2. Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de abril de 1973.

{Teng Bo Khoe y Sra. v. Hans Richartz)

Sumario: 1. El cheque como medio de pago. La “congelacién” del cheque..
2. Adquisicién, por extranjeros, de fincas en zonas estratégicas. La autoriza-
cién del Ministerio del Ejército.—3. Traduccién de las escrituras puéblicas a:
idioma extranjero.

En documentos privados fechados en Puerto de la Cruz el 19 de diciembre
de 1968 se pacté por don Teng Bo Khoe y sefiora, de nacionalidad indonesia,.
y don Hans Richartz, de nacionalidad alemana, todos residentes en Puerto
de la Cruz, promesa de venta y opcidn, respectivamente, de unas parcelas de-
terreno solares en la Urbanizacién “Las Adelfas” en Puerto de la Cruz, fijan~-
dose como precio de venta el de cien marcos alemanes el metro cuadrado.

En 24 de junio de 1969 se otorgaron escrituras publicas de compraventa
de las parcelas entre las mismas personas antes referidas y ante un Notario-
de Puerto de la Cruz, por el precio de 117.070 marcos alemanes, para cuyo
pago el comprador sefior Richartz libré un cheque a nombre del sefior Khoe
y a cargo del Staadtische Sparkasse de Bremerhaven. La venta se otorgd sin
autorizacién del Ministerio del Ejército ni de ningin otro organismo. No se
expresa en la cscritura si se tradujo o no al alemin o a cualquier otro idioma
ni si los comparecientes sabian o no el espafiol.

El sefior Khoe ingresé en el Banco de Canarias el referido cheque para-
que le fuese abonado en su cuenta corriente y posteriormente dicha entidad
le notificé que el sefior Richartz habia dado drdenes al Banco alemén para
que no fuese pagado, es decir, “congel6” el cheque.

Ante este hecho, el sefior Khoe se querellé por estafa contra el sefor
Richartz, abriéndose el oportuno sumario en el que se declard que la orden
de “congelacion” del cheque la dio el mismo sefior Richartz, so pretexto de:
un incumplimiento por ¢l vendedor de unos compromisos de construccién. El
Juzgado sobreseyd el sumario considerando que la cuestién planteada era:
asunto civil,

Es entonces cuando los sefiores Khoe formulan demanda ante el Juzgado.
de 1.2 Instancia de La Orotava, contra el sefior Richartz, suplicando se declare:
que este ultimo debe pagar a aquéllos el equivalente en pesetas de 117.070
marcos alemanes en el momento del pago, asi como a la indemnizacién de
cuantos dafios y perjuicios se hubieran ocasionado a los acreedores. En recon-.
vencién pidié el demandado la resolucién de los contratos privados firmados:
en 19 de diciembre de 1968, la devolucién de 250.000 marcos alemanes que
tenia recibidos del demandado, pago de los perjuicios, nulidad o inexistencia:
de los contratos contenidos en escrituras piblicas de 24 de junip de 1969, asi
como la nulidad de las respectivas inscripciones. Fundamentaba su peticiém
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en lo esencial en un doloso incumplimiento por el sefior Khoe de unas obli-
gaciones de construccién de ciertos edificios a que se habia comprometido,.
a que no conocia el idioma espafiol y no se le tradujeron las escrituras, que.
enterado después de lo que habia firmado, estimé que éstas suponian una mo-
dificacién unilateral de lo pactado en documento privado, ante lo cual ordené.
la “congelacién” del cheque.

El Juez de 1.2 Instancia de La Orotava dicté Sentencia en 7 de junio de.
1971, por la que, estimando en todas sus partes la demanda, condend al :efior
Richartz a pagar a los demandantes el equivalente en pesetas a 117.070 marcos.
alemanes a razén de la cotizacién del marco alemidn en el momento del pago,.
asi como a las cantidades que en concepto de impuestos hayan satisfecho los
actores por cuenta del demandado y ello en concepto de indemnizacién de.
dafios y perjuicios, cuya cuantia se determinard en ejecucidon de sntencia. ab--
solvié a los sefiores Khoe de los pedimentos de la reconvencidn, sin expresa
imposicién de costas.

Interpuesto recurso de apelacién por la representacién del demandado, la
Seccién de lo Civil de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife.
dicté Sentencia con fecha 3 de febrero de 1972, por la que revoca parcial-
mente la sentencia apelada declarando la nulidad de una cliusula contenida
en ambos contratos, por los que al parecer se establecian ciertas limitaciones.
al dominio de las parcelas compradas, ordenando la nulidad de las inscripcio-
nes y menciones de tales limitaciones en el Registro de la Propiedad y, con-
firmando parcialmente la sentencia, pronuncia la misma condena de ésta antes:
referida al pago de las cantidades antes expuestas reproduciendo en esta parte
el pronunciamiento de aquélla.

La representacién del sefior Richartz interpuso recurso de casacién por
infraccién de ley ante el Tribunal Supremo, y éste en sentencia de 6 de abrilk
de 1973 de la que fue Ponente don Antonio de Vicente Tutor y Guelbenza
declaré no haber lugar al mismo en base a los siguientes considerandos:

CONSIDERANDO: Que denegados por Auto de esta Sala de diecinueve:
de diciembre de mil novecientos setenta y dos la admisién de los motivos
segundo, cuarto, quinto, sexto y octavo por los defectos formales que en el
mismo se consignan, s6lo cabe ahora entrar en el estudio de los motivos pri-
mero, tercero, séptimo, noveno y décimo que fueron admitidos.

CONSIDERANDO: Que el primer motivo del recurso, amparado en el
niimero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de En-
juiciamiento Civil, denuncia la inaplicacién en la sentencia recurrida de la Ley
de veintitrés de octubre de mil novecientos treinta y cinco, de su Reglamento
de veintiocho de febrero de mil novecientos treinta y seis, de la Ley de mayo
de mil novecientos sesenta y del Decreto-Ley de marzo de mil novecientos
sesenta y dos que prohiben la transmisién de inmuebles sitos fuera del casco-
de las poblaciones o zonas de ensanche o urbanizadas a extranjeros, sin la
previa autorizaciéon del Ministerio del Ejército, por la que al no haberse cu-
bierto dicho tdmite, la venta debatida es nula; y habida cuenta que, como
acertadamente se sostiene en la resolucién impugnada, tales disposiciones admi-
ten excepciones, como la de que los rerrenos estén sitos en zonas turisticas,



1260 Anuario de Derecho civil

segin Decreto de veintitrés de diciembre de mil novecientos sesenta y cuatro;
es evidente que dado por probado que el terreno debatido se encuentra en zona
exceptuada, sin que se haya combatido eficazmente tal declaracién, obliga a
desestimar el motivo; maxime si se tiene en cuenta que tal alegacién no fue
formulada en el oportuno periodo expositivo del proceso, que la constituye
en cuestion nueva, nc aducible en casacién y también que las disposiciones
alegadas tienen cardcter administrativo y a sus 6rganos corresponde su deter-
minacién y ejecucién, asi como la exigencia de las responsabilidades que se-
ilala en caso de su incumplimiento.

CONSIDERANDO: Que por el mismo cauce procesal que el anterior se
articula el tercer motivo, seflalando la inaplicacion del articulo cuarto del
Cédigo civil en relacion al ciento cincuenta del Reglamento Notarial, y del
.mil doscientos diecisiete de citada Ley sustantiva, basindose para elio en que
no se cumplieron en el otorgamiento de la escritura pidblica de referencia
ninguno de los requisitos que se exigen cuando intervengan extranjeros que
mo conozcan el idioma espafiol; y como quiera que la resolucién impugnada
declara que no se ha probado que el recurrente desconociera tal idickma, sin
que esta declaracién haya sido combatida eficazmente y el Notario anterior-
mente da fe de que se cumplieron todos los requisitos de lectura y aprobacién
y otorgamiento por el sefior Richartz, sin que se haga la menor alusién a la
ignorancia después alegada; es evidente que no se ha demostrado la necesidad
.de aplicacién de las normas aducidas y perece el motivo.

CONSIDERANDO: Que con apoyo en el niimero séptimo de dicho mil
seiscientos noventa y dos, se articula el séptimo motivo del recurso basado en
error de hecho en la apreciaciébn de las pruebas por la sentencia impugnada,
sefialando como documento auténtico que lo acredita la certificacién expedida
por el Ayuntamiento de Puerto de la Cruz en dieciocho de diciembre de mil
novecientos setenta que demuestra que le urbanizacién “Las Adelfas” no fue
definitivamente aprobada por estar en terreno ristico del Plan de Ordenacion

Urbana de dicho Puerto de la Cruz, en estudio de revisién, al que debe incor-
porarse afiadiendo que las parcelas son libres y las limitaciones o servidumbres

que se establecen son sélo beneficiosas para el vendedor; y teniendo en cuenia
que aparece acreditado en los autos que primeramiente fue aprobado el plan
de urbanizacién de “Las Adelfas”, aunque después se pretendiera incorporarlo
al general del Puerto de la Cruz, que esti en periodo de estudio, sin que haya
sido aprobado al menos al otorgarse las escrituras debatidas y que el vendedor
antes de la venta puede establecer las condiciones o servidumbres que estime
oportunas en la finca de su propiedad, que aceptadas por el comprador en
la escritura le obligan, es visto que no se ha cometido el error denunciado y
perece el motivo,

CONSIDERANDO: Que, por ultimo, los motivos noveno y décimo, susten-
tados ambos en el ordinal primero del repetido articulo mil seiscientos noventa
y dos, denuncian respectivamente la inaplicacién del articulo mil ciento vein-
ticuatro del Cédigo civil por el incumplimiento del contrato por parte de los
recurridos al no haber realizado las obras en el plazo convenido, ni conforme
al proyecto aprobado y la también inaplicacién de los articulos mil ciento uno,
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mil ciento dos, mil ciento siete, mil trescientos y mil trescientos tres del mismo
Cuerpo legal al no apreciar dolo en los vendedores, ni érror en el comprador,
con las consecuencias que de ello se derivarian; motivos que tampoco pueden
prosperar en cuanto no respeten los hechos declarados probados por la sen-
tencia que estima cumplidas por los recurridos las obligaciones esenciales que
les incumbieren y niega la concurrencia del dolo y error alegados, que al no
haber sido eficazmente combatidas en el recurso persisten y privan a estos
motivos de la sustentacién factica en que se apoyan.

FALLAMOS: Que debemos declarar y declaramos, no haber lugar al re-
curso de casacién por infraccién de Ley, interpuesto por don HANS RI-
CHARTZ, contra la sentencia pronunciada por la Seccién de lo Civil de la
Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, con fecha tres de febrero de
mil novecientos setenta y dos, en autos de juicio declarativo de mayor cuantia,,
seguidos contra el mismo por don TENG BO KHOE y dofia SICE XHIN®
TAN, sobre reclamacién de cantidad; condenamos al recurrente al pago de las
costas ocasionadas en el recurso; y a su tiempo, comuniquese esta resolucion
a la expresada Audiencia, con devolucién a la misma de las actuaciones que
remitié.

Vamos a centrar nuestro estudio en los problemas enunciados en el epigrafe
de este comentario.

1> El cheque como medio de pago. La “congelacion” del cheque.—-Et
principio de identidad en el pago conduce en las obligaciones de pagar una
cantidad en dinero, a la consecuencia de que el cumplimiento efectivo de las
mismas se debe llevar a cabo con la entrega de la suma de dinero convenida,
en la moneda de curso legal que tenga caricter liberatorio cuando no sea po-
sible el pago en la convenida explicitamente.

Sin embargo, cuando la cantidad que el deudor debe entregar pasa de
ciertos limites, se plantean las partes consideraciones de conveniencia y atin de
seguridad que impulsan a las mismas a sustituir la entrega de moneda metélica
0 de papel por un titulo representativo de la misma que evite su trasiego mate-
rial y el consiguiente riesgo de extravio. El deudor ofrece al acreedor la posi-
bilidad de que el pago se lleve a efecto mediante la entrega del cheque. Se acude
entonces al cheque en su funcién de medio de pago de la obligaci6n.

Pero a los ojos del jurista, todas las ventajas econémicas de la utilizacién
del cheque como medio de pago de la obligaciéon presentan como contrapartida
una serie de problemas que es necesario abordar con la brevedad que este co-
mentario impone.

a) Si el deudor debe cumplir entregando al acreedor la prestacién conve-
nida y no otra, es indudable que no puede compeler al acreedor a que reciba,
en lugar de la moneda convenida o la legal liberatoria, un cheque.

En una compraventa, por ejemplo, en que no se haya convenido sobre
este particular, el precio debe ser pagado en dinero o signo que lo represente
{art. 1.445 C. c.), y si en el contrato no se fijo tiempo para el pago, la presta-
cién del comprador debe ser simultinea a la obligacién del vendedor de entre-
gar la cosa vendida (art. 1.500 C. c.).
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El comprador debe pagar la deuda de dinero con dinero, sin que le sea
posible imponer unilateralmente al vendedor el pago con la entrega de algo
distinto al dinero (art. 1.170).

Ahora bien, el articulc 1.445 C. c. habla de precio cierto en dinero o
signo que lo represente. Y junto al dinero efectivo, se admite hoy el llamado
dinero de giro o dinero bancario constituido por los depdsitos a la vista. El
cheque podria quizd ser considerado como uno de los signos representativos
de este dinero de giro bancario. ;Quiere esto decir que el comprador puede
cumplir su obligacién de pago del precio, con caracter liberatorio y forzoso para
el vendedor entregando a éste un cheque? No creemos ser ésta la conclusién
que se deriva del citado articulo 1.445. Es mds, ni que sea éste el tema que
aborda. E! Cdigo quiere precisar que el contrato seguird siendo compraventa
(y no permuta u otro contrato) cuando no entregando dinero efectivo se en-
tregue signo representativo de dinero. Que el dinero efectivo sea de una clase
u otra 0 que se haya de admitir forzosamente signo representativo de dinero
es otra cuestién. De no existir el articulo 1.170, al que luego nos referiremos,
tendriamos que concluir igualmente que en defecto de pacto el comprador sélo
podria obligar al vendedor a recibir moneda de curso legal de curso forzoso,
con pleno poder liberatorio, porque sélo éste permitird cumplir (repetimos que
en defecto de pacto) con la regla de simultaneidad en el cumplimiento de las
prestaciones en las obligaciones bilaterales (cfr. art. 1.100, parrafo ultimo, y
1.224) y mas concretamente en la compraventa (art. 1.500 C. c.) y porque
como se desprende de la propia nocién de moneda de curso legal, el acreedor
de una deuda dineraria (salvo pacto en contra) sélo puede ser obligado a re-
cibir la moneda cuya aceptacién en pago de deudas dinerarias sea obligatoria
por precepto legal, es decir, billetes del Banco de Espafia y dinero metalico
(éste dentro de ciertos 1imites) (1).

Asi, pues, en defecto de pacto, sélo un precepto legal podria imponer al
vendedor la obligatoriedad de recibir en pago del precio, un cheque. En algu-
nos paises existe tal precepto. Asi, en Francia, una Ley de 22 de octubre de
1940 prevé que ciertos pagos deben ser efectuados obligatoriamente mediante.
cheque cruzado o mediante giro. Después de la modificacién que esta Ley ex-

(1) La Ley de 9 de noviembre de 1939 establece que los billetes del Banco
de¢ Espafia “son preceptivamente medio legal de pago con pleno poder libera-
torio” (articulo 7.9, parrafo 1°). Para las monedas metélicas, diversas leyes.
establecen su poder liberatorio entre particulares, dentro de ciertos limites y
sin limitacién alguna en los pagos en las Cajas Piblicas. El poder liberatorio
entre particulares, cualquiera que sea la cuantia del pago, se fija dentro de
unos topes que son en la actualidad los siguientes:

Monedas de diez céntimos: hasta 25 pesetas (articulo 5.° Ley de 11 de
mayo de 1959).

Monedas de cincuenta céntimos: hasta 100 pesetas (articulo 4. Ley de 28
de diciembre de 1966).

Monedas de una peseta: hasta 100 pesetas (articulo 5.° Ley de 8 de julio-
de 1963).

Monedas de cinco pesetas, veinticinco pesetas y cincuenta pesetas: hasta.
250 pesetas (articulo 4.2 Ley de 26 de diciembre de 1957).

Moneda de cien pesetas: hasta 1.000 pesetas (articulo 4.° Ley 18 de marzo
de 1966).
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perimentd por otra de 2 de agosto de 1957, articulo 11, se entiende hoy (2) que
sélo los comerciantes estin obligados a pagar por cheque o transferencia. Los
pagos que deben éstos efectuar por esos medios son en principio los superiores a
1.000 francos, siempre que sea para satisfacer alquileres, transportes, servicios,
suministros, trabajos, o correspondan a adquisiciones en cualquier forma que
sea de bienes muebles o inmuebles, liquidacién de productos de titulos nomina-
tivos (que sobrepasen 1.000 francos por certificado y vencimiento), sueldos y
salarios (que excedan de 1.000 francos por un mes entero). En definitiva, como
dicen Hamel, Lagarde y Jauffret (3), caosi todos los pagos quedan sometidos a
la regla. Apenas quedan fuera de la enumeracién legal mas que la aportacién
a sociedad, la particién, el depdsito y el préstamo. Y normas analogas se han
dictado también en el vecino pais, sobre pago obligatorio por cheque, o sobre
todo por transferencia, de los gastos del Estado y de los entes ptiblicos.

b) Si el acreedor de una deuda dineraria exigible acepta un cheque para
su pago s¢ produce una alteracién en ¢l mecanismo de satisfaccién de su legi-
timo interés. Pagada la deuda en dinero, dispone ya, desde ese momento, de
la contraprestaciéon a que tiene derecho y que puede reemplear. Si recibe un
cheque se dilata a un momento ulterior tal posibilidad, al de la efectiva
realizaci6n del cheque.

Algunos autores (4) entienden que el pago mediante cheque es un pago
condicional, siendo el hecho condicionante la efectiva realizacién del cheque.
Nosotros creemos que no es un pago condicional. El hecho debido, entrega y
conseguiente percepcién de una santidad de dinero, no puede ser condicidén
de lo mismo que se debe. Si se debe dinero y se entrega el cheque para faci-
litar la obtencién del dinero sin los riesgos de su tenencia material, la entrega
del cheque no supone un pago en tanto no se haga efectivo y se obtenga
entonces ese dinero debido.

Con la entrega del cheque no se conviene un pago condicional, sino que se
estda dilatando el momento del pago a un tiempo ulterior. Con la consecuen-
cia de que en el interin no puede pretender el cobro extracambiario y en
consecuencia no corra el plazo de prescripcion de las acciones para exigirlo.

Con la consecuencia también de que si entre el giro del cheque y su efecti-
vo cobro, se produce una devaluacién monetaria, las consecuencias en su caso
de la diferencia de cambio son a cargo del deudor si no ha podido cobrar
antes el acreedor, por ejemplo, por estar cerrado el Banco.

Benet Correa (5) entiende que el criterio dominante que aparece a lo largo
de las decisiones del Tribunal Supremo coincide con el criterio que ya sentd

(2) Asi HAMEL, LAGARDE y JAUFFRET, en Traité de Droit commercial, tomo
2,9, Paris, 1966, pags. 757 y siguiente.

(3) Ob. cit., pag. 757.

(4) Por ej. FEDERICO MORA, EI Cheque, a. 1885, pag. 100.

(5) Las cuestiones interpretativas del articulo 1.170 del Cédigo civil sobre
el pago de las deudas de dinero, en “Anuario de Derecho civil”, afio 1971,
pag. 1106.



1264 Anuario de Derecho civil

una Orden de 23 de marzo de 1869, en cuyo articulp 2.° establecié el méodulo
del “cambio corriente del dia del pago” (sentencias de 10 de marzo de 1925,
3 de julio de 1936, 9 de noviembre de 1957, 6 de abril v 8 de junio de 1963).

Diez Picazo (6) llega a las conclusiones siguientes: la valoracién debe re-
ferirse al momento de exigibilidad de la obligacién; en caso de mora del deu-
dor debe éste soportar la pérdida del valor de la moneda; si la mora es del
acreedor, o en caso de retardo fortuito, la pérdida de valor no debe ser
a cargo del deudor.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 9 de noviembre de 1957, parece
seguir el criterio de que tal cambio ha de referirse al dia de la exigibilidad
de la obligacién (7).

En la sentencia que comentamos de 6 de abril de 1973, al confirmar el
fallo de la Audiencia de Santa Cruz de Tenerife, admite, conforme a la sen-
tencia de ésta de 3 de febrero de 1972, que el cambio debe referirse a la
cotizacién oficial en el momento del pago.

Pero, ademés, con la aceptacidn del cheque el acreedor estd asumiendo la
obligacién de observar una cierta conducta dirigida al cobro de la cantidad
por la que se extiende este documento (8), conducta que habrd de ser diligente
si quiere evitar un posible perjuicio para su patrimonio, y todo ello con alcan-
ce distinto, segin que el cheque recibido esté girado por el deudor o por ofra
persona a favor del deudor, limiidndose éste a endosarlo a favor del acreedor.

El Cédigo de Comercio, en su articulo 537, dispone que:

“El portador de un mandato de pago deberd presentarle al cobro dentro
de los cinco dias de su creacion, si estuviere librado en la misma plaza, y a
los ocho dias si lo fuere en otra diferente.

El portador que dejare pasar este término, perdera su accién contra los
endosantes, y también la perderi contra el librador si la provision de fondos
hecha en poder del librado desapareciere porque éste suspendiera los pagos
0 quebrase.”

Y el 538, a su vez, que: “El plazo de ocho dias que fija el articulo anterior
para los mandatos de pago librados de plaza a plaza, se entenderd ampliado

hasta los doce dias de su fecha para los librados en el extranjro”.

De acuerdo con lo que venimos exponiendo se nos aparece lleno de ldgica
y en armonfa con el sistema el articulp 1.170 del Cédigo civil, conforme al
cual:

(6) Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. 1.°, pag. 476.

(7) También interesa en esta materia la Sentencia del Tribunal Suprema
de 30 de enero de 1971. Puede verse esta Sentencia y las citadas en el texto
en mi obra La contratacién en Espafia por extranjeros, 3.2 ed. Madrid, 1973,
pags. 265 y ss., notas 161 y 162, Véase el comeniario de DiEz Picazo a la
Sentencia de 30 de enero de 1971, en “Anuario de Derecho civil”, afio 1971,
pags. 1047 y ss.

(8) En contra, GARRIGUES (Curso de Derecho Mercantil, tomo 1, 5.2 edicion.
Madrid, 1968, pig. 823), que entiende que el tomador no asume ninguna obli
gacién por el hecho de admitir un cheque como medio de obtener el pago.
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“El pago de las deudas de dinero deberin hacerse en la especie pactada, vy,
no siendo posible entregar la especie, en la moneda de plata u oro que tenga.
curso legal en Espaiia,

“La entrega de pagarés a la orden, o letras de cambio u otros documentos.
mercantiles, sélo producird los efectos del pago cuando hubiesen sido realiza--
dos, o cuando por culpa del acreedor se hubiesen perjudicado.

“Entretanto, la accién derivada de la obligacién primitiva quedarid en sus--
penso.”

¢) El propio articulo 1.170 del Cddigo civil parece resolver el problema-
de si la entrega del cheque en lugar de dinero implica 0 no una novaciéw
extintiva de la obligacién primitiva de pago del precio en dinero.

La cuestién podria tener su importancia:

De existir novacion extintiva de la primitiva obligacién de pago de pre-
cio, en caso de impago del cheque, el vendedor s6lo tendria las oportunas ac-
ciones derivadas del mismo. Mas no podria ejercitar una accién resolutoria
del contrato de compraventa; si se tratara de un precio aplazado novado ex-
titntivamente por el cheque, perderia el vendedor las garantias que se hubiesen
podido prever para el caso de impago del precio en dinero (cfr. art. 1.207 C.c.);
y en caso de concurso de acreedores de este comprador perderia asimismo-
el privilegio a que se refiere el articunlo 1.922, nim. 1.9, C. c., si se tratase
de bienes. muebles.

El articulo 1.170 del Cédigo civil parece resolver el problema en sentido.
negativo. La entrega del cheque no produce los efectos extintivos del pago..
Para ello es necesario que el cheque sea cobrado, es decir, que sea recibido.
por el vendedor el dinero pactado. Cierto que la entrega del cheque ejerce
su influjo en la obligacién primitiva segiin hemos visto en el apartado b) de
este comentario, pero dicha obligacién no queda extinguida hasta el momento:
del cobro del cheque o de su perjuicio por culpa del acreedor. En el interin,
lo que hay es una suspension o un paréntesis en la posibilidad de ejercicio de.
las acciones derivadas de la primitiva obligacién y que sélo se cerrard cuando
el cheque haya sido impagado. Hasta este momento queda también en suspen--
so el plazo de prescripcidn de las acciones derivadas de la obligacion primi--
tiva (9).

(9) Pero la entrega del cheque no suspende los plazos de caducidad
establecidos en diversas normas. Asi lo entendié el Tribunal Supremo en Sen--
tencia de 24 de febrero de 1973 en un caso de ejercicio de retracto arrenda-
ticio urbano, en la que el retrayente consigné el precio dentro del prazo me-
diante taldn bancario que fue realizado transcurrido el plazo para la consigna--
cién. En su tercer Considerando declara:

“Que la doctrina de esta Sala, manifestada en Sentencias de 5 julio 1944,.
tiene resuelto, que la entrega de un cheque, o una letra de cambio y caso idén-
tico es el del talén bancario, no puede equipararse a la consignacién del precio,.
ya que para surtir efectos liberatorios de la obligacién de reembolso, que im-
pone el articulo 1.518 del Cédigo, ha de hacerse en dinero, pues los documen-
tos bancarios s6lo producen los efectos del pago, cuando hubieran sido reali-
zados, como ordena el articulo 1.170 del Cédigo civil, y en el caso de autos
esto tuvo lugar el 17 marzo 1969, en que se ingresé en la Caja de Depdsitos
el importe del talén, lo que acredita que el reembolso se hizo, fuera del término-
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Ocurre, sin embargo, en la practica que aun recibiendo sélo un cheque
y no dinero contante, el vendedor da carta de pago del precio. ;Puede afirmar-
se en este caso que hay novacion?

También aqui la respuesta debe ser negativa en base a argumentaciones
'ya expuestas por Laurent (10}, al ocuparse del caso en relacion con el Cédigo
de Napoledn, y que ain hoy son validas. Es en este caso cuando puede afirs
marse que la carta de pago del venddor es condicional, condicionada al efec-
tivo cobro del precio. No pretendemos decir que hay un pago condicional,
sino una “carta de pago” condicional. Cierto que la condicién no aparece
apuesta de un modo expreso. Pero, como dice Laurent (11), ellp seria inutil,
mejor dirfamos innecesario, ya que los cheques no satisfechos no son mads
que un pedazo de papel, y si se recibe un cheque es precisamente, y no hay
-que insistir sobre ello, para cobrarlo. (Serd necesaria uma explicita declara-
cién para entender que el acreedor no quiere declararse pagado con un simple
trozp de papel? Que el acreedor declare al aceptar el cheque que e! pago serd
valido y definitivo sblo cuando sea satisfecho, es tan obvio que debe sobreen-
terderse aunque no se exprese.

La novacién extintiva, empero, se produciri cuando de un modo expreso
el vendedor asi lo declare, lo que no es probable, aunque posible. Salvo en
esta excepcional hipdtesis, repetimos, no habrd novacién.

d) En los casos de entrega de cheque para pago del precio de la venta,
deciamos antes que se producia necesariamente un lapso de tiempo mayor
o menor, segin los casos, entre el otorgamiento de la venta y el efectivo
cobro del precio por el vendedor. En este periodo intermedio (puede el com-
prador “congelar” el cheque?; en otros términos, ¢puede el comprador orde-
nar al Banco librado que no pague el cheque?

En principio debemos contestar que no. Seria contrario a la buena fe;
seria una vulneracién de lo pactado libremente por el mismo comprador. Y
es por esto por lo que como regla general rechazamos tal posibilidad. No por-
‘que la congelacién del cheque constituya delito de estafa como parece afirmar
Garrigues (12), sino porque el comprador debe cumplir lo expresamente pactado
v queda obligado a todas las consecuencias que segin la naturaleza del pacto
sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley, como reconocen los articulos
1.258 del Cédigo civil y 57 del Cédigo de Comercio. Revocar sin justa causa
el cheque vulneraria esas normas.

de caducidad establecido, por el parrafo 2.° del articulo 48 de la Ley, y por
ello ya caducada la accidén, por cuyo motivo, se impone la estimacién del re-
curso, sin necesidad de estudio de los demas formulados y en su consecuencia
dejar sin efecto la sentencia recurrida y con revocacién de la de Primera Ins-
tancia, desestimar la demanda de retracto, absolver al demandado de la misma,
con las costas de primera instancia a ols actores, sin costas en la apelacion ni
en el recursp y con devolucién del depodsito constituido.”

(10) Principii di Diritto Civile, 2.2 ed., vol. XVIII, Milan, 1897.

(11) Op. cit.,, pag. 236.

(12) Asimilandolo a la emisién de un cheque sin provision de fondos, en
Tratado de Derecho Mercantil, tomo 11, titulo valores..., Madrid, 1955, pa-
gina 659.
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No puede afirmarse “a priori” que tal revocacién sea acto delictivo. El
Tribunal Supremo ha tenido ocasién de pronunciarse sobre el tema: en Senten-
cia de la Sala 2.3, de 6 de mayo de 1959, afirma “que sin previa definicién
Jegal no puede reputarse delito la orden expresa del procesado de que no se
hiciese efectivo el cheque de que se trata, por exigirlo asi los articulos 1.2 y
33 del Cédigo penal; y en Sentencia de 22 de febrero de 1968, también de la
Sala 2.2, considera que este supuesto no encaja en la figura del cheque en
-descubierto del articulo 535 bis del Cédigo penal y es penalmente atipico, lo
-que no obsta para que pueda existir e alglin caso concreto un delito de estafa,
como reconoce la Gltima de las sentencias citadas, si “produce el incumplimiento
del pago (sic), con la consecuencia de quebrantar el patrimonio del acreedor,
a medio de indudable mala fe, que dé vida al elemento culpabilista del en-
gafio...” (13).

(13) Dice asf el 2.° Considerando de esta Sentencia:

“Que si se aplicare esta conclusién al supuesto estudiado, habria de esti-
‘marse el tnico motivo del recurso formulado por el procesadg condenado por
dicho delito, por ser el hecho atipico, ya que habiendo realizado consumicio-
nes en una sala de fiestas de madrugada, para pago de las mismas entregd
cuatro cheques, y al siguiente dia “con inequivoco afan de lucro”, dio orden
al Banco librado de que no se atendiera su pago. como ocurrib, defraudando
al acreedor en 5.700 pesetas, pues al tener provisién de fondos, faltaba como
se dijo, un requisito objetivo del tipo, que impide su punibilidad a pesar de ser
reprobable esa conducta, por partir de acreedor capaz econdémicamente, que
deja sin efectividad la “datio in solutum” otorgada en cumplimiento de su
obligacién; pero no puede ignorarse, sin embargo, que tal actuacién, si pro-
duce el incumplimiento del pago, con la consecuencia de quebrantar el patri-
monio del acreedor, a medip de indudable mala fe, que dé vida al elemento
culpabilista del engafio, puede estar incursa en el delito de estafa del articulo
529, nimero 1.°, del C. p., sin que sea preciso a tal fin inlerpretar estricta-
mente la cronolégica del engafio con preferencia a la entrega de la cosa, al sus.-
tentarse tal delito en el deseo de defraudar, siendo suficiente s6lo que preceda
al efectivo desplazamiento patrimonial, que resulta el contenido material y
tipico del delito de estafa, por lo que basta, para su existencia, que el ardid
engafioso sea en el tiempo anterior a la defraudacién lograda, con independen-
cia de la entrega primaria de los objetos materiales, pues tal interpretacién tie-
ne su apoyo en la mejor doctrina cientifica, en la unidad conjunta del dolo
tan necesario y en la doctrina de las sentencias de esta Sala, de 8 mayo 1958
y 10 febrero 1964, que se apoyan en la estructura ideolégica de la estafa, y
-su tipificacién sobre la base del “que defraudare a otro” y en que la defrauda-
«<iébn requiere un proceso de actividades que se perfeccionan y consuman al
burlar el crédito, no al obtener materialmente la cosa, incriminando la primera
de ellas en la estafa, un hecho similar al aqui estudiado, que parificé las con-
ductas de no provisién de fondog para obtener dinero, y la de defraudar por
impago, de consecuencias juridicas idénticas para los dos sujetos del delito,
puesto que para el activo supuso un lucro aunque de cardcter subsiguiente, y
para el pasivo un perjuicio real de matiz defraudatorio; todo 1o que conduce a
entender, que como el procesado, luego de haber realizado las consumiciones,
en la sala de fiestas, que le fueron servidas porque extendié los cheques para
su pago, pleno de 4nimo de lucro, y sin otra causa ni razén alguna que la de
defraudar a su acreedor, bloqued la cuenta; es evidente que produjo un enga-
fio en la buena fe del acreedor, que fue la tinica razén de generar la defrau-
dacién, y que inicié al consumir bajo el sefiuelo de los cheques, y consumé
al bloquear su cuenta, por lo que su conducta debe incriminarse en el delito
de estafa citado, en atencién a la doctrina indicada, pero como este delito
por su cuantia lleva consigo,-de acuerdo con el articulo 528, ndm. 3.9, la
pena de arresto mayor, que por ser reincidente se sefialarfa en el grado ma-

17
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“A priori” el blogueo o congelacién del cheque no es acto delictivo (14)..
Es més, si admitimos que la entrega del cheque provoca una dilacién en el
pago puede ocurrir que en el periodo intermedio desde el otorgamiento de la
venta hasta el efectivo pago se produzcan algunas de las hipétesis que con-
templa el articulo 1.502 del Cédigo civil aplicablé entonces por analogia.

Podria pensarse, v asi lo entendié el recurrente en el caso origen de la.
Sentencia de 6 de abril de 1973 que comentamos, que podria suspender el pago.
del precio, lo que en el caso de entrega de cheque se puede alcanzar con la
revocacién de la orden de pago al Banco librado, es decir, con la comgela-
ciéon del cheque o bloqueo de la cuenta contra la que se gira. El problema.
es ¢l de si efectivamente se dan en este caso los supuestos del referido articulo,.
cuestién civil que parece fue resuelta en sentido negativo.

Pero, salvo em hipétesis en que haya justa causa, no creemos admisible.
la facultad del deudor de “congelar” el cheque o bloquear su cuenta.

Para llegar a esta conclusién no nos servirian las distintas teorias sobre la.
naturaleza del cheque o del contrato de cheque comunmente expuestas por
los autores que se ocupan de este mandato de pago.

Como es sahido, la doctrina distingue las relaciones entre librador del
cheque y Banco librado, y entre librador del cheque y tenedor del mismo.

Entre el librador y el Banco media el Ilamado contrato de cheque o de:
disponibilidad de fondos mediante cheque. Langla (15) distingue ia refacion
interna subyacente (que puede ser depdsito irregular, cuenta corriente, apertura.
de crédito, etc.) y la relacién propiamente cambiaria de cheque. Esta relacién
presupone unos fondos disponibles en poder del librado o, como dice este
autor (16), debe existir un crédito liquido y exigible, y ademis un pacto ex-
preso merced al cual haya contraido el librado la obligaciéon de pagar en la:

ximo, superior a la de multa impuesta por el delito de cheque en descubierto,.
segln la escala de penas del articulo 27 del C. p., no cabe acogerse “in pe-
jus” esta adecuada calificacién, por impedirlo el articulo 902 de la L. E. Crim.
y el criterio de la pena justificada que ha de acatarse imperativamente, de-
jando por ello vigente la sentencia recurrida por mds favorable al recurrente.”

(14) Después de la reforma del Cdédigo penal por Ley de 15-XI-1971, el
articulo 563 bis b) dice asi:

“Articulo 563 bis b). Sera castigado con la pena de arresto mayor o multa
de 5.000 pesetas:

1. El que librare, con cualquier finalidad, cheque o talén de cuenta co--
rriente sin que en la fecha consignada en el documento exista a su favos
disponibilidad de fondos bastantes en poder del librado para hacerlo efectivo.

2.2 El que, habiendo librado un cheque o taldn con provisién, refirase-
los fondos o parte de ellos, impidiendo su pago.

3.9 El tomador del efecto que lo entregare a otro con cualquier fin, a
sabiendas de su falta de cobertura.

No obstante lo dispuesto en los nimeros anteriores, quedara exento de res--
ponsabilidad penal el librados del cheque o talén que hiciere efectivo su importe
a partir de la fecha de su presentacién al cobro.

Lo ordenado en este articulo deberd entenderse salvo el caso previsto en.
el articulo 529, nimero 1 de este Cédigo.”

El texto refundido del Cddigo penal publicado por Decreto de 14 de
septiembre de 1973, mantiene este articulo con su misma numeracién, 563 bis b),
y con su misma redaccién.

(15) Manual de Derecho Mercantil Espaiiol, tomo 2.°, Barcelona, 1954,.
pagina 454,

(16) Ob. cit., pag. 453.
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forma que el cheque supone; exige (17) la preexistencia de un saldo de dinero
con que pagar y el acuerdo de voluntades por virtud del cual se compromete
el librado a abonar, por cuenta del emitente de cheques, las cantidades indi-
cadas en ellos.

El librado con quien se obliga es con el librador del cheque (18). Y la
naturaleza juridica de este contrato es la del mandato segin su opinién doctri-
nal, que cuenta con ilustres partidarios (19). Quizd fuese mas correcto cons
figurarlo dentro de la amplia categoria de los de gestién en los que también
se encuadra el mandato. Por supuesto que nos referimos al contrato de cheque
y no al titulo respecto de cuya emisién el contrato es un presupuesto.

Cuando el cheque emitido no sale del propio circulo del librador o de per-
sonas a su servicio actuando para él, no plantea importantes problemas la
“congelaci6n” del cheque o bloqueo de la cuenta. Tampoco, a los efectos
del presente comentario, en casos de robo, hurto o extravio del cheque.

Pero cuando el cheque emitido se halla legitimamente en manos de un
tercero, extrafto al contrato de cheque, cobra toda su gravedad la cuestién

que examinamos. De ahi que hagamos una referencia a las relaciones entre
librador y tomador.

También aqui podriamos ver una relacién interna subyacente (por ejem-
plo, compraventa), que generalmente se trata de consumar o desarrollar con
la entrega del cheque. Y una relaciér propiamente cambiaria surgida con la
entrega misma del cheque.

Concretdndonos a csta Gltima, cuando el librador entrega el cheque al
tomador, (estd cediendo a éste un crédito contra el Banco librado?, jestad de-
legando en el Banco la deuda de aquél frente al tomador?, ;esti delegando
simplemente el pago?

[a tesis de la cesi6n es bastante sugestiva (20). Si fuese aceptable. ¢l

(17) Ob. ci1,, pig. 454.

(18) Precisamente porque es evidente que el Banco librado sélo quiere
obligarse frénte al librador es por lo que no puede aceptarse que haya aqui
una estipulacion a favor de tercero siendo tercero el tomador del cheque.

(19)  Asi, LANGLE, ob. cit., pags. 454 y rsigs., rectificando su opinién an-
terior. GARRIGUES, ob. cit., pag. 619, lo considera como un contrato complejo,
y al cheque como titulo lo configura como mandato de pago, no en sentido
de contrato de mandato, sino de orden de pago.

(20) Conectada con ella esti la tesis de que el cheque se produce “ce-
sién de provisién” a favor del tomador y sucesivos portadores del cheque, cues-
lién ésta dudosa en nuestro Derecho y sobre la que conviene alguna precision.
En primer lugar, como dice Mora (ob. cit., pag. 70, nota), que cuando se habla
de ceder la propiedad de la provisién (o cesi6bn de la provisién) se quiere ex-
presar la cesién del crédito que tiene el librador frente al librado comg con-
secuencia de la provisi6n.

En favor de la cesi6n de la provisién al portador del cheque podria invo-
carse el articulo 537, parrafo 2.2 del Cédigo de Comercio, al desplazar en el
patrimonio de! portador las consecuencias de la pérdida de la provisién de
fondos en el librado por suspensién de pagos o quiebra de éste.

MaAJADA (0b. cit. en nota 21, pdgina 87), invoca este mismo precepto para
negar la cesién de la provisién.

VICENTE Y GELLA (Los titulos de crédito en la doctrina y en el Derecho
positive, 2.2 ed., Zaragoza, 1942, pig. 354) admite la cesién de la provisién,
“pero la efectividad de aquel derecho la determina la presentacién del titulo
al librado”.
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Banco librado quedaria vinculado desde que el cesionario tomador del cheque
le notificase la cesién (cfr. arts. 1.527 del Cédigo civil y 347 del Cddigo de
Comercio), lo que en la practica ocurriria con la presentacion del cheque. Esto
hace que aun aceptando esta idea, si no hubiera otra argumentacién, el li-
brador podria “comgelar” el cheque antes de la presentacién de éste al librado.
No ¢s grave obsticulo a la teoria de la cesién la afirmacién usual de la doc-
trina (21) de que el Banco librado no quiere obligarse sino frente al librador,
y no es grave obsticulo porque esto es lo que ocurre generalmente en toda deu-
da. El deudor sélo quiere vincularse, obvio es decirlo, con su acreedor, y
es por ello por lo que se hace precisa la cesién del crédito y su notificacién
al deudor para que éste quede obligado frente al cesionario (22).

No hay una propia delegacién de deuda en los casos generales, que, ésta
si requeriria la aceptacién por el Banco librado. Por supuestc que si indaga-
mos la voluntad del acreedor (en nuestro caso el vendedor) éste se mostraria
conforme en que su deudor fuese sustituido por un Banco. E! propic deudor
(en nuestro caso el comprador), ni que decir tiene que no pondria reparos
a esa sustituciér. Claro estd que el Banco, el presunto nuevo deudor, también
tiene la palabra, y es precisamente éste el que normalmente no ha asumido
la deuda. De producirse tal delegacién no podria ya el Banco negarse al
pago alegando haber recibido orden de ‘“‘congelacion” del cheque, puesto que
seria ya el propio Banco el directamente obligado en virtud de la delegacion
pasiva de deuda aceptada por el

Garrigues (23) parece admitir que lo qua hay no es una delgacién de
crédito ni de deuda sino una delegacién de pago en la que el librado delegado
no asume ninguna obligacién propia frente al tomador. Entiende Garrigues (24)
que desde el punto de vista del librador hay frente al tomador una indica-
cién de pago y frente al librado un mandato de pago (25). Si esta teoria
estuviese en lo cierto no nos aportaria por si misma nuevos elementos para re-
solver en forma satisfactoria el problema que nos preocupa.

En general preferimos huir de las construcciones dogmadticas y refugiarnos
en la realidad misma de la relacién que el negocio juridico trata de regular,
en el fin prictico que se proponen las partes y en las normas que protegen la
buena fe y la seguridad en el trifico juridico. Y asi volveremos a las conclusio-
nes que sentdbamos al principio: de conformidad en lo fundamental con los
articulos 1.258 del Cédigo civil y 57 del Cédigo de Comercio, el librador, en
este caso el comprador, no puede por regla gemeral, revocar la orden de pago,

Realmente la postura que se adopte a propdsito de si existe cesién de cré-
dito con la entrega del cheque, puede proyectarse en este tema relativo a la
“cesién de la provisién”.

(21) Por ejemplo, MaJsapa, Cheques y talones de cuenta corriente, Ma-
drid, 1960, pig. 69, y LANGLE, ob. cif., pag. 456.

(22) GARRIGUES (ob. cit., pag. 609, nota) acepta la tesis de BONELLI de
que la cesidn no seria en modo alguno compatible con la supervivencia del
crédito primitivo, siendo asi, que generalmente se advierte que el titulo no se
presume transmitido ni recibido “in solutum”. Y considera estas ideas de
acuerdo con el sentido del articulo 1.170 del Cddigo civil espafiol.

(23) Ob. cit, pag. 614 y siguiente.

(24) Ob. cit, pag. 615.

(25) El articulp 1.162 del Cédigo civil podria reforzar esta tesis.
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es decir, no puede “congelar” el cheque, no puede bloquear su cucnta, a me-
nos que hubiese justa causa.

Si no habiendo justa causa se “congela” el cheque por el librador, puede
haber base para una querella criminal por estafa, si en el caso concreto se dan
los requisitos de esta figura de delito a la que antes hemos hecho una ligera
referencia. No siempre ocurrird esto. Desde el punto de vista juridico-privado,
que es el que ahora mos interesa, se cierra el paréntesis de la suspension de las
acciones derivadas de la obligacién primitiva, que ya podran ejercitarse.

Para ello es conveniente el protesto en forma del cheque, a fin de obtener
prueba auténtica de su falta de pago y evitar que el deudor niegue el hecho
e incluso se alegue en su caso el perjuicio del cheque.

Sin embargo, aun siendo convenierte, creemos que el hecho de la “con-
gelacién” del cheque podrid probarse por cualquier medio.

El vendedor, en el contrato a que se reficre nuestro comentario, podra, a
su eleccion, exigir el pago del precio o promover la resolucién del contrato
y reclamar dafios y perjuicios, en este uUltimo caso al amparo del articuld
1.124 del Cédigo civil, si, como serd lo més frecuente, no se pacté condicién
resolutoria explicita para el supuesto de no realizacion del cheque que le per-
mitiera acudir al cauce del articulo 1.504, si de bienes inmuebles se trata.

En el caso de la Sentencia, el sefior Teng Bo Khoe opté por exigir el pago
del precio més la indemnizacién de dafios y perjuicios, y su pretensién en este
sentido fue estimada.

e) En las posiciones juridicas del portador, librador y librado se pueden
introducir ciertas limitaciones para el ejercicio de sus respectivos derechos,
generalmente establecidas por razones de garantia y a las que nos vamos a
referir brevemente: .

Para el tomador o portador del cheque supone una cierta limitacién en
el ejercicio de sus facultades de cobro el cruzamiento del cheque en las for-
mas admitidas en el articulo 541 del Cddigo de Comercio, por cuanto con el
mismo no podri ya el tomador o portador presentarse directamente en el
Banco librado a cobrar su importe, sino que debera efectuar el cobro a tra-
vés del ingreso del mismo en cuenta corriente err el Banco donde la tenga, que
serd el que se encargarid de gestionar el cobro, no importa qué Banco cuando
el cruzamiento sea general, o a través de Banco o sociedad determinada si asf
se expresase en el cruzado. El inconveriente para el tenedor de cheques ra-
dica fundamentalmente en que con este cruzamiento se dilata todavia més
el momento del efectivo cobro de su derecho.

Para el librado y para el librador suponen una limitacién, la llamada
“certificacién” del cheque que no debe confundirse con el “visado” del mismo.

El “visado” es una nota firmada que ¢l Banco librado estampa en el
dorso del cheque, en la que viene a afirmar que en la fecha de la nota, el
librador del cheque tiene fondos suficientes en la cuenta para su pago. No
es mis que esto. El Banco no asume ninguna obligacién especial, ni el libra-
dor ve limitados los derechos que le puedan corresponder sobre la “revoca-
ci6bn” o “‘congelacién” del cheque si hay justa causa para ello.

El “visado” viene a ser una “nota informativa” que ofrece el Banco sobre
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¢l estado de fondos de la cuenta contra las que se carga. El cheque “confor-
mado” es un cheque “visado”.

Distinta es la “certificacién” del cheque. Aqui, el Banco, en nota firmada,
asevera que pagar4 su importe al legitimo tenedor del cheque, quedando blo-
queada la provisién en beneficio del portador durante el plazo en que segin
el Cédigo de Comercio, en sus articulos 537 y 538, debe ser presentado al co-
bro. Esta modalidad de cheque es muy empleada en EE. UU. de Norteaméri-
ca. En Francia se introdujo por Ley de 28 de febrero de 1941. Los autores
ponen de relieve que la forma de la certificacién por el Banco es analoga a
la aceptacién en la letra de cambio. ;Cabe en Espafia el cheque certificado?

La dificultad mayor arranca del precepto del articulo 539 del Cédigo, se-
gin el cual el pago se asegura al librado en el acto de la presentacion. Se
trata de un titulo pagadero “a la vista”. Pero que no exija aceptacion, ni sea ne-
cesaria, no quiere decir que sea legalmente imposible, ya que la misma no- es
contraria al orden publico (26).

Posiblemente habria que distinguir segin que la certificacién se estampare
a instancia del librador o a imstancia del portador. En el primer caso la cer-
tificacién cumpliria una evidente finalidad de garantia muy ttil cuando el to-
mador tiene que realizar una prestacién equivalente, muy util concretamente
en el contrato de compraventa cuando el vendedor entrega el dominio de un
inmueble de gran valor y el comprador pretende utilizar el cheque como me-
dio de pago. Cuando el Banco certifica a instancia del librador, cabe inter-
pretar que con tal solicitud el librador estd convirtiendo las consecuencias es-
peradas de la misma, entre ellas el bloqueo de su provisiénm en beneficio del
portador al menos durante los plazos de los articulos 537 y 538 del Cédigo
de Comercio. Por lo demés sigue en pie la regla del articulo 1.170 del Cédigo
civil: el pago no se entenderd hecho sino cuando el cheque sea efectivamente
realizado, obligados cambiariamente quedaran librador y librado.

Si la certificacién se extiende a instancia del portador, el tratamiento es
distinto. Cuando éste preselna el cheque al Banco, en principio, si hay fondos
en Ja cuenta del librador y no media orden en contra, lo que tiene que hacer
el Banco librado es pagarlo, de conformidad con lo dispuesto en el antes
citado articulo 539. Si el tomador prefiere en lugar del importe del cheque,
un certificado o aceptacién del librador es cosa suya; pero entonces cabe con-
cluir que el librador se libera igual que si el cheque hubiese sido realizado
porque con este certificado, como dice Mora (27), se produce “el mismo resul-
tado que si el Banco realmente pagase al portador el importe del mandato,
que éste depositase de nuevo a su crédito en el Banco la suma recibida, y que
este establecimiento le entregase un certificado del depésito. Como consecuencia
de esa operacion, el Banco deja de ser deudor del primer deponente para serlo
del tenedor del cheque, que puede reclamar el pago del mismo y tiene su
accidn expedita contra el Banco en cualquier tiempo aun después de transcu-
rridos muchos afios...”.

(26) Cfr. MoRra, ob. cit., pag. 109.

(27) Ob. cit,, pag. 110. Aunque MORA, en el texto se refiere al Derecho
norteamericano, quizd una jurisprudencia progresiva podria introducir este cri-
terio en nuestro Derecho.
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1. ADQUISICION, POR EXTRANIJEROS, DE FINCAS EN ZONAS ES-
TRATEGICAS. LA AUTORIZACION DEL MINISTERIQO DEL EJERCITO

Normas basicas en esta materia (28) son la Ley de 23 de octubre de 1935
y el Reglamento de 28 de febrero de 1936 (29), que prohiben a los extran-
jeros la adquisicion de la propiedad de fincas o de derechos reales sobre las
mismas situadas en las llamadas Zonas estratégicas, sin autorizacién del Mi-
nisterio del Ejército.

Tales Zonas son:

Islas espafiolas en general, Zona de Baleares, Zona del Estrecho de Gibral-
tar, Zona de Galicia (establecidas por lIa Ley y Reglamento citados), Zona de
Canarias, Plazas de soberania del Norte de Africa, Sahara (establecidas por
€] Reglamento citado), Zona de Cartagena (establecida por Decreto de 26 de
abril de 1936), Islas Chafarinas, Alhucemas y Pefién de Vélez de la Gomera
(establecidas por Decreto de 21 de marzo de 1958).

Se exceptdan da la prohibicién y consiguiente necesidad de autorizacién los
actos que recaen:

a) Sobre inmuebles sitos dentro del casco de las poblaciones y los inclui-
dos en sus ensanches o zomas urbanizadas de las mismas aprobadas hasta la
fecha de la publicacién de la Ley de 23 de octubre de 1935, segin resulta
del articulo 4.9 a) del Reglamento, que desarrolla la excepcién que establece
el articulo 2.9 de dicha Ley, aunque extralimitindose, como veremos luego.

b) Sobre inmuebies sitos en Zonas o Centros de interés turistico. La de-
«claracién de Interés Turistico Nacional para la Zona o Centro lleva apareja-
dos, entre otros efectos, la autorizacién exigida por la Ley de 23 de octubre
de 1935, segtin establecen la Ley 197 de 28 de diciembre de 1963 sobre Cen-
tros y Zonas de Interés Turistico Nacional, articulo 17, nim. 1, e); su Regla-
mento de 23 de diciembre de 1964, articulo 62, nim. 1 ¢); y también en
cuanto a Centros Turisticos, el articulo 26 del Texto Refundido de la Ley de
Plan de Desarrollo Econémico y Social, aprobado por Decreto de 15 de ju-
:nio de 1972,

c) Sobre hoteles o urbanizaciones cuya realizacién sea aprobada por el
‘Ministerio de Informacién y Turismo, puesto que seglin el articulo 26 del
‘Texto Refundido de la Ley de Plan de Desarrollo antes citado, la aprobacién
por dicho Ministerio de la Realizacién de los proyectos de hoteles o urbani-

(28) Véase con mas detalle en mi obra citada, La contratacién en Esapaiia
.por exiranjeros, pag. 345 y siguientes.

(29) La Ley de 12 de mayo de 1960, que invoca el recurrente en el pri-
‘mer motivo del recurso, impone la inscripcién necesaria en el Registro de la
Propiedad de los actos y contratos por los que se constituyan, reconozcan, mo-
difiquen o extingan en favor de extranjeros el dominio u ofros derechos rea-
les y concesiones administrativas sobre inmuebles en Zonas estratégicas. El
Decreto-Ley de 22 de marzo de 1962, que también invoca el recurrente en el
‘primer motivo, se refiere a la necesidad de autorizacién del Consejo de Mi-
nistros para la transmisién a extranjeros del dominio o derechos reales sobre
fincas risticas que pasen de cierta cabida, sitas en territorio espafiol, que no
sea Zona estratégica, ya que si radican en una de estas Zonas la normativa
-aplicable es la propia de éstas, como reconoce el articulo 5.° del Decreto-
Tey y la Orden del Ministerio de Justicia de 21 de agosto de 1962.
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zaciones, lleva aparejada también entre otros efectos la autorizacién exigida
por la Ley de 23 de octubre de 1935.

Conviene precisar:

1. En cuanto a la excepcién referida en primer lugar destaca la exigen-
cia reglamentaria de que los ensanches o zonas urbamizadas de las poblaciones
estuviesen aprobadas en la fecha de publicacién de la Ley, restriccién ésta
que no figura en la Ley de 1935, que en su articulo 2.° se refiere, para in-
cluirlas en su ambito, a las propiedades que “estén situadas fuera de poblado
y no incluidas en sus ensanches o zonas urbanizadas”.

Parece dudoso que el Reglamento pueda ampliar la restricciéon de la nor-
ma legal al afiadir la exigencia antes vista, pero no impuesta por la Ley. Un
Reglamento puede desarrollar una Ley, respetindola. Pero no puede modifi-
carla.

El articulo 2.0 de la Ley de 23 de octubre de 1935 exige la autorizacién
militar para la adquisicién por extranjeros de terremos en Zonas estratégicas,
siempre que estos terrenos se hallen fuera de poblado y no incluidos en sus
ensanches o zonas urbanizadas.

Es decir, que segiin la Ley se excluyen de la necesidad de autorizacién las
adquisiciones de terrenos: si estdn demtro de poblado o, si hallindose fuera
estdn enclavados en sus ensanches o en sus zonas urbanizadas. Si estos ensan-
ches o estas zonas urbanizadas hubieran de estar dentro de poblado sobraba
toda referencia a las mismas.

No hay limitacién alguna en la Ley en cuanto al tiempo. Quiero decir
que no se concreta la Ley a los poblados, ensanches o urbanizaciones existentes
o aprobados antes de la publicacién de la misma, sino que en este punto no:
hace distincién, por lo que cabe entender que también respecto de las apro-
badas con posterioridad a la Ley quedarid excluida la necesidad de autoriza-
ci6n militar (en la compraventa de terrenos que ahora nos interesa, enclava-
dos en las mismas, a favor de extranjeros).

El Reglamento de 1936 fue el que, excediéndose, modificé la normativa
legal en la forma antes dicha. Pero si un Reglamento no puede modificar una:
Ley, menos puede hacerlo una Circular. Decimos estos porque una Circular
del Gobierno Civil de la Provincia de Tenerife, de 2 de junio de 1971, pu-
blicada en el “Boletin Oficial” de dicha provincia, nim. 69, de 9 de junio de
1971, proclama (30).

(30) Dice asi dicha Circular: “Gobierno Civil de la Provincia de Santa
Cruz de Tenerife.—Circular—Como ampliacién a la Circular de este Go-
bierno Civil de fecha 3 de febrero de 1971, “Boletin Oficial de la Provincia”,
niimero 18, del 10, y en aclaracién a si en las zonas urbanizadas por los Ayun-
tamientos con fecha posterior a la Ley de 23 de octubre de 1935, necesitan
los extranjeros la autorizacién militar que sefiala dicha Ley v el Reglamento
provisional para su aplicacién de 28 de febrero de 1936, manifiesta el exce-
lentisimo sefior teniente general, jefe del Estado Mayor Central del Ejército,
o siguiente:

1.0 No se precisara autorizaciéon militar para adquirir terrenos o inmuebles
en aquellas zonas urbanizadas por los Ayuntamientos con posterioridad a la
referida Ley, siempre y cuando las mismas estén en el casco de la poblacidén
y su ensanche sea certificado por las Corporaciones Municipales.

29 Seri necesaria la autorizacién del Ministerio del Ejército (EM.C.}
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Que es necesaria la autorizacién del Ministerio del Ejército para todas.
aquellas urbanizaciones independientes alejadas de los centros de poblacidon.
y separadas de ellas por zonas rurales.

Que no se precisa la autorizacién militar para adquirir terrenos o inmue--
bles en aquellas zonas urbanizadas por los Ayuntamientos con posterioridad
a la referida Ley, siempre y cuando las mismas estén en el casco de la po-
blacién y su ensanche sea certificado por la Corporacién municipal.

Como recuerda la Resolucién de la Direccion General de los Registros.
y del Notariado de 28 de septiembre de 1972, esta Circular de 2 de junio-
de 1971 no puede comprender a otros supuestos que los contemplados en la
propia Ley, para aclararlos o interpretarlos. Si ccmprende a otros, decimos.
nosotros, se excede de su contenido, y en la medida en que se excede no debe
ser tenida en consideracién.

El recurrente, en el primer motivo, alegaba infraccién de la Ley de 1935
y su Reglamento y otras leyes posteriores, como la de mayo de 1960 y el De~
creto-Ley de marzo de 1962 (31), en base fundamentalmente de que las fin-
cas objeto de la venta eran rdsticas y se precisaba la autorizacién del Minis~
terio del Ejército.

En el séptimo motivo niega que las parcelas se hallaran sitas en una
urbanizacién e invoca error de hecho del Juzgado resultante de documento
auténtico, concretamente de una certificacién del Ayuntamiento de Puerto de:
la Cruz, en donde se declara que no procede la aprobacién del proyecto de
urbanizacién de “Las Adelfas”, por encontrarse en suelo ristico del vigente
plan de ordenacién urbana de Puerto de la Cruz y “por hallarse en estudio
la revisién de éste serfa conveniente que la presente urbanizacién quedase in--
corporada al mismo.”

Pero en el cuarto considerando de la Sentencia que comentamos se declara
que aparece acreditado en los autos que primeramente fue aprobado el plan
de urbanizacién de “Las Adelfas”, aunque después se pretendiera incorporar-
lo al general del Puerto de la Cruz. No aclara el Considerando la fecha de
aprobacién de la urbanizacidn, ni se entra, por tanto, e el estudio de la res-
triccién a que se refiere el articulo 4.2, a) del Reglamento de 28 de febrero
de 1936.

2.9 En cuanto a la excepcién referida sub b), es de tener en cuenta:

para todas aquellas urbanizaciones independientes, alejadas de los centros de
poblacién y separadas de ellos por zonas rurales.

Lo que se hace puiblico en este Periddico Oficial para conocimiento de
los Alcaldes de los Municipios de esta Provincia.

Santa Cruz de Tenerife, 2 de junio de 1971.—El Gobernador Civil, Ga-
briel Elorriaga Fernindez”.

La circular anterior a que se refiere la transcrita, de 3 de febrero de 1971,
publicada en el “Boletin Oficial” de dicha Provincia, de 10 de febrero de
1971, niimero 18, se limitaba a transcribir el articulo 4.° del Reglamento de
28 de febrero de 1936 y a recordar especialmente a los Ayuntamientos “la
obligacién ineludible de no conceder licencias de construccion- de obras de
cualquier clase al personal extranjero en las zonas sefialadas en el citado.
articulo de dicho Reglamento en tanto no se hayan autorizado dichas obras
por el Estado Mayor Central del Ejército”.

(31) Este Decreto-Ley se refiere a adquisicién de fincas risticas, pero no
en zonas estratégicas, segin explicamos en nota 29.
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"Que hasta el presente no ha sido declarada ninguma Zona Turistica de In-
terés Nacional. Si, en cambio, Centros de Interés Turistico Nacional, concreta-
mente, con el Decreto de 2 de abril de 1973, publicado en el “B. O. del Es-
tado” de 2 de mayo de 1973, referente a Playas de Fornells, Mercadal (Balea-
res); el nimero de Centros de Interés Turistico Nacional asciende a 72.

Pero, repetimos, no existe ninguna Zona de Interés Turistico Nacional de-
clarada en forma.

El segundo Considerando de la Sentencia hace referencia a la excepcion
de que los terrenos estén situados “en zonas turisticas” y afiade “es evidente
que dado por probado que el terreno debatido se encuentra en zona excep-
tuada, sin que se haya combatido eficazmente tal declaracién, obliga a deses-
timar el motivo; maxime si se tiene en cuenta que tal alegacién no fue for-
mulada en el oportuno periodo expositivo del proceso, que la constituye en
cuestién nueva, no aducible en casacidn...”.

3. En cuanto a la excepcién referida bajo la letra c), no nos consta
que en el caso debatido concurrieran los requisitos de la misma, y, por otro
lado, no ha sido tampoco invocada en el pleito.

No parece que en el presente caso existiese la segunda de las excepciones
expuestas, y es dudoso que la primera se pudiera aplicar. En el supuesto de que
tal excepcién no fuese aplicable, y puesto que no se obtuvo autorizacién del
Ministerio del Ejército, procede examinar la influencia que la falta de la misma
puede ejercer en la eficacia de los negocios juridicos de compraventa contro-
vertidos.

Creemos que la falta de autorizacién no arrastra la nulidad de la compra-
venta. Esta producira sus efectos, pero desatando las responsabilidades previs-
tas en el articulo 17 del Reglamento de 28 de febrero de 1936 para los No-
tarios y Registradores que intervinieron en los mismos en el ejercicio de sus
respectivas funciones; ademds, conforme al articulo 16 de dicho Reglamento,
podran incurrir los autores de la infraccién en multas de cien a cimco mil
pesetas, vy la autoridad militar podri imponer la expropiacién forzosa de las
fincas o derechos sobre las mismas objeto del negocio otorgado sin autori-
Zacién.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 3 de noviembre de 1967, para un
supuesto de compraventa de terrenos sitos en Baleares, en su segundo Con-
siderando declara que no entra en juego en este caso el articulo 4.° del Cé6-
digo Civil “por establecerse en el 16 del Reglamento de 23 de febrero de
1935 que en caso de incumplimiento de las disposiciontes consignadas en la
Ley de 23 de octubre de 1935, la autoridad gubernativa no sélo puede impo-
ner a los contraventores determinadas sanciones econdémicas, sino que incluso
estd facultada para ordenar la demolicién de las obras llevadas a cabo y la
expropiacién de las fincas adquiridas, com pérdida de la indemnizacién a que
pudieran tener derecho, por todo lo cual el presente recurso debe ser deses-
timado”.

Y en la Sentencia que coméntamos, de 6 de abril de 1973, en el 2.° Con-
siderando, rechaza la nulidad, teniendo en cuenta “también que las disposicio-
nes alegadas tienen caricter administrativo y a sus Organos corresponde su
determinacién y cjecucion, asi como la exigencia de las responsabilidades que
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seflala en caso de su incumplimiento”. Las disposiciones alegadas eran la Ley
de 1935, su Reglamento, Ley de mayo de 1960 y Decreto-Ley de marzo
de 1962.

Como dice De Castro (32), “el Tribunal Supremo ha mantenido su pru*
dente criterio de atender al significado de las leyes, para considerar que sdlo
las de caracter sustantivo producen la nulidad y que, en los casos en que se
decrete especialmente la nulidad sin tener dicho caréacter, la samcidn se limi-
tard al ambito estricto de lo que exige la finalidad de la Ley. (Por ejemplo,
nulidad del efecto transmitivo real y validez en el dmbito obligacional.)

Por otro lado, como recuerda el profesor De Castro (33), en la interpreta-
<ién del articulp 4.° del Cédigo civil, el Tribunal Supremo entiende que “no
ha de ser interpretado com criterios rigidos, sino, como ensefia la doctrina
<ientifica, con criterio flexible, y teniendo en cuenta que no es preciso que la
validez de los actos contrarios a la Ley sean ordenados de modo expreso y
textual... (S. 8 abril 1958, también S. 8 marzo 1966)”.

En el segundo Considerando de la Sentencia que comentamos, el Tribunal
Supremo estima que la Ley de 1935 y su Reglamento de 1936 son de carac-
ter administrativo, e implicitamente reitera el criterio de que su infraccién
no dard lugar a la nulidad del negocio.

Podria afiadirse que al menos el Reglamento de 1936 reconoce ciertas
comsecuencias, antes expuestas, al negocio otorgado sin autorizacién, es decir,
‘que aunque no de modo expreso y textual, implicitamente reconoce su validez.

III. TRADUCCION DE LAS ESCRITURAS PUBLICAS A IDIOMA
EXTRANJERO

Conforme al articulo 148 del Reglamento Notarial, “los instrumentos pu-
blicos deberin redactarse necesariamente en idioma espaiiol...” —El articulo
150 del propio Reglamento Notarial se refiere al caso en que el extranjero no
.entienda el idioma espaiiol. Segir este articulo, “cuando se trate de extranjeros
\que no entiendan el idioma espaiiol, el notario autorizari el instrumento pi-
blico si conoce el de aquéllos, haciendo constar que les ha traducido verbal-
mente su contenido y que su voluntad queda reflejada fielmente en el instru-
Jmento publico—. También podra, en este caso, autorizar el documento a doble
-columna en ambos idiomas, en forma similar a la que se establece en el ar-
ticulo anterior, si asi lo solicitare el otorgante extranjero, que podrd hacer uso
«de este derecho aun en la hipdtesis de que conozca perfectamente el idioma
.espafiol. Cuando los extranjeros no conozcan el idioma espafiol y el Notario,
a su vez, no entienda el de aquéllos, la autorizacién del instrumento publico
-exigird la asistencia de intérprete oficial, que hari las traducciones verbales
«© por escrito que sean necesarias, declaramdo bajo su responsabilidad en el ins-
‘trumento publico la conformidad del original espafiol con la traduccién. De
:acuerdo con lo que antecede, el Notario que conozca un idioma extranjero

(32) El negocio juridico, Vol. X del Tratado Prdctico y critico de Dere-
who civil, Madrid, 1967, pig. 473.
(33) Ob. y loc. cit.
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podra traducir los documentos escritos en el mencionado idioma, que precise
insertar o relaciomar en el instrumento piblico. Cuando en un instrumento
piblico hubiere que insertar documento, pérrafo, frase o palabra de otro
idioma o dialecto, se extenderd inmediatamente su traduccién o se explicard
lo que el otorgante entienda por la frase, palabra o nombre exdtico. Estan
fuera de esta prescripcidn las palabras latinas que tanto en el foro como en
el lenguaje comin son usuales y de conocida significacion”.

Queremos aclarar que cuando el Reglamento se refiere al idioma del com-
pareciente extranjero, y a la posibilidad de que ¢l Notario que conozca aquel
idiomy pueda autorizar el instrumento, se estd refiriendo no al idioma nativo,
no al idioma oficial del pais cuya nacionalidad ostente, sino en general al
“idioma que sepa el compareciente”, sea o no su idioma nativo o el idigma
oficial del pafs cuya nacionalidad ostente, e independientemente de que et
compareciente conozca ademés otros idiomas extranjeros. Basta, pues, con
que el Notario conozca uno de los idiomas que hable el compareciente,
que pueda dialogar con él, y traducirle a dicho idioma el instrumento piblico
redactado en castellano, para poder prescindir en estos casos del requisito del
intérprete oficial. Por tanto, una vez més, a estos efectos notariales, idioma
del compareciente es igual a idioma que sepa o conozca el compareciente.

Los problemas surgirdn cuando el Notario no conozca el idioma del com-
pareciente, y éste no entienda el idioma espafiol. Habrd que acudir entonces:
al “intérprete oficial” a que alude el parrafo del articulo 150 del Reglamento-
Notarial.

La doctrina se ha preocupado de dar solucién a los casos en que haya ur-
gencia y no sea posible acudir al “intérprete oficial”, asi como de precisar-
que ha de entenderse por “intérprete oficial” (34).

La Direccién General de los Registros y del Notariado ha venido a so--
lucionar muchas de las dudas planteadas, en una Resoluciéon de 8 de octubre
de 1965, en la que evacuaba consulta formulada sobre el particular por la
Junta Directiva del Colegio Notarial de Granada. Esta Junta informé en el:
sentido que por “intéprete oficial” ha de considerarse “a toda persona que
posea titulo expedido por Centros de Ensefianza en Espaiia que les habilite-
en el conocimiento de la lengua extranjera, entre ellos a los funcionarios de-
la Oficina de Interpretacion de Lenguas, los Corredores Intérpretes maritimos,.
los Catedraticos y Profesores de Universidad, Instituto o Escuela dedicados.
a la ensefianza de idiomas autorizados por el Estado, los Cénsules o Diplo-
maticos espafioles o extranjeros, y los Intérpretes autorizados por el Ministerio-
de Informacién y Turismo. La referida Resolucién se pronuncia err los si--
guientes términos:

“Visto el articulo 50, parrafo tercero, del Reglamento Notarial, y

Considerando que la falta de intérpretes oficiales en algunas localidades,.
que priva a los Notarios de la asistencia técnica para el otorgamiento de:
instrumentos piblicos por extranjeros, prevista en el articulo 150 del Regla--
mento Notarial, puede ser remediada a través de las disposiciones contenidas.
en el Reglamento de la Carrera de Interpretacién de Lenguas y de Intérpre-

(34) Véanse citas en mi obra La contratacién en Espaiia por extranjeros,.
paginas 220 y siguientes.
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tes en el Extranjero, aprobado por Real Decreto de 27 de abril de 1900, cuyos
articulos 48, 49 y 50 determinan que el nombramiento de los Imtérpretes Ju-
rados que sean necesarios en las provincias continuarin expidiéndose por el
Ministerio de Estado (hoy Asuntos Exteriores); que las solicitudes se remiti-
r4n por conducto del Gobernador de la provincia, acompafiando el informe de
éste sobre la necesidad del Intérprete; que se practicard un examen por la
Interpretacién de Lenguas, cuya fecha de celebracién anual ha sido -fijada
por la Orden de 24 de abril de 1959, y que una vez obtenido el nombra-
miento el interesado prestari juramento de ejercer fielmente y en conciencia
su profesion. :

Considerando que la exigencia de que sea “oficial” el intérprete que asista
al otorgamiento por extranjero de un instrumento publico, cuando el Notario
desconozca € idioma de aquél, estd determinada porque en tales casos el in-
térprete nc se limita a hacer la traduccidn, sino que ha de declarar, bajo su
responsabilidad, en la escritura, la conformidad del original espafol con Ila
traduccién, lo que implica un desplazamiento de la responsabilidad, que la
contrae el intérprete y no el Notario; el cual, por ello, debe rechazar para este
menester @ toda persona, aunque terga un conocimiento perfecto del idioma
de que se trate, que mo ostente el titulo correspondiente para el ejercicio de la
profesién reglamentada por las leyes.

Esta Direccién General ha tenido a bien declarar que son intérpretes ofi-
ciales a los efectos del articulo 150 del Reglamento Notarial los funcionarios
de la Oficina Central de Interpretacion de Lenguas, los Intérpretes Jurados,
los Corredores Intérpretes de Buques, los Catedriticos y Profesores de Uni-
versidad, Institutos y Centros Oficiales que tengan a su cargo la ensefianza
del idioma de que se trate, los Agentes Diplomaticos y Consulares y los Intér-
pretes del Ministerio de Informacién y Turismo.”

En el caso que nos ocupa, resuelto por la Sentencia de 6 de abril de 1973,
el recurrente invocd en el tercer motivo la infraccién por incumplimiento del
articulo 4.9 del Cddigo civil en relacién con el 150 del Reglamento Notarial,
y a su vez en relacién con el 1.217 del Cédigo civil.

“No ha intervenido ningun intérprete; creemos que el Notario ignora el
aleman”, dice el recurrente,

Y considera existente un vicio de nulidad de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 4.9 del Cbdigo civil,

Cabe distinguir:

1.° Que ¢l compareciente entienda el idioma espafiol, o no entendiéndolo
se le traduzca el documento al espaiiol o a otro idioma que conozca el com-
pareciente, bien sea hecha la traduccién por el Notario o por otra persona
autorizada, aunque en la escritura no se comsigne circunstancia alguna relativa
al conocimiento del idioma o a su traduccion.

2.5 Que no sélo no se consignen dichas circunstancias, sino que en la
realidad ni el compareciente entendia el idioma espafiol ni se tradujo a idioma
por él conocido.

En el primer caso el compareciente tuvo pleno conocimiento de lo que
consentia ante Notario, el negocio es valido por lo que a esta cuestion respecta.
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Hay una infraccion reglamentaria por parte del Notario autorizante, pero esta
infraccién no puede provocar la nulidad de la escritura, ni por supuesto del
negocio en ella contenido.

El articulo 27 de la Ley del Notariado sefiala las causas de nulidad del
instrumento pdblico, ¥ en la enunciacién que hace no se comprende la omi-
sibn que ahora estudiamos.

Se trata, por tanto, de una pura infraccién reglamentaria no sancionada
con nulidad de la escritura.

En el segundo caso las consecuencias son més graves y cabe concluir que
hay aqui falta de consentimiento que producird més que la nulidad, la inexis-
tencia del contrato por falta de uno de sus requisitos esenciales (cfr. art. 1.261
del Cédigo civil (35). Lo que ocurre es que esa falta de consentimiento hay
que probarla.

Cuando el Notario silencia esta cuestién relativa al conocimiento del idio-
ma o a la traduccién, hay que presumir que el extranjero, que firma la escri-
tura sin coaccién y en su cabal juicio, ha tenido conocimienti de su contenido,
bien porque conozca personalmente el idioma espafiol en grado suficiente para
enterarse de lo que firma, o porque alguien, Notario o intérprete, sea este
ultimo autorizado o no, le ha traducido el documento. Por otro lado, esta pre-
suncién puede encontrar su apoyo en la afirmacién del Notario autorizante que
figurard en la misma escritura com frases idénticas o parecidas a las de “asi
lo otorgan”, “dicen”, “prestan su consentimiento”, “previa lectura por ..., la
aprueban”, etc., y que abarca o comprende a todos los que ante él compare-
cen, v aun en el mero hecho de la firma por el compareciente extranjero.

El Tribunal Supremo parece admitir esta presuncién en la Sentencia que
comentamos, en cuyo tercer Considerando dice: “como quiera que la resolucién
impugnada declara que no se ha probado que el recurrente desconcciera tal
idioma (espafiol), sin que esta declaracién haya sido combatida eficazmente y
el Notario autorizante da fe de que se cumplieron todos los requisitos de lec-
tura y aprobacion y otorgamiento por el sefior Richartz, sin que se haga la
menor alusién a la ignorancia después alegada; es evidente que no se ha de-
mostrado la necesidad de aplicacién de las normas aducidas y perece el mo-
tivo”.

Sélo que en el caso de prueba del desconocimiento del idioma y falta de
traduccion, las ncrmas aplicables no serian las aducidas por el recurrente, sino
como se¢ desprende de lo antes expuesto el articulo 1.261 y concordantes del
Cédigo civil,

Francisco Lucas FERNANDEZ

(35) Sobre distincién entre inexistencia y nulidad, y acerca de la utilidad
del concepto de inexistencia, véase DE CASTRO, ob. cit., pags. 464 y siguientes.



