgemeiner Teil.
1931, p. 473, paragrafo 144, IV, 3). Los preceptos sobre la adquisi-
cién de buena fe de una persona no legitimada aplicanse a la declaracién
ficticia, en virtud de la regla expresa del art. 898 Ley de Enjuiciamiento
civil alemana. Ahora bien: el punto de vista del Derecho espafiol pa-
rece tan retrdgrado como la concepcidn alemana parece atrevida. Pro-
bablemente convendrd distinguir entre declaraciones de voluntad que
deben prestarse por consideraciones puramente técnicas, y otras que ¢n
buena doctrina deben ser sintométicas de una conducta correspondiente.
Un ejemplo del primer grupo de casos: Una persona se obliga en un
contrato preparatorio de vender una cosa a otro; luego se niega a pros-
tar su consentimiento a la compra-venta. El efecto econdmico de quitar
la cosa prometida al vendedor contra su voluntad es facilmente asequi-
ble mediante la fuerza coactiva del Estado, Sin e¢mbargo, hace falta su
declaracién de querer estipular el contrato de compra-venta. Pero esta
declaracion representa un requisito meramente técnico; y es, por ende,
sustituible por la voluntad del Estado, aunque no le corresponda nin-
guna conducta del vendedor forzado. Efectivamente conoce el Derecho
espafiol un caso de esta indole. Pensamos en el art. 1.514 parrafo 2.°
Ley de Enjuiciamiento civil, en que el Juez, avnque no por sentencia,
sustituye la voluntad contractual del deudor rebelde. El ejemplo mais
destacado del segundo grupo de casos es el matrimonio (véanse articu-
los 43 C. c. espafiol y 888 par. 2.° Ley de Enjuiciamiento civil alema-
na). Pero también deben formar parte de este grupo todas las declara-
ciones de voluntad constitutivas de sociedades. La razdn estd en que
si bien es verdad que la Ley puede sustituir la declaracién juridica de
voluntad, no lo es menos que no puede obligar al condenado rebelde
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a una actitud correspondiente; y como los contratos de sociedad inau-
guran una vida social, mal terminard lo que de tan mala forma co-
menzd. Para volver a las dos sentencias en cuestidn, nos parece, que
mejor resultado prictico hubiera conseguido la primera sentencia, si,
en lugar de considerar las estipulaciones como contrato de sociedad,
hubiese seguido el modelo de la segunda sentencia reputidndolas mero
contrato preparatorio con la consecuencia de contentarse con la condena
a indemnizar los perjuicios, Las caracteristicas de la Sociedad de res-
ponsabilidad limitada, que equidista de la Sociedad regular colectiva
y de la anénima, tomando notas de los negocios o cuentas en partici-
pacién, son tan arbitrariamente fijadas en los despachos notariales, que
es casi imposible en Espafia sefialar las lineas de la figura y resulta te-
meraria la posicién del Tribunal Supremo.

SENTENCIA DE 26 DE ABRIL DE 1940.-——Competencia.

Se trata de la accién de una mujer casada ante el Tribunal de 1.% ins-
tancia n.® 1 de Santander referente a alimentos, depdsito y demas
medidas relacionadas con el divorcio, que se ha pedido del Tri-
bunal Eclesidstico del Obispado de Santander. Seglin la regla 20 del
articulo 63 Ley de Enjuiciamiento civil, en los depdsitos de personas
es competente el Juez del domicilio de la persona que debe ser deposi-
tada. Y aunque el domicilio de las mujeres casadas es, con arreglo al
articulo 64 Ley Procesal, el que tenga su marido, una reiterada juris-
prudencia de esta Sala tiene declarado que cuando con ¢l consentimiento
y autorizacidn expresa o tacita, y aun sin oposicién de aquél, reside la
mujer con habitualidad en lugar distinto, tal domicilio es entonces el
que ha de reconocérsele como suyo. Y como la actora vivia separada de
su marido ¢n Santander con habitualidad que aquél consentia, es visto
que la competencia suscitada ha de decidirse en favor del Juez de 1.* ins-
tancia n.° 1 de Santander.

SENTENCIA DE 1.° DE JUNIO DE 1940.—Competencia.

El documento privado sobre venta de abonos, acompanado a la de-
manda, constituye principio de prueba para resolver la competencia,
por aparecer suscrito por las dos partes contratantes y constar en ¢l la
clausula de sumisién expresa a los Tribunales de Bilbao para todas las

4
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cuestiones referentes al cumplimiento del contrato. En consecuencia, es
indudable la preferencia del Juzgado municipal de aquella Villa, en
la que tiene su domicilio la entidad actora, para conocer de la reclama-
ci6n del resto del precio de la mercancia vendida, conforme al texto del
articulo unico de la Ley de 21 de mayo de 1936. A los efectos del ar-
ticulo 108 Ley de Enjuiciamiento civil es de apreciar manifiesta teme-
ridad en el demandado, que promovié la inhibitoria contrariando su
propia ¥ expresa sumisidn a los Tribunales de Bilbao, y en el Juez
municipal de Villanubla que, no obstante su parecer opuesto a la in-
hibitoria, mantiene el requerimiento de inhibicidn porque asi lo desea el
demandado, siendo de cuenta del demandado y del Juez municipal de
Villanubla, por mitad, las costas causadas en la inhibitoria.

SENTENCIA DE 17 DE JUNIO DE 1940.—Competencia.

En el caso de que existan varios demandados, domiciliados en di-
ferentes pueblos, no se aplica la Ley de 21 de mayo de 1936, sino el
parrafo 2.2 de la regla 1. del art. 62 Ley de Enjuiciamiento civil. Si
en estos casos de pluralidad de los demandados, el demandante entabla
su demanda ante Juez incompetente, ha de prevalecer el fuero de aquel
demandado que lo reclama. Si cada uno de los demandados reclama su
fuero propio, se han de resolver los conflictos jurisdiccionales adoptan-
do, en razén de la marcada semejanza que existe entre las cuestiones de
acumulacién de autos y las de competencia, el criterio que informa el
articulo 171 Ley de Enjuiciamiento civil, el cual establece en su pa-
rrafo 2.2 ¢l principio de antigiiedad, que en los casos a que se alude ha
de quedar determinada por las fechas en que los demandados hayan pro-
movido separadamente la inhibicion.



