ll. SENTENCIAS ANOTADAS
TRIBUNAL SUPREMD

El principio «da mihi factum, dabo tibi jus> en casacion

SENTENCIA 26 ABRIL 1948

Procesal—casacion—infraccion de Ley—cuestiones nuevas: aplicaciéon del
Derecho en casacion.

Si a los hechos adncidos por las partes ha aplicado normas inadecua-
das la jurisdiceion inferior, es obligado restaurar el derecho perturbado
cn virtud de la funcion correctora de la casacion y en obediencia al prin-
cipio “da mihi factum, dabo tibi ius” y afirmar cudl es la norma que de-
biendo hacerse valer no fué utilizada.

ANTECEDENTES.—Pueden deducirse perfectamente del primer conside-
rando de la sentencia que a continuacion se expone:

CONSIDERANDO.—Que en e] segundo de los motivos en que se apoya el
recurso formula el recurrente ante esta Sala la cuestién de si deben o no
aplicarse al caso presente los preceptos de la Ley de 7 de diciembre
de 1939, llamada de Desbloqueo, y singularmente el contenido del articu-
lo 37 de la misma, como lo han hecho, tanto el Juzgado como la Sala de
instancia, exponiendo a este Tribunal de Casacién la procedencia de pro-
nunciarse acerca de ello. dadas las especiales circunstancias en que se pro-
dujeron los hechos origen de este litigio, mas e! examen de tal proposicién
sugiere las consideraciones fundamentales, una de caracter procesal y otra
de fondo: la primera de las cuales se sintetiza en ¢i habiindose desarro-
llado las dos instancias del pleito. en el supuesto de la aplicacién debida
de aquella especial disposicién. excepcionado por el demandado y admi-
tido por la parte actora, si bien con reservas manifestadas en diversos
momentos de la tramitaci n, puede esta Sala, en el cauce estrecho de la
casacicn, desarticular lo debatido modificando la construceién juridica
procesal que ha sido objeto de la actuacién judicial ¥ la solucién afirma-
tiva se impene por cuanto. aun dada la condicién derogada de la jurisdic-
¢ién civil, es innegable la funcién correctora de la casacién, vy si en obe-
ciencia al principio de mihi factum dabo tibi jus a los hechos aducidos por
las partes ha aplicado normas inadecuadas la jurisdiccién inferior, es obli-
gado restaurar el derecho perturbado y afirmar, por el medio de la apli-
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cacion indebida a que se refiere el nimero primero del articulo 1.692 de
Ley procesal, cudl es la norma que debiendo hacerse valer no fué utilizada.,

Favro.—Ha lugar.

Se sigue, respecto a la casacién, un criterio restrictivo, debido, segin
la propia jurisprudencia, a la naturaleza extraordinaria de este recurso, lo
que hace necesario un gran cuidado por parte del profesional al plantear
un recurso de este caracter.

Una de las dificultades que presenta el recurso y causa muy frecuente
para rechazarlo es la de que no cabe plantear en casacién cuestiones nue-
vas, El gran nimero de resoluciones en que se contiene esta afirmacién es
rumerosisimo. La justificacion legal se hace apoyar en el nimero 5.° del
articulo 1.729 de la Ley de Enjuiciamiento civil, -pero sin utilizarlo como
debiera ser en el tramite de admisién, sino al resolver sobre el fondo, di-
ficultad que el Tribunal Supremo ha zanjado al decir, como es sabido, que
las causas de inadmisién constituyen también causas de inadmisién, cons-
tituyen también causas de desestimacién en cuanto al fondo.

Cuestién ésta de gran interés, como puede colegirse, no ha tenido ni por
parte del Supremo ni por parte de los que han tratado este punto, una so-
lucién definitiva. Por ello aterra siempre pensar que un recurso que pue-
da quedar bien planteado quede fuera de la casacién, porque se considere
que se ha planteado una cuestién nueva. Esta falta de seguridad al mover-
se en este terreno se acrecienta cuando, por ejemplo, por parte de persona
tan experta en esta materia comc Plaza, se dice, al hablar de la posicién
del recurso en relacion con la sentencia de instancia, que el tratamiento
de las posiciones nuevas en casacién (problema de todos los dias y sobre el
que las reso'uciones se cuentan por centenares) es una cuestién de sensibi-
lidad; v por ello seria mis que dificil fijar criterios cerrados, si bien en
las paginas que dedica a este punto se encuentran sugerencias de indiscu-
tible interés, distinguiendo la cuestion nueva del argumento nuevo, que sin
alterar los hechos definitivamente asentados razona cuestiones de Dere-
cho que. por primera vez, pueden ser planteadas en casacién, aunque sin
cambiar el punto de vista’.

Ante dificultades tan evidentes, cualquier intento de aclaracién y de
diferenc acion es digno de elogio, y por ello la sentencia que anotamos me-
rece ser destacada porque ha concretado un punto, tal vez el neurilgico,
en este tema tan impreciso.

La razén legal de que las cuestiones nuevas no puedan plantearse en
casacién deriva, como hemos indicado, del nimero 5.° del articulo 1.729 de
ia Ley de Enjuiciamiento civil, que considera como causa de inadmisién del
recurso “cuando la Ley o doctrina citadas se refieren a cuestiones no de-
batidas en el pleito”. Este extremo de la cuestion no debatida es el que
mereceria ser aclarado, ya que en base del mismo se considera una cues-
1ién como nueva. 0 sea, que una cuestién es nueva en euanto no haya sido

1. La casacion civil, Madrid, 15“, phgs. 160 y sgts.
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debatida. En un concepto amplio seria cuestién no debatida toda aquells
que por cualquier concepto, y sea la que fuere su naturaleza, no habia sido
objeto de alegacién y discusién, comprendiendo lo mismo una cuestién de
hecho que de derecho, e incluso las que afecten a la pretensién contenida.
en los escritos de demanda o contestacién, o en los de réplica y duplica, e
incluso en el de conclusiones, con las limitaciones en cuanto a éstos de los
articulos 548, 2.2 parrafo, y 670, 4.2, 3.%, de la Ley de Enjuiciamiento. Pero
si observamos més detenidamente el problema, vemos que las cuestiones
referentes a los hechos tienen un encaje diferente, ya que en cuanto a las
mismas hay causa de inadmisién especifica; la contenida en el ntimero 9.°
del articulo 1.729, aunque cuando se trata del error de derecho tiene se-
mejanza con el nimero 1.° del 1.692, y las referentes a las modificaciones
de la pretensién que determinaria una incongruencia en el nimero 8.2 del
mismo articulo, con la imposibilidad que debemos de hacer notar que ea
el recurso de casacién por infraccidon de Ley pueda alterarse la sidplica
o peticién, ya que el recurrente se limita a solicitar la casacién y a que
se dicte otra sentencia ajustada a derecho y dentro de los limites, natu-
ralmente, de las contenidas en los escritos de alegaciones. Resulta, por
tanto, que el nimero 5.° del articulo 1.692 tiene su juego propio en la apli-
cacién del derecho, en el nimero 1.° del articulo 1.692, en la violacién,
interpretacién errénea o aplicacién indebida de las Leyes o doctrinas le-
gales aplicables al caso. Ahora bien, justamente el motivo del nimero 1.°
del articulo 1.692 se da para cortegir la ap'licacién defectuosa del derecho
que se haya realizado en la sentencia recurrida y respecto a esta aplica-
cién. ;Qué limitacién tiene el recurrente? Vemos que para formalizar el
recurso se tiene como antecedente necesario y suficiente la certificacion
de la sentencia contra la que se recurre, y de la de primera instancia si en
la segunda hubieren s’do aceptados y no reproducidos textualmente todos
o algunos de sus resultandos o considerandos, y respecto a los fundamentos
de derecho aducidos por las partes, las sentencias no contienen, cuando
mas, sino una somera indicacién, siendo la norma general la de expresar
que se alegaron los que estimaron de aplicacién o cualquier frase semejan-
te, es evidente que si, conforme a la Ley, no se le suministran a quien
quiere recurrir en casaciéon datos concretos de la fundamentacién juridica,.
es porque no se estima necesario que haya de ajustarse exactamente a las
normas que han servido de justificacion de los hechos.

La propia estructura de la sentencia, como resulta del articulo 372, ni-
mero 2.°, de la Ley, solo exige que se consignen las pretensiones de las
partes y los hechos en que las funden, pero para nada obliga a que se re-
lacionen los fundamentos aducidos por las partes. En alguna sentencia se
hace referencia para estimar como nueva a una cue:tién a que se refiera
a partes que no consten en el apuntamiento, pero éste no lo tiene en su
poder el recurrente.

En la casacién promovidg al amparo del niimero 1.° del articulo 1.692
de la Ley se ataca la justificacién que en derecho se contiene en los con-
siderandos de la sentencia que son premisa indiscutible del fallo, limit4n-
dose de este modo la actividad del recurrente, pero no exigiéndole que ne-
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cesariamente haya de insistir, reproduciendo una argumentacién que, ‘ade-
més, desconoce.

Creemos que, en buenos términos, puesto que en defintiva, la funda-
mentacién en derecho no es un elemento que sirva para caracterizar o
identificar una accién o pretensién procesal’, sino que el Juez o Tribunal
aplica libremente, no debe cohibirse la libertad de mov.miento del recu-
rrente. Si esto es evidente en la instancia, no vemos dificultad para que se
aplique en casacién. No obstante esto, el Tribunal Supremo, a diferencia
de la actitud en que se encuentra la Audiencia ante una apelaci‘n en la
que libremente aplica el derecho, no puede subsanar defectos de la senten-
cia en la aplicacién del derecho que no se hubieran comprendido en los mo-
tivos del recurso, porque la funcién del Tribunal Supremo en este punto-
es correctora, pero con la limitacién de que se haya propuesto por el re-
currente como motivo del recurso. Iguaimente pensamos que la sentencia
que casa—distinto es el supuesto de la segunda sentencia—no puede reco-
gerse el derecho méas que en la forma en que el recurrente lo propone. En
este sentido, y con estas limitaciones, ha de verse en la sentencia que
anotamos la expresién del principio “da mihi factum, dabo tibi ius”; la
Sala no puede aplicar libremente este principio, que sélo puede desplegar
su eficacia en tanto que el recurrente lo alegue, por lo que hemos de ver
siempre orientado este principio, es base de un motivo propuesto por el
recurrente,

La sentencia que comentamos ha delimitado, valientemente y con sano
eriterio, un aspecto, tal vez el mds interesante de esta vieja cuestién, de
las cuestiones nuevas en casacion. Con ella queda eliminado un problema
que antes permanecia en la sombra, al conocerse sin los distingos y vaci-
laciones que antes existian cuando se intentaba concretar este punto, que,
aunque no se haya discutido en torno a la aplicacién de una norma de de-
recho, si el recurrente la cita como infringida, el Tribunal Supremo puede,
en virtud de la funcién correctora de la casacién, restaurar el derecho per-
turbado aplicindola. Con esta doctrina, que esperamos merezca el honor -
de su reiteracion, pero que, a los efectos de afirmarse con valor, lo tiene
por si misma en cuanto se justifica en el principio de conocimiento del
Gerecho por parte del érgano jurisdiccional, resultan afectadas muchas re-
soluciones de la misma Sala que desestimaron recursos al apreciar como-
cuestién nueva la simple modificacion del derecho que se estimaba apli-

cable. :
Dos pequeiias objeciones hemos de hacer a la sentencia: Una, la de que

2. «E} fundamento de derecho, =i bien un ek to de la pretensiSo—dice -
GUASP, en sus Comentarics a lo Ley de Enjuiciamiento civil, t. I, pag. 343—, no e un

k to individualizador de la mi como o son las partes, el obj o el fund N
del derecho; de donde se deduce la importantisi in de que of cambio del fun-
damento juridico de una pretension no es un bio de la p s 5 ¥, por y

imisible aiin después de iniciado el pr sin que el objeto de In

que dicho cambio es
litis se entienda modificado por ello, que el Juex podra fallar apoyind en un fond
jurfdico distinto al alegado por las partes sin incurrir en incongruencis, que no bastard
para evitar la aplicacién de la cora juzgads la interposicion de la misma pretensién eon-
un fundamento juridico distinto, y asi sucesivamente.”

3.
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segln aparece de su texto, el recurrente no especificé la clase de infraccion
del nimero 1.° del articulo 1.622, en que basaba el motivo, que, en otros
ca:o0s, ha sido causa de desestimacion, y la otra, que la infraceién no seria
propiamente la de aplicacién indebida, como se dice, sino méas exactamente

la de violacion.
Abraham VAZQUEZ

Oblisacion genérica y cosa [ungible

Una sentencia del Tribunal Supremo (2 julio 1948), relativa a la na-
turaleza genérica o especifica de la obligacion, ha contribuido a precisar
vy delimitar conceptos cuyo campo de aplicacién presentaba ciertas zonas
confusas, tanto en la doctrina como en la Jurisprudencia.

La sentencia citada no es la dnica que en los Gltimos tiempos haya to-
cado problemas fundamentales de la obligacién genérica. La misma Sala
Primera del Tribunal Supremo tuvo ocasion de enfrentarse con el tema
en una sentencia que hubo de tener amplia repercusiéon: la de 13 de junio
de 1944. La sentencia que nos proponemos comentar en esta nota tiene su
origen en interpretaciones erréneas dadas por numerosos Tribunales de ins-
tancia a la doctrina sentada en la sentencia de 13 de junio de 1944,

Conviene, pues, empezar recordando los problemas dilucidados en ella.
El caso era el siguiente: Una gran casa dedicada al negocio de aceite ha-
bia vendido a otra, en junio de 1936, 200.000 kilos para entregar en de-
terminado lugar y plazo a fines de agosto de 1936. El comprador pagé,
rero sobrevino el Movimients Nacional; el lugar de entrega, Jaén, quedd
en zona roja y la obligaciéon no pudo cumplirze. Terminada la guerra, el
comprador demanda el cumplimiento de la obligacién y el Tribunal Su-
premo decide que tratdndose de una obligacién genérica subsiste la obliga-
cion de entregar. Sin perjuicio de ello, estimando que la modificaciéon de
circunstancias provocadas por la guerra de liberacién hacia desproporcio-
rnadamente oneroso el cumplimiento de la obligacién originaria en sus tér-
minos taxativos, redujo en su segunda sentencia la cuantia de la pres-
tacion.

La sentencia de 13 de junio de 1944 tuvo un indudable interés teérico ¥
rractico. La cuestion fué sometida al Supremo Tribunal por dos de nues-
tros primeros juristas, Joaquin Garrigues y Nicoldas Pérez Serrano, el se-
gundo de los cuales publicé con ocasién del caso un interesante trabajo
sobre las obligaciones genéricas en la revista Jus, El trabajo senalaba
principalmente las incertidumbres en la distincién entre las obligaciones
genéricas v especificas, lo borroso de los limites entre unas y otras, ¥
subrayaba ciertas tendencias doctrinales contemporaneas a superar la
distincién, sustituyendo su rigor por criterios de equidad formados en
atencién a cada caso. .

Y, sin cmbargo, la distincién entre las obligaciones genéricas y las es-
pecificas tiene una clara razén teérica y un furdamento er la realidad
Sélo que este fundamention in re frecuentisimamente ha sido confundir por
la doctrina. La confusién (¥ su razén) es ésta: ruesto que la obligacion
genérica es aquella en que el objeto de la prestacion se designa genérica-
mente o por su género, seran genéricas aquellas obligacione: en que la cosa
objeto de la obligacién sea de aquellas quae in genere suo functionem ha-
bent, De hecho, en e] trafico juridico coinciden muy a menudo las obliga-
ciones genéricas con las obligaciones cuyo objeto es una cosa fungible, ¥
esta muiltiple coincidencia en la vida real contribuye a difundir ¥ rema-
char la confusién teérica. Y a pecar de ello, la distincién entre unos casos
v otros es perfectamente nitida. Pues obligacién genérica es aquella en que
el contenido de la prestacion no estd determinado en concreto. El objeto



Jurtaprudencin 1561

estd designado por caracteres que no lo individualizan. Podrd ocurrir que
una vez que ese objeto sea concretado en el acto de la prestacién resulte
ser un objeto Unico, insustituible por otro; aun asi, si se designé por ca-
racteres genéricos, la obligacion fué genérica. Si un vendedor se compro-
mete a proporcionar a un comprador un caballo drabe, pura sangre, de tres
afios, de pelo tordo, de cierta alzada..., la obligacién es genérica, aunque,
ciertamente, para el comprador que lo recibe ese caballo no va a ser una
cosa genérica.

Si un joyero se compromete a vender un brillante que tenga un deter-
minado ndmero de quilates y resultara que de ese pe:o exacto no se co-
nocia en el mundo més que el famoso Kohinoor de la Corona britinica, no
por eso podria decirse que el joyero se habia comprometido a venderlo.
Ni tampoco la eventual destruccion del Kohinoor podria ser alegada por
el joyero como eximente de la obligacién contraida, o de la 1esponsabili-
dad por incumplimiento. Pues no fué aquél determinado, el brillante que se
comprometié a vender.

Es que en la obligacién genérica, en sentido propio, el objeto es ideal:
no estad designado por caracteres que lo concretan y determinan en su rea-
lidad, sino por notas conceptuales que circunscribirdn mas o menos estre-
chamente el ambito de los objetos reales que podran llenar aquellas ca-
racteristicas conceptuales, pero que no seiialan directamente ningtn ob-
jeto existente.

Ese es el sentido de la expresién de que el género no perece. El género
es un “universal” al que pueden responder un indeterminado m’lm_ero de
ejemplares existentes en la realidad. Y son éstos los que pueden extinguir-
se o desaparecer.

Dicho estd también con ello algo que la doctrina clisica de Pandectas
subrayé ya debidamente. El cardcter genérico de la obligaci‘(m se debe a
la voluntad de las partes, a los términos en que han concebido y querido
la obligacién creada, y no depende, por tanto, de los caracteres intrinsecos
que puedan tener los objetos reales capaces de satisfacer la nbligacion.

Y asi, pasando a un ejemplo contrario, Si’yo compro ese montén de
trigo que hay ahi, 1a cosa que yo compro podra tener todos los caracteres
de cosa perteneciente a un género, sustituible por otra indiscernible de
ella, fungible en una palabra; pero la obligaciéon contraida no serd una
obligacién genérica. La cosa comprada es aquella cosa real y no otra
cualquiera.

Si se me pidiera un criterio para contrastar la det’erminacién., la rea-
lidad de la cosa objeto de la obligaciéon, yo me atreveria a recurrir a uno,
fundado en una distincién muy fecunda, que presenta cierto contacto con
el concepto escotista de la haecceitas. En la obligacion habrd una cosa
concreta en vez de abstracta, dgtermma’da en vez de genérica, cuando de
la coza podamos decir que es ésta o ésa o aquélla. O cuando podamos
decir que es la que esti aqui, ahi o alll. En la determinacién de la cosa
que buscamos interviene una clase_' especial de conceptos. Son lquel!os que
Husserl definié como "ocasionales™, y Ortega Gasset, acaso con més- pro-
piedad, como ~eircunstanciales ,_esw es, et_mceptps en cuyo mismo conte-
nido hay una referencia a una circunstancia o situacién concrets que por
lo mismo no es, ella mismg, conceptual, algo, pues, que estd implicado en
el concepto, pero fuera de él. )

Acaso podamos ilustrar ese (;riterio con algﬁx! texto ]eg:l. Nuest}‘o Co:
digo civil, como es sabido, equipara cosa "generlsa e 3ndete”rm|nafla
(articulos 1.096 ¥ 1.167) a las que opone la cosa “determinada” (articu-
1o 1.096). Como la obligacion de entregar cosa determinada se extingue
cuando aquella se pierde sin culpa del deudor (ar_t}culo 1.182), la doctrina
deduce a contrario, que no se extingue la obhgaglqn de entregar cosa ge-
nérica o indeterminada. La argumgr{tacnon es valldg, pero de)a_ de serlo
si descuidadamente se transforma d1c|epdp gue .la obligacion subsiste cuan-
do la cosa perdida o destruida es genérica o indeterminada. Pues lo que
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ocurre es que de tal cosa no cabe pérdida o destruccion. No de cosa in-
determinada: pues toda cosa que se pierde es determinadamente aquella
cosa que se pierde. Lo que no estaria determinado es que aquella cosa
fuera la que estaba en obligacién; por lo mismo no le afecta a ésta. Y lo
mismo se diga de la cosa genérica. No s6lo por la equiparacién antes ci-
tada entre indeterminada y genérica, sino porgue no cabe propiamente
pérdida de lo que no es real, sino abstracto. La tendenc:a a equiparar cosa
fungible y cosa genérica (cuando la primera puede ser real y la segunda
nunca lo es) da lugar a esas expresiones impropias. El articulo 1.452 del
Codigo civil pudiera parecer un ejemplo de aquella confusién; pero es, a
nuesztro juicio, lo contrario, v encontramos en él una confirmacién de la
doctrina que venimos exponiendo. El comprador, con arreglo a él, corre
con el riesgo de la cosa determinada en los términos del articulo 1.182. Y
la regla (prescindiendo del caso de la mora, ajeno a nuestro tema) se
ap.ica a la venta de cosas fungibles en dos casos: a) cuando se haya hecho
“sin consideracién a su peso, nimero o medida”; b) cuando “se hayan
contado, pesado o medido”. Y ante estos casos, al parecer opuestos, hay
que preguntarse: ;Qué tienen de comin? ;En qué coinciden el pésar de
las cosas vendidas y el venderlas sin atenciéon al peso? Tienen de comiin
el referirse a cosas que se han determinado concretamente. Pues cuando
las cosas se han contado, pesado o medido, las que estédn en obligacién
son ya aquellas que se pesaron, contaron o midieron. Y cuando la venta
no pende de semejante operacién, el supuesto implicito de la Ley es que
de un modo u otro las cosas ya fueron concretamente determinadas en el
contrato; que éstas ya entraron “aisladamente” en la obligacién, como
dice el Cédigo civil, con un término acaso no muy propio, pero si muy
expresivo, de que concibe la cosa como concretamente separada.

;Y qué casos son los que quedan fuera de !a aplicacién de la regla del
articulo 1.452? Quedan fuera los de cosas que se venden a peso, nimero o
medida y que todavia no se han pesado, contado o medido. Esto es, cuan-
do se vende una cierta cantidad o un cierto niimero de cosas designadas
abstractamente por su caracter genérico. En tal caso en obligaciéon no
hay cosas reales, porque ni se han aislado previamente ni todavia han
cido objeto del acto de contar, pesar o medir, que las individualiza o con-
creta.

Esta nocion de los conceptos circunstancialez nos permite descubrir la
naturaleza hibrida del ente que se esconde bajo la denominacién de genus
limitatum. Cuando se vende, por ejemplo, una partida de vino de la cose-
cha de tal pago y de ta] afo, en la aparente obligacion genérica se han
introducido dos referencias circunstanciales, que delimitan el objeto de la
obligacién, no como un género abstracto, sino como un conjunto real de
cosas que precisamente por ser existentes pueden destruirse y desapare-
cer. Analogo es el caso, de menos apariencia genérica, de la parte de un
cargamento de un barco. La obligacién que la tuviera por objeto se ex-
tinguiria por la pérdida del conjunto real, el cargamento, de que aquélla
formaba parte. Dos rasgos hay que subrayar que apartan esencialmente
casos tales de Ia obligacién genérica: a) el deudor puede dar la prueba
positiva de la pérdida de los objetos que estaban potencialmente in obli-
gatione; b) nada importa que existan otros objetos idénticos—incluso en
poder del deudor—si se perdieron los que estaban determinados en la obli-
gacién. El llamado genus limitatum no designa una manera de género,
como si dijéramos, mas restringido que ¢l corriente, sino un conjunto cuyo
modo de ser es esencialmente distinto de] género.

Veamos, tras estas consideraciones, el caso debatido en la sentencia de
2 de julio de 1948.

El negocio juridico de que la cuestién arranca es uno muy frecuente
en nuestra economia. Normalmente, los cosecheros de aceituna la levan
a moler a una fabrica, la cual extrae e] aceite, que entrega a los coseche-
ros, percibiendo una cantidad de aquél en concepto de remuneracion. O
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‘bien se hace a maquila, detrayendo una parte alicuota de cada unidad de
volumen de aceite producido, o bien a} recibir la aceituna se establece la
equivalencia del aceite que corresponde &l cosechero.

Normalmente también, los cosecheros, en el momento de entregar la
aceituna, reciben un vale por el aceite, y es frecuente que el cosechero que
vende su aceite lo haga transfiriendo el vale y deje hasta la venta el aceite
depositado en la fabrica. Ocurre, incluso, que a veces quedan sin retirar
cantidades de aceite de un afio para otro. En tales casos, y en concepto de
alquiler de vasijas, los fabricantes depositarios cobran una pequefa can-
tidad anual por arroba de aceite. Finalmente, ocurre que en los depésitos
y vasijas de la fabrica se mezclan los aceites de los distintos cosecheros
e incluso de distintas cosechas.

Todos estos supuestos de hecho se dan en el caso que fué somet'do a
-decision del Tribunal Supremo, con la circunstancia (también normal) de
que en los vales de aceite que los fabricantes entregaban a los cosecheros
se hacia constar que no responderian de las pérdidas que tuvieran lugar
por fuerza mayor.

Cuando estallé el Movimiento Nacional, la region olivarera més im-
portante de Espafia (zona de Jaén) quedé en poder de los rojos. En una
forma u otra, con mads o menos formalidades, los elementos del llamado
Frente Popular se incautaron de las fabricas de aceite, exeluyendo a los
propietarios y administrando a su modo las fabricas mientras estuvieron
en su poder. Terminada la guerra, frecuentemente ocurrié6 que por el pron-
to se hicieron cargo de las fabricas y de sus existencias los que se llamaron
“Comités de Recuperacion”. Por lo que respecta al caso que exponemos,
conzta en autos que cuando el Frente Popular se incauté de la fabrica sus
recipientes estaban llenos de aceite y que cuando el Comité de Recupera-
cién la devolvié a los fabricantes dichos recipientes estaban vacios.

Resultaba asi que habia cosecheros que teniendo vales de aceite de 1936
y algunos de 1935 te encontraban sin él. S_in embargo, por el momento
ningin cosechero pensé en hacer a los fabricantes objeto de ninguna re-
clamacién, pues parecia clare que si algunos cosecheros habian perdido lo
que tenian depositado el afio 1936, ello no era imputable a los fabrican-
tes. Por afiadidura, éstos no sélo habian perdido la parte de aceite que
les pudiera corresponder, sino también los beneficios industriales de los
-afios que la fabrica estuvo incautada.

Pero he aqui que el 13 de junio de 1944 se pronuncia la famosa sen-
tencia, ya recordada, de la Sala Primera del Tribunal Supremo. La indu-
dable naturaleza genérica de la obligacién sobre que la sentencia versa-
ba tenia como consecuencia ineludible el declarar subsistente la misma.
El caso resuelto por la sentencia dicha tenia caracteres juridicos esen-
cialmente distintos del que nos ocupa, como ya-el lector_ habré podido
apreciar. Pero entendido de otro modo por muchos profesionales del De-
recho y por muchos Tribunales de instancia, di6 lugar & un nimero cre-
ciente de reclamaciones en las que los cosecheros de aceite pedian el abo-
no de sus vales por considerar que se trataba de una obligacién genérica.
Muchos de esos casos por su cuantia no pasaron de los Tribunales de
instancia, pero el que examinamos (por demandar conjuntamente varios
cosecheros) alcanzé la que le ha permitido llegar a conocimiento del Tri-
‘bunal Supremo. . o .

Lo mismo la sentencia del juez que la de la Audiencia estimaron que
]la obligacién de los fabricantes de entregar a los cosecheros de aceituna
el aceite elaborado con ésta, era una obligacion geqénu. .

El juez traté de mostrar que no habia ella ninguno de lox matices
que, segin la sentencia de 13 de julio de 1944, hubieran podido transfor-
marla en especifica. Asi decia el Tribunal Supremo que en el contrato de
compraventa de aceite que se le sometia no habfa “indicacién de que la
venta se hiciera refiriéndola a determinada procedencia o cosechsa...” (La
tesis del Supremo es clars: si se hubiers determinado la procedencia o
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co-echa se habria circunscrito un ambito de objetos reales que en efec-
to podian perecer, y pasada la guerra acaso hubiera cabido demostrar
que de aquella cosechg no existia aceite; pero en el contrato no habia
determinacién ni de espacio ni de tiempo; por consiguiente, subsistia la
obligacién.) ,

Pero en nuestro caso—dice el juez—“hay vales de diversas cosechas”;
y piensa que esta pluralidad equivale a la indeterminacién de que habla
la sentencia del Supremo. Como si cada vale no fuera de una cosecha y
de una molienda determinada jComo si cada vale no respondiera al he-
cho real de que se habia llevado efectivamente una cantidad de aceituna
para extraer de ella un aceite que se encontraba en la fabrica!

El juez pensaba que “para que la obligacién hubiera dejado de ser
genérica por el hecho de que la mercancia se hallara localizada en cierto
sitio, haria falta que hubiera habido un solo fabricante y un solo oliva-
rero..., pero no en el caso de autos, en que a la fabrica se llevé infinidad
de aceituna por un nimero de olivareros que produjo el aceite que queda-
ba confundido entre «i y con el que no habian retirado los cosecheros de
los afios anteriores, ignorandose el sitio que en la fabriea se hallaba el
aceite correspondiente a cada uno de los actores...”. “El caso, pues—si-
gue diciendo el juez—es el mismo de la sentencia de 13 de junio de 1944:
en ambos estid determinado el lugar en que se hallaba la mercancia (Jaén
en un caso y la fabrica en otro), pero no el sitio, que en el caso que nos
presenta el Tribunal Supremo pudo ser cualquiera de los almacenes que
tenia en nuestra capital el vendedor, y que en el caso de autos era indis-
tinto dentro del edificio, puesto que no estaba individualizado el aceite
correspondiente a cada uno de los demandantes en determinadas vasijas,
por lo que llegamos a la conclusién de que no ha existido transformacién
de obligacion genérica en especifica.”

Obsérvese que el considerando parte de que el aceite estaba en la fd-
brica, confundido con el no retirado en afios anteriores y sin que pudiera
saberse en qué vasijas de la fabrica estuviera cada cual. Ahora bien, en la
sentencia de 13 de junio de 1944 Jaén no era el sitio donde estaba la mer-
cancia, sino el sitio donde se habia de entregar wna mercancia que se ha-
bia designado por su peso, sin que fuera cuestion en el contrato de su
real existencia en poder del vendedor en el momento de hacerlo. En cam-
bio, en el caso que examinamos ahora, la fabrica era el sitio donde estaba
el aceite, confundido el de unos cosecheros con el de otros, pero realmente
ex’'stente alli. ! hecho de esta mezcla no hace perder a los cosecheros la
propiedad del aceite, ni transfiere la misma al depositario, en cuyas vasi-
jas se encuentra. La situacién producida, en efecto, es la prevista en los
articulos 381 y 382 del Cédigo civil. Ha tenido lugar una mezcla de cosas
de igual especie, hecha de buena fe por el fabricante, mezcla, en fin de
cuentas, prevista y aceptada por los cosecheros. En las cosas asi mezcla-
das cada propietario adquiere un derecho proporcional a la parte que le
corresponde. El aceite que se encuentra alli es, en la proporcién que los
vales expresan, propiedad de los distintos cosecheros. No hay indetermi-
nacién del objeto; estamos fuera del caso de las obligaciones genéricas.

Pero hay que reconocer que el error en que incurre la sentencia del juez
tiene en su abono precedentes seculares.

Un famoso texto del Digesto (D., 19, 2, 31) plantea el siguiente caso:
Varios habian mezclado su trigo en la nave de Saufeio, quien devuelve a
uno de ellos trigo del comin, naufragando después la nave. Y se empieza
preguntando si los demas propietario: del trigo que se perdié en el nau-
fragio podrin demandar por su parte proporcional sobre el que se devol-
vié, entablando la accién oneris aversi.

Se trata de un texto corrompido e interpolado. El negocio juridico del
caso era de los que hacian responder al obligado por toda pérdida o des-
truccion del objeto que no hubiera sido determinada por fuerza mayor.
Como tal podia considerarse el naufragio, pero si habia una parte del tri-
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g0 que por acto del naviero se habia detraido del cargamento y asi sus-
traido a la pérdida, cabia preguntar si por este acto y robre esa parte ha-
bfa accién contra él.

El caso se relacionaba asi con la que se ha definido como responsabili-
dad por custodia, que era la que en el derecho clasico regia, muy proba-
blemente, en contratos que constituian un receptum, y, ciertamente, en
casos de comodato, de arrendamiento de obra, etc. Este tipo de responsa-
bilidad, que no exigia existencia de culpa o negligencia, tenia sélidas ra-
zones de justificaciéon en los tipos de negocic a que se aplicaba. Pero la
tendencia que se acentia en el derecho postcldsico a generalizar la sub-
jetividad de las nociones de culpa y negligencia, condujo a una serie de
perturbadoras alteraciones de los textos cldsicos.

Un ejemplo: De esas perturbaciones es el texto a que nos venimos re-
firiendo. Al parecer, el jurista eontesta que, como el trigo se habia hecho
propiedad de Saufeio, éste pudo darlo y, por tanto, nada hay que reclamar
contra él. Sélo que, si se habia hecho propiedad de Saufeio, al perderse
por naufragio, habria perecido para su duefio y la solucién contraria, que el
texto supone constituye una violacién de los principios juridicos mas gra-
ves y flagrantes que la que al parecer se quiere salvar. Pero no termina
aqui la anomalia. El texto pasa luego a considerar una hipétesis contraria
a la que habia constituido el punto de partida: Si el trigo de cada propie-
tario se hubiera colocado separadamente por tablas o cestos, o en distintas
vasijas, de modo que se pudiera conocer cuil era de cada uno, entonces no
se podia haber hecho permutacién, y el duefio del trigo que el naviero ha-
bia entregado lo podria reivindicar. o

No vamos a entrar aqui en el andlisis de los problemas de critica que
el pasaje encierra. Lo que nos interesa ahora observar es que semejante
inoportuna argumentacion ha tenido tan iargo eco que resuena todavia en
la sentencia de primera instancia que comentamos. Ignorandose el sitio
que en la fabrica se hallaba el aceite correspondiente a cada uno de los
actores, ya que para que tal cosa hubiera ocurrido, seria preciso que se
hubiese pesado o medido y colocado en envases diferentes... No estaba in-
dividualizado el aceite correspondiente a cada uno de los demandantes en
determinadas vasijas.”

El contrato en virtud del cual se llevaba la aceituna a la fibrica para
su transformacién en aceite era, como ha definido la sentencia del Tribu-
nal Supremo, un arrendamiento de obra. an retribucién de la obra, esto es,
la elaboracién del aceite, el fabricante recibia una cierta cantidad del acei-
te producido, forma de remuneracién que conserva el caricter de precio
cierto que exige el articulo 1.544 del Cédigo civil, ya que también hay
arrendamiento de obra en casos de hacerla por ajuste alzado (art. 1.593).

Pero ;quién soportara el riesgo de pérdida o destruccién de la mate-
ria, por causa, ce entiende, no imputable a culpa del laborante? Soporta
el riesgo quien pone la materia. Qmen no pone mas que su trabajo e in-
dustria (que es el caso del fabricante del aceite) pierde el beneficio de
su trabajo o industria, pero no responde de la pérdida del material. Asi
resulta del articulo 1.590, en relacién con el 1.589 del Cédigo civil. Y no
hay que decir que el precepto se aplica sea o no .ﬁmglble la materia.

Veamos qué ocurre con la nueva relacion juridica que sobreviene cuan-
do el cosechero. en vez de retirar el aceite elaborado, prefiere dejarlo al-
macenado en la fibrica. En tal caso se le entregaba un vale en el que se
hacia constar que el aceite quedaba en depdsite y que el cosechero pagaria
una determinada cantidad por alquiler de las vasijas en que se guardaba.
La figura de esta relacién juridica sucesiva a la fabricacién es claramen-
te de depésito. Aparecen en ella la obligacién de custodia y el poner un
lugar para que las cosas estén. El pagar un precio por el alquiler de las
vasijas confirma que los distintos cosecheros son copropietarios del aceite
depositado en la fabrica. Si el aceite hubiera pasado a propiedsd del fa-
bricante, ;como iba a cobrar al cosechero un alquiler por las vasijas?
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Y tampocn respecto de cosa propia seria posible la obligacion de depo-
sito.

Asi, pues, como depositario del aceite ¢ como arrendador de vasijas,
;cuél es ]a responsabilidad del fabricante? ;Tendra que asumir el riesgo
de la cosa? No es esa la regla general de los articulos 1.094 y 1.105 del
Cédigo civil; el primero establece el grado de diligencia, el segundo ex-
cluye la responsabilidad por caso fortuito.

. Cémo, pues, ha podido la sentencia del Juzgado, como también la de
la Audiencia, soslayar la aplicacion de esos preceptos al caso? Posible-
mente es que una y otra sentencia suponen que no cabe propiamente rela-
cién de depbsito cuando lo que se entrega es una cosa fungible que se pue-
de confundir con otras. Es la creencia, errénea, de que la cosa fungible,
al ser recibida por el depositario, pasa a propiedad del mismo, haciéndole
por ello correr con el riesgo. O bien, la creencia de que si el depésito es de
cosas Tungibles, es un depésito irregular.

Pero lo que en cosas fungibles distingue el depésito del préstamo o
transforma el depdsito en préstamo es la autorizacién de hacer uso de
las cosas depositadas, Es la antigua tesis de Ulpiano (y de Nerva, Précu-
lo, ete., D. 12, 1, 99), ¥ es la tesis del articulo 1.768 del Cédigo c.vil. Le-
jos de que haya obstaculos legales para el depoésito regular de cosa fun-
gible, su posibilidad resulta expresamente del citado articulo y del 1.770.

La utilizacion de la cosa es, pues, lo que quita a la relacién cardcter
de depésito (o lo que lo haria irregular), y eso por dos razones. La uti-
lizacion de cosa fungible equivale normalmente a dispos’cién de la mis-
ma; supone, pues, su apropiaciéon. Pero ademas quien utiliza la cosa per-
cibe su provecho y debe, por tanto, correr con su riesgo. Si la cosa depo-
sitadas estd en todo momento a disposicién del deponente, poco importa
que sea fungible, ni que se mezcle con otras, si los deponentes son va-
rios, siempre que el depositario no tenga facultad de utilizacién. Si se
siguiera la solucién contraria se dificultarian gravemente actividades
muy cuantiosas de la industria y del comercio. Ya hemo:c visto que era
opuesto al texto legal vy que seria inicuo en el orden econémico que quien
s6lo pone su trabajo o industria en una elaboracién hubiera de responder
de la pérdida por fuerza mayor del material aportado por el duefio. No
menos inicuo seria que en almacenes de depésito de granos, aceites o al-
coholes, donde se mezelan los de diversos duefios, el depositario respondiera
de las pérdidas por fuerza mayor. S6lo deberia responder si el contrato
lo previera asi o si le autorizara a disponer de las mercancias o si resultare
que de hecho traficaba con ellas. Entonces habria una figura de depébsito
irregular, conforme a la posibilidad que disena el articulo 309 del Cdodigo
de Comercio. Pero el hecho de que se confundan o mezclen las partidas
de distintos titulares hace simplemente que nos encontremos ante un de-
pésito colectivo, global o conjunto, que, no por eso, pierde su caracter de
depdsito regular.

Finalmente, en el caso que examinamos existia una clausula contrac-
tual, consignada en los vales de aceite, que declaraba que el depositario
no respondia de pérdidas por fuerza mayor.

A la luz de los criterios juridicos expuestos, se comprende que esa
clausula no es mas que una manifestaciéon explicita de algo que ez con-
forme a los preceptos legales aplicables a la relacién contraida y confor-
me también a su naturaleza juridica.

La sentencia de primera instancia rechazé la validez de la cldusula con
dos argumentos especiosos. El primero, que el contrato era de fabricaciéon
y no de depésito y que el nombre que las partes dieron a la relacién no
importaba. Ya hemos visto que ni como fabricantes ni como depositarios,
tenian que responder del riesgo, y que el juez incurrié en error al creer
lo contrario. Ni el arrendamiento de obra, ni el depésito, ni el alquiler de
_vasijas obligan a responder de fuerza mayor. Cierto, importa poco el nom-
"bre que las partes den a la relacién que contraen, pero es la naturaleza
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de la relacién la que exime de esa responsabilidad. Y la clausula expresa
(autorizada por el articulo 1,266 del Codigo civil) no consistia en dar un
nombre u otro a la relacidn, sino en expresar claramente los limites de una
responsabilidad. .

El segundo argumento con que la sentencia de primera instancia re-
chazé la cldusula, méas bien debié confirmarle su validez. Resulta que esa
cléusula estaba impresa. Que figuraba en todos los vales. Que idénticas o
andlogas las habia en otras fébricas de la regién. Mas esto significa que
la cldusula, no solamente era conforme a la ley y a la naturaleza del con-
trato, sino que también era conforme al uso (art. 1.258 del Cédigo civil).
M3as aun, es una clausula que si no hubiera estado expresa habria valido
como implicita, conforme al articulo 1.105 del Cédigo civil. Finalmente,
<ldusula con viejo abolengo en nuestro Derecho histérico: Partida 5.,
Ley 25.

yLs sentencia del Juzgado de Primera instancia que condené a los fa-
bricantes depositarios a la indemnizacién del precio del aceite fué con-
firmada por la Audiencia con un Considerando wnico, del siguiente tenor:

“Que se trata de obligacién genérica y que al supuesto de autos son
exactamente de aplicar los principios en que, partiendo de anilogas ba-
ses de hecho, se inspira y que tan elevadamente desarrolla la sentencia
del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1944.”

No dijo mas la sentencia de Segunda instancia. Ni examiné los pro-
blemas especificos de la relacion contractusl, ni el de la validez de la
«clausula que eximia expresamente a los fabricantes de responssbilidad por
fuerza mayor.

Por ese motivo hemos teglido que recoger y analizar los puntos de vis-
ta de la sentencia de Primera instancia sobre esos extremos, como en su
dia lo habia de hacer el Supremo. El cual casé y anulé la sentencia recu-
Trida, dictando en su lugar otra por la cual absolvié a los demandados de
la reclamacién del aceite o su valor; fundando su resolucién en Conside-
randos cuya parte esencial reproducimos para coronar con ellos la presen-

‘te nota:

CONSIDERANDOS.—Primero. Que es indiferente, a los efectos de este
recurso, detenerse a examinar si el contrato celebrado entre las partes so-
bre molienda de aceituna y guarda del aceite producido es el contrato es-
pecial de fabricacién o transformacién que dice la sentencia del Juzgado,
0 el de tipo mds general de arrendamiento de obra que pretende el moti-
vo segundo del recurso, porque nuestro Cédigo civil sblo los regula con
este iltimo nombre, por ser el género que comprende el de fabrieacion
como una especie suya, y las particularidades propias de éste no influyen
en la situacién juridica cuyas consecuencias se discuten en este pleito.

Segundo. Que los demandados y recurrentes o locafores. operis, en
cuya calificacion han de coincidir ambas partes litigantes, si con arreglo a
1o sentado en el Considerando anterior no se tienen por completamente
distintos los dos tipos de contratos en que cada uno de ellos incluye al de
-autos, estaban obligados a conservar y entregar el aceite procedente de
1a molienda por efecto de una condicién libre y vilidamente adicionada al
contrato de molturacién, pues aunque los vales que servian de resguardo
de su derecho a los aceituneros no son suficigntemente expresivos sobre el
origen del aceite, han reconocido las partes que agué] no tenia més que
esa procedencia, y, por tanto, la obligacién de los molineros no era devol-
ver una cosa genérica, como lo demuestra que los cosecheros no se confor-
marian con la devolucién de un saldo que por ser de distinta procedencia
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tuviera otras calidades, aunque éstas no se expresan en esos vales, sinos
un aceite especifico, si bien no estuviera concretado por la practica cons-
tante de mezclar el de todos los que llevaban su aceituna a la misma al-
mazara, cuya mezcla no constituia un depdsito irregular porque no facul-
taba al depositario para su uso, ni permuta ni cambio de propiedad, que
seguia atribuida a cada uno de los propietarios, y asi lo revela el pago por
éstos de una cantidad por depésito, custodia o almacenaje, y por lo mismu
era para ellos el riesgo que corria el producto, a no ser que faltara la di-
ligencia que exige el articulo 1.094 del Cédigo civil; la que no consta que
aquf se omitiera por el encargado de la guarda y custodia, y si la pérdida
de parte de lo depositado podia suscitar dudas sobre el propietario que
habia de sufrirla, tales dudas no caben cuando se ha perdido totalmente
el aceite que hubo en la almazara de autos por las contingencias de la
guerra y las disposiciones de las autoridades para regular el abastecimien--
to antes de volver a hacerse cargo de su industria los recurrentes, y al no.
estimarlo asi la Sala sentenciadora, comete la infraccién que denuncia el
motivo primero del recurso.

Tercero. Que no es de aplicacién al presente caso la doctmna de la
sentencia invocada de 13 de junio de 1944, porque en el de ésta se trataba
de una compraventa de aceite que por no estar éste determinado, era cosa
genérica, y ni siquiera estaba particularizado en el contrato por su lo-
calizacién, pues la mencién del sitio de la facturacién nada determina so-
bre el lugar de procedencia de la mercancia, y si el vendedor di6 alli, por
si y sin previo acuerdo sobre este extremo con el comprador, orden a una
sucursal de que reservase sus existencias para el contrato, este acto uni-
lateral y de régimen interior del negocio de una de las partes no es la in-
dividualizacién por ambas del objeto del contrato, muy al contrario del caso
sctual, en que ese objeto estaba completamente concretado por los vales en
relacién con la préctica constante de que siguiera en depésito en el mo-~
lino el aceite obtenido en él, y sélo esto.

Cuarto. Que ademas de las normas generales de los articulos 1.105.
y 1.182 del Cédigo civil, fundamento de la afirmacién del Considerando
segundo de esta sentencia, de que el riesgo que corria el aceite deposita-
do era de cuenta de los propietarios, constaba en los vales, segin afirman
los demandados, sin contradiccién por la parte contraria, por pacto libre
y vilidamente establecido por los contratantes, en uso de las facultades
concedidas por el articulo 1.255 del Cédigo civil, que el depositario no res—
pondia de pérdidas por incendio, robo o fuerza mayor, como es la que de-
terminé que la fibrica no tuviera existencias al reintegrarse a ella los
recurrentes, y cuyo pacto, que debe observarse con el rigor que establece:
el articulo 1.091 del Cédigo civil, exime totalmente a los demandados del
cumplimiento de las obligaciones que se les reclama en este pleito, como-
se alega en el motivo tercero del recurso.
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