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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Las formas comunitarias de propiedad forestal
y su posible proyeccion futura"

EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA
Catedrético de la Facultad de Derecho de Madrid

A mi hijo Carlos

SumAR10: I. Introduccién: el ordenamiento juridico forestal y la tradi-
cién histérica del colectivismo agrario.—II. El colectivismo agrario
construido sobre el dato basicc de una titularidad en mano comiun de
los vecinos. El Concejo rural vomo expresién originaria de la comu-
nidad dominical vecinal. La interposicién de la wuniversitas municipal
como personalidad separada entre la comunidad vecinal y sus propie-
dades colectivas y la consagracién en el siglo xix de la distincién en-
tre bienes comunales, o de los vecinos, y de propios, o del municipio;
critica de esta distincién; la separacién didrquica entre érganos mu-
nicipales politizados y “comun de vecinos”.~—III. La Desamortizacién
civil. La Ley Madoz de 1855 y sus criterios aplicativos. La cuantifi-
cacién de las propiedades de los pueblos afectadas.—IV. Los bienes
comunales exceptuados y su cuantia. El proceso de conversién de los
bienes comunales en bienes de propios y sus factores determinantes.
a) La Hacienda Publica y su interés en “arbitrar” los montes. b) Los
Ayuntamientos, su crisis financiera y el interés econémico en apro-
piarse los bienes vecinales. ¢) El interés de los vecinos: repartos ¥
adquisiciones de los bienes en venta. d) La legislacién de montes y la
prevalencia del arbolado sobre su destino. e) La transformacién de la
agricultura y la congelacién de las formas de aprovechamiento comu-
nal en la agricultura de subsistencia—V. El gigantesco proceso de
privacion de los patrimonios colectivos: la atribucién de titularidad

(*) Texto de la conferencia pronunciada en el Curso sobre Derecho
y Propiedad Forestal, organizado por la Escuela Técnica Superior de In-
genieros de Montes en octubre de 1974 y posteriormente, con alguna pe-
quefia variante, en las Jornadas Nacionales de Derecho Agraric, diciem-
bre de 1974.
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a los municipios tanto de los bienes de propios como de los comunales.
VI. La primera excepcién al proceso de desapoderamiento vecinal:
Los montes vecinales o parroquiales de Galicia, su singularidad y su
régimen. La Ley de 27 de julio de 1968 y sus principios instituciona-
les.—VII. La oportunidad de una generalizacién a toda Espafia del
sistema de la Ley de Montes vecinales. Algin ejemplo concreto: Lié-
bana, Santander, Asturias, Leén. La contradiccién entre el fomento
legal de la “agricultura de grupo” y la liquidacién de los grupos veci-
nales con patrimonios colectivos. Una de las claves del futuro de nues-
tra agricultura; una “reforma agraria” imaginativa y humana.

Con mucho gusto participo, desde la perspectiva juridica que me
€s propia, en este Curso, que constituye una feliz idea de contribu-
cién de técnicas interdisciplinarias para estudiar en sus diversos as-
pectos un tema de tanto interés como el de la propiedad forestal.

Yo voy a hacerlo en una perspectiva un tanto convencional, sus-
citando un tema que es para mi desde hace algliin tiempo motivo de
reflexién y de inquietud. Mds que la exposicién de un aspecto con-
creto del régimen juridico, mi conferencia, como podran verlo uste-
tedes con su amable atencidn, estd orientada a hacer una critica de
las situaciones actuales y hacia un intento de apertura de perspectivas
futuras, no, pues, a un problema expositivo o interpretativo de cual-
quier punto concreto del régimen juridico positivo.

El ordenamiento juridico forestal, que se asienta sobre el pivote
de la Iey de Montes, se sobrepone, como es notorio, a otros ordena-
mientos sustantivos. Matiza y unifica todos esos ordenamientos de
base con un criterio de proteccién exterior, que es basico al ordena-
miento forestal, pero no los hace desaparecer. Esos otros ordenamien-
tos de base son, sobre todo, dos: la regulacion civil de la propiedad
y la regulacién juridico-administrativa, especialmente por lo que hace
a las entidades locales, teniendo en cuenta que la inmensa mayoria de
los titulares de montes publicos son precisamente entidades de esta
naturaleza; la importante masa patrimonial que constituyen los mon-
tes publicos y que estdn unificados en el gran instrumento que es el
Catalogo de Montes, se nutre, en efecto, mayoritariamente, de montes
de los pueblos, de montes locales.

Estos patrimonios locales son el fruto de la Historia. En ellos de-
semboca .una viva tradicion de colectivismo agrario que se pierde, li-
teralmente, en la noche histdrica, y que con unos y otros avatares ha
llegado inesperadamente como un resto del mundo antiguo todavia pre-
sente, como un fésil atn con vida, hasta nuestros mismos dias.

Lo que me interesa perseguir hoy, justamente, es el tema de este
colectivismo desde su origen hasta hoy e intentar proyectar sobre él
algunas perspectivas posibles de su futuro.
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I1

No me corresponde, naturalmente, ni es mi intencién, pretender
trazar aqui la historia de ese colectivismo agrario; ni tenemos tiempo,
ni tampoco tiene un interés decidido para nuestros propositos, ni yo
soy capaz siquiera, y esto es ain mas obvio, de intentar resumir una
historia tan compleja.

No trataremos, pues, mas que de retener algunos datos de esta his-
toria, los datos mdis relevantes para la comprensién actual del tema.
La historia, viva todavia, de nuestro colectivismo agrario, después del
gran libro de Joaquin Costa que sent6 sus bases, dista todavia de ser
clara, pero realmente hay unos cuantos elementos que desde este mo-
mento podemos aceptar como establecidos. Hoy, en este momento, to-
dos los montes locales, los montes de los pueblos, se nos aparecen con
una condicién formal: la de ser propiedad de entidades locales, bien
de municipios, bien de entidades locales menores. Asi resulta tanto de
la legislacion de Montes como, especialmente, de la legislacion local,
hoy Ley de Régimen Local y Reglamento de Bienes de las Corpora-
ciones Locales de 1955. Pero esta formalidad (los montes son propie-
dad de las entidades locales) constituye claramente un convencionalis-
mo dogmatico; histéricamente, socialmente, econdémicamente, siempre
estos montes han sido bienes de los vecinos agrupados en unas u otras
formas.

Hay aqui un equivoco capital que importa mucho despejar.

Originariamznte, en efecto, se trata de propiedades colectivas de
los vecinos. Estos vecinos son, a la vez, los titulares de la propiedad
de los bienes en cuanto communitas civium (comunidad de ciudadanos)
y los que se benefician de su aprovechamiento concreto. El ente local,
cuando existe (y sobre esto tendremos algo que decir), se nos aparece
originariamente como un simple 6rgano de actuaciéon de esa comuni-
dad de vecinos. Mas almn, las entidades locales inicialmente se nos
aparecen como un resultado y un instrumento de estas situaciones de
propiedades colectivas. El municipio rural es tina organizacion esen-
cialmente montada con vistas a la gestiéon de estas propiedades comu-
nitarias. Los entes locales son esencialmente asociaciones vecinales,
son la cabeza visible, la organizacién externa, de lo que en realidad
constituye una comunidad (germanica) de propietarios.

Asi lo demuestra toda la capital investigacion de Gierke sobre las
féormulas comunitarias, sobre el derecho comunitario, propias del mun-
do germénico (Das deutsche Genossenschaftsrecht, 1868-1913, cuatro
voltimenes ; reproduccion fotostatica actual por “Akademische Druck-
und Verlaganstalt”, Graz, 1954), aunque su fabulosa erudicion se ex-
tiende también a todo el mundo romanizado. Asi, por citar una tnica
autoridad espafiola, la del leonés (no en vano leonés, luego hablaré
de esto) profesor Diaz Canseco, gran historiador del Derecho, en el
nimero 1 del “Anuario de Historia dzl Derecho Espafiol”, 1924, en
su, creo, unico trahajo publicado (fue un gran “agrafo’, como han no-
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tado en magnificas semblanzas Blas Ramos y Ramon Carande; es-
cribié muy poco y parece que este tinico articulo sobre los Fueros de
Ledn fue obligado a hacerlo por la fuerza, encerrandole sus discipulos
durante mas de una semana para que materialmente lo escribiese, pues-
to que tenia fama de gran sabiduria, como, en efecto, en este magistral
articulo demuestra). Dice Diez Canseco:

“FEl Concejo rural nace naturalmente, como exigencia de
la organizacion ds la vida economica, que no entra en la
Edad Media dentro de la competencia del Estado, v por
tanto goza de una gran autonomia y especialmente de la
existencia en los distintos distritos rurales de una parte
del término (montes, praderas, dehesas) sin apropiacion
privada y cuya posesion y aprovechamiento es de la comu-
nidad. Mantcner y ordenar en comain la utilizacion por to-
dos dc los bienes que se consideran como del pucblo v re-
g'amentar comunalmente la misima economia privada, la
explotacién agraria y pecuaria de la propiedad de cada ve-
cino, ha sido entonces, y es todavia [dice, trazando el puen-
te que precisamente intentamos nosotros seguir en la ex-
posicion de esta tarde], en el angulo visual de la conciencia
de nuestros aldeanos, ¢l fin fundamental v la razén de la
existencia del Concejo™.

Aqui habla, sin duda, el leonés; una cosa analoga dificilmente po-
dria decirlo un andaluz, o por lo menos uno de ciertas regiones de
Andalucia.

Ocurre que estamos aqui ante la idea germanica del municipio como
una comunidad o conjunto de vecinos, como un pueblo, que es expre-
sidn que todavia, por cierto, luce en algunos textos basicos de nues-
tra legislacion, empezando por el Cddigo civil, que sblo excepcional-
mente habla de municipios (arts. 345, 601, 1.924) y que normalmente
se refiere a los “pueblos™ (arts. 343, 344, 515, 602, 1.875); el pueblo
es, precisamente, la comunidad de los vecinos, la “universalidad de
individuos”, como precisa técnicamente el articulo 600 del mismo Codi-
go. (Llamo la atencion de que en Norteamérica se estan enfatizando
ahora mismo los llamados pueblos “rights”, en los Lstados de tra-
dicién hispanica, como una técnica colectivizadora, por ejemplo, en
el derecho de aguas; desde fuera hemos de descubrir nuestros teso-
ros aqui perdidos).

Mas a partir de la recepcion de los dogmas del Derecho romano
va a ocurrir, por obra de los juristas, una trasmutacién de esta rea-
lidad sustancial y de base. Concretamente, a partir del siglo xv se va
a interponer una titularidad artificial entre la comunidad de los ve-
cinos y sus propiedades colectivas.

Esta titularidad artificial es, justamente, la universitas municipal,
el municipio considerado ya como entidad separada y sustantiva y no
como simple expresion u 6rgano de la comunidad vecinal, construc-
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<i6n tipicamente romanizada. Como se ha observado muy bien en el
importante libro del profesor Nieto sobre Los biencs conunales, 1964,
aqui, justamente, con la interposicion de esta wniversitas entre la rea-
lidad de los vecinos y sus propiedades, es cuando va a comenzar el
gran equivoco en el que todavia hoy nos movemos de la calificacion
de las propiedades colectivas. Pero, a pesar de que esta intermediacién
de una instancia extrafia y artificiosa que es el municipio perturba la
elementalidad de la construccidn que sobre el dogma del Derecho ger-
manico (y aun sobre el fondo prerromano) se venia sustentando paci-
ficamente en esta inmensa realidad de las propiedades colectivas en
Espafia, sin embargo, la perturbacién no se convierte en un obstaculo
definitivo. Realmente, va a tardar muchos siglos este nuevo dogma en
hacer todo su largo camino, y alrededor del mismo intentar una sub-
version completa de los datos relevantes del problema, lo cual no ocu-
rrira hasta el siglo X1, con ocasiéon de la magna operacién desamorti-
zadlora.

Hay un precedente importante, en el orden tanto dogmatico como
econdmico, que debe precisarse, la curiosa reforma de la Hacienda
municipal impuesta en 1760 sobre la hase de un retorno casi absoluto
a la Hacienda patrimonial: Novisima Recopilacién, Leyes 12 y si-
guientes del Titulo XVT, Libro VII. Incomprensiblemente habla Costa
de que esta reforma constituyd (aunque lo concreta en los Reglamen-
tos dictados en esta ocasién para cada pueblo, por cierto un fondo
historico documental atin no explotado que Costa da por conservado
en el Ministerio de la Gobernacién) una “verdadera constitucion co-
lectivista’ ; me permito opinar que parece mas bien el comienzo de su
ruina, aun sin meter en cuenta los poderes centralizadores atribuidos
en la gestion de los propios de los pueblos al Consejo de Castilla. Lue-
go volveremos sobre esta reforma y su trascendencia en el tema que
nos ocupa.

Es en el siglo x1X, en efecto, cuando se sustantiva y se hace abso-
Juta una distincién que es cierto que existia en el antiguo Derecho, la
distincion entre bhienes de propios y bienes comunales, pero que era
una distincién puramente funcional, y, ademds, completamente relati-
va, y que va a ser, sin embargo, a partir de este momento, nna dis-
tincion capital, una distincién sustancial y de base, que separa en tér-
minos absolutos a dos instituciones del todo diversas.

Como es bien sabido, esta distincidn entre bienes de propios v hie-
nes comunales se articula sobre la consideracién de los primeros como
una propiedad del Ayuntamiento como ente independiente, con lo que
se volatiliza, por consiguiente, la vieja titularidad colectiva de los ve-
cinos. Se trata de bienes que éstos, los vecinos, no utilizan en propio
beneficio, aunque, como Costa observd, era normal que la explota-
cién de los propios la hiciesen los mismos vecinos (“concejadas”, “se-
naras concejiles”), si hien revirtiendo las rentas, en todo o en parte,
al Ayuntamiento. Del hecho de esa afectacion de las rentas a la caja
comun se va a trasladar abusivamente el dato hasta la conclusion, ya
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arbitraria, de una privacion total de titularidad de los vecinos sobre la
propiedad de los bienes. Los vecinos no obtienen, en efecto, las rentas.
inmediatas de este tipo de bienes o, al menos, no todas las rentas, pues
es también frecuente la coparticipacién en las mismas entre el comun
y sus miembros. Sencillamente, son bienes afectados a producir una:
renta destinada a ser un ingreso del Ayuntamiento para sufragar sus
necesidades, las cuales sélo convencionalmente pueden concebirse como:
transpersonales de la comunidad de vecinos, puesto que, por una parte,
los servicios que con tal dotaciéon se sufragan son servicios prestados.
inmediatamente a esta comunidad, y, por otra parte, es esta misma la
que administra y gestiona esta prestacién en su propio beneficio y uti-
lidad, aunque sea en la forma de servicios colectivos. La intermedia-
ciéon municipal es, pues, una mera técnica de autodisposicién por los.
vecinos, que mas bien subraya, en lugar de excluir, la titularidad pri-
maria de los mismos sobre esta clase de bienes asi afectados.

Que la conclusién anterior es cierta se confirma por la propia re-
forma de 1760, cuando los ministros ilustrados fuerzan la capitaliza-
cion en hienes de Propios y Arbitrios de todas las cargas y obligacio-
nes fiscales de los pueblos. Cuando los pueblos carecen de patrimonios.
capaces de sostener una capitalizacién tan importante (y, dicho sea.
incidentalmente, tan contradictoria con los dogmas econémicos libera-
les de que los ilustrados aparecen como portadores y, mis concreta-
mente atn, del de la desamortizacién, que ellos ponen en marcha), la:
Instruccion regia contenida en la I.ey 13 (titulo y libro citados de la:
Novisima) precisa que tales pueblos han de adquirir los bienes nece--
sarios para ello, y aflade:

“de modo que no se vean precisados a valerse de otros.
medios que perjudiquen la libertad y disfrute de los comu~-
nes o los wvasallos”.

Mas claro, y puesta la frase en forma positiva y no negativa: si
los Ayuntamientos sin Propios no contasen con dinero para adquirirlos.
en la proporcidon necesaria para capitalizar sus cargas, se veran pre-
cisados a valerse para ese fin de los bienes comunales, cambiando,.
sencillamente, la afectacién de sus rentas, que de ser “la libertad y
disfrute” de los vecinos pasaran a nutrir la caja comunal.

Nada sorprendente en esa intercambiabilidad: con la capitalizacion
en bienes de propios de las cargas fiscales municipales se busca des-
cargar al ultimo destinatario de éstas, al vecino, al que en otro caso
los “repartimientos” canalizaran directamente su importe. La capita-
lizacién que se efectiia es, pues, “rasgando el velo” de la personalidad.
municipal, una capitalizacién efectuada por los propios vecinos, para
redimir una carga que a ellos solos terminaria afectando.

Frente al caso de los bienes de propios, en los bienes comunales se
sustantiva el dato del directo aprovechamiento colectivo o comunal por
parte de los vecinos, en su individualidad, afectante a sus personales
economias y no a la de los servicios colectivos o comunes gestionados:
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por el Ayuntamiento. Sobre este solo dato, elevado a quicio de la ins-
titucion, se mantiene respecto de estos bienes la calificacion como pro-
piedad del comin de vecinos, de la vieja communitas civium, que es la:
comunidad germdanica en mano comun, no enturbiada atn por la inter-
ferencia de la entidad municipal como persona distinta y sustantiva, la
cual mantiene a lo sumo sobre los bienes comunales, antes de que la le-
gislacién municipal moderna complique atin mds las cosas, meras faculta-
des de administracion y proteccién. Se establece asi una correlacion ab-
soluta entre destino de las rentas obtenidas por estos patrimonios (que
seguiremos llamando colectivos) y la titularidad dominical fltima, de
modo que solo cuando ese destino es el individual de cada vecino, aunque:
sea de todos ellos, se mantendra en la comunidad vecinal la titularidad.
propia y, en cambio, ésta se situard en los Ayuntamientos cuando las
rentas, total o parcialmente, nutran sus cajas y no la de sus miembros..
Asi se sustantiva, de manera completamente convencional, la distin-
cion entre hienes de propios y comunales, sobre la cual va a apoyarse
la desamortizacidn civil del x1x, que condena a desaparecer a los bie-
nes de propios como hienes de “manos muertas” y, en cambio, exime-
de dicha liquidacién a los comunales, como préximos a bienes de co-
munidades civiles, aunque sean aqui de comunidades germanicas y no
romanas. No cabe mayor trascendencia en la diferenciacion de los re-:
gimenes respectivos, de donde la legislacion municipal del siglo xx,.
al derogar para los municipios la legislacién desamortizadora, obten-
dra el dogma absoluto de la separacion entre dos regimenes comple-
tamente separados.

Hay que decir rotundamente que esta summa divisio rerum que se--
para a los bienes de propios y a los comunales como expresion de una.
distincién absoluta y neta, nada menos que en cuanto que implica una
distinta titularidad, es una distincion historicamente falsa. Es el fruto
de un lamentable equivoco. Todas las propiedades de los pueblos son
propiedades colectivas de los vecinos, que a su simple utilidad ellos mis-
mos explotan, o bien, por resultar mas susceptibles de una puesta ens
renta o de la obtencidén de frutos separables que de la simple explo-
tacion en uso comun, afectaban, segin su sola conveniencia, a nutrir
la caja comin con la que sufragar sus propios servicios colectivos, or-
denados a su beneficio exclusive como comunidad, o a liberarlos de
las cargas que, de otro modo, hubiesen recaido directamente sobre ellos..
Esta distincién de explotacién es, ademas, perfectamente ocasional,.
circunstancial, segin la conveniencia de la comunidad vecinal en cada:
momento, de manera que unos bienes que han venido siendo poseidos
v aprovechados directamente por el comin de vecinos podian pasar
durante uno, veinte, cincuenta afios a ser explotados bajo el sistema.
de renta, afecta a Ja caja comun, y, sin embargo, no por eso los veci-
nos perdian su titularidad ; desde esta titularidad, que es lo sustancial,
podian decidir cambiar el sistema de explotacién y pasarlos de nuevo
a su disfrute diverso. Ya he dicho que el Ayuntamiento era un simple
organo gestor de la entidad local, que no tenia sus:antividad frente a
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los vecinos; era, mas bien, la propia comunidad vecinal organizada y
por ellos regida y esto es, a mi juicio, ademéis de elemental, hasico
para comprender rectamente el fendmeno.

Por otra parte, es también importante notar que las comunidades
patrimoniales colectivistas, que son sobre todo los pueblos (solo excep-
cionalmente grupos de pueblos, y este es el origen de las comunidades
o universidades de villa y tierra, que la actual Ley de Régimen Lo-
cal, art. 40, respeta), mantienen integra toda su autonomia bhajo los
regimenes municipales que coexisten en el Antiguo Régimen: los Mu-
nicipios de realengo organizados bajo el régimen de Fueros o Cartas
reales (privilegios de ‘““villazgo” al final del Antiguo Régimen), que
suelen ser comarcas extensas, con Alfoz o distritos subordinados, y la
organizacion municipal sefiorial, en las tierras de sefiorio real o ecle-
siastico.

Dentro del régimen sefiorial, el sefior tiene la regalia municipal y
nombra los cargos concejiles, no obstante lo cual alli donde hay pue-
blos que tienen patrimonios colectivos estos pueblos subsisten en su
plena autonomia como comunidades patrimoniales, que rigen y adni-
nistran lo que todos consideran que es una propiedad de los vecinos.
El sefior podrd o no tener una exaccion sobre las tierras colectivas, un
privilegio venatorio con mas frecuencia, derechos sefioriales econémi-
cos de mayor o menor intensidad, pero estos privilegios dejan intacta,
v antes hien la suponen, la plena titularidad dominical de las colec-
tividades vecinales sobre sus patrimonios histéricos, cuando no con-
cedidos por los propios sefiores.

En el sistema municipal ordinario, las comunidades vecinales con
patrimonios propios no se identifican necesariamente en el plano ma-
terial con toda la comunidad municipal: el fenémeno, antes aludido,
de las llamadas “comunidades de tierra”, del que atn subsisten al-
gunos especimenes ejemplares, lo acredita en cuanto esa falta de co-
rrespondencia refleja una mayor extensiéon de las comunidades pa-
trimoniales sobre los limites del Municipio, pero pienso que era mas
frecuente atn el fenémeno contrario, de comunidades vecinales con
patrimonios propios que se mantienen bajo un dmbito municipal que
las excede. Adn en los casos en que hay una correspondencia territo-
rial y personal completa entre la comunidad vecinal patrimonial v el
Municipio, la no identificacién entre una y otro se hace también vi-
sible, especialmente una vez que en el gobierno de este ultimo se pierde
el principio de autogobierno colectivo por los vecinos y sus 0rganos
son ocupados compartidameznte por funcionarios regios designados por
el centro v a él sometidos (Corregidores) y por determinados grupos
estamentalizados que han comprado o heredado los oficios concejiles
y que los transmiten a sus sucesores. Esta pérdida del principio re-
presentativo del autogobierno, que se consuma y se generaliza en la
Edad Moderna (hablar de una pervivencia del municipalismo histéri-
co en el momento del fin del Antiguo Régimen es, por ello, una falsi-
ficaciéon histérica completa), no acarrea, sin embargo, y esto me pa-
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tece fundamental, la pérdida del mismo principio de la participacién
vecinal comtn en la gestién y en la disposicion de los viejos patrimo-
nios colectivos, participacién que se nutre de la vivencia del principio
comunitario germanico.

Es entonces, y por esta razén, cuando al lado de los Corregidores
y de los oficios concejiles aparecen los “diputados del comin de ve-
cinos” como un érgano que personifica esa vieja titularidad domini-
cal germanica por debajo de los organos municipales ordinarios. Se
forma asi, como se manifiesta, sobre todo, en los actos patrimoniales
de disposicion v administracién sobre esos patrimonios colectivos, una
curiosa diarquia entre el municipio y “el comun de vecinos”, que se
ha mantenido en el régimen municipal foral navarro (“juntas de vein-
tena’), como mas préximo al modelo histérico. Esta diarquia, espe-
cialmente relevante, aunque no exclusiva, en el supuesto de la gestién
de los bienes comunales, es verdad que reserva una intervencion al
Municipio, como organizacién sustantivada, independientemente de la
propia de la comunidad vecinal directa, lo cual puede facilmente ex-
plicarse porque todos los municipios llegaron a estar, o sefiorializados
o estamentalizados (oficios concejiles hereditarios) o corregimentados
por el comisario real que es el Corregidor, y por la necesidad, justa-
‘mente, de que ese desplazamiento de la representacién de la comunidad
vecinal en la organizacién municipal no desplazase correlativamente
la titularidad dominical de los vecinos sobre sus viejos patrimonios
colectivos; pero, sin embargo, el municipio es, dentro de esa diarquia.
una pura y simple instancia de tutela, de vigilancia de la colectividad
patrimonial local, sostenida sobre la base directa de los vecinos.

Es sobre este equivoco sobre el que se edifica, primero, la tesis
escolar de la coparticipacion dominical del municipio y de los vecinos
sobre los bienes comunales (tesis que ha rehabilitado modernamente
el libro de Nieto vy, tras él, alguna sentencia reciente, como la de la
Sala 4.2 del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1962), y en un se-
-gundo momento, la absorcién definitiva por el municipio de toda la titu-
laridad sobre dichos bienes, que ha pasado dogmaticamente a la legis-
lacién municipal (hoy articulo 187 Ley de Régimen Local).

Pero es esencial retener que ese misterioso “‘comin de vecinos”
que dobla v condiciona a la organizacion municipal es la marca, per-
fectamente reconocible, de que la colectividad vecinal subsiste como
titular dltimo del dominio patrimonial.

Sobre esta hase, podemos decir que hasta el momento mismo de la
Desamortizacion, ha vivido en una gran parte nuestro mundo rural;
aqui ha estado uno de los quicios del régimen economico, por lo menos,
en mzdia Espafia, y es precisamente de esa realidad de la que se ha
nutricdo, y se sigue nutriendo, el actual Catilogo de Montes, heredero
directo de la vieja situacidon de colectivismo agrario.
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En esta situacion adviene, como un verdadero terremoto, como una
operacion trascendental de influencia inmediata y profunda, como po-
cas veces se encuentra en la Historia del Derecho, la gran, la vasta
operaciéon desamortizadora.

La legislacion desamortizadora, en efecto, y me refiero sobre todo
a la Ley Madoz, de 1 de mayo de 1833, que es la que pone en estado
de venta los patrimonios de las corporaciones civiles (va que hasta
entonces la desamortizacion se refiere, sobre todo, a los bienes ecle-
sidsticos, supuesto que apenas si han tenido efecto las formulas refor-
mistas de Cadiz readaptadas en 1820), es la que tuvo una mas tras-
cendental influencia en el problema que nos ocupa. Su criterio basico,
como ya hemos avanzado, fue exceptuar de la desamortizaciéon a “los
terrenos que son hoy de aprovechamiento comin” (art. 2.9, apartado no-
veno), concepto que precisamente subraya la ocasionalidad y la com-
pleta relatividad de la distincién de bienes de propios y bienes comi-
nales, que ni es expresion de ninguna diferencia de titularidad, ni si-
quiera de una costumbre definitivamente establecida e inmutable en
cuanto a las formas de explotacién y a la afectaciéon de sus rendimien-
tos, que podrian ser alternativamente, para los mismos bienes, unas
y otras (incidentalmente notemos que esta alternancia y relatividad
demuestra también que la afeccion rigida a los fines fiscales que habia
dispuesto-para los propios la reforma de 1760 no habia supuesto un
cambio definitivo de la titularidad vecinal, pues es desde ésta desde
donde se efectiian tales cambios).

Por cierto que el Consejo de Estado y el Tribunal Supremo, con
un extraordinario rigor, sostuvieron, fallando recursos contencioso-
administrativos, que no se admitia la prueba de que con anterioridad al
momento en que la Ley desamortizadora se dictd, incluso inmediata-
mente antes, los bienes pudieran haber sido explotados como bienes
comunales. Se congeld asi por la Ley la situacion concreta y totalmente
ocasional que en el momento en que fue promulgada existia, excep-
tuandose sélo a los bienes que en aquel preciso instante (“hoy”, decia
la Ley, segin notamos) estuviesen siendo aprovechados por el comun
de vecinos de forma indistinta v simultdnea (no ya, con muy pocas
excepciones, los que se cultivaban o labraban, aun por suertes perio-
dicas y transitorias) y ordenandose la puesta en venta masiva del resto
de los hienes colectivos, calificados convencional v rigidamente como
bienes municipales de propios.

Es verdad que también en esta Ley de 1855 se autorizé al Gobier-
no a exceptuar determinados “montes y bosques’ en la situacién del
estado de venta (art. 2, apartado 6.9), y es aqui justamente donde co-
mienza la legislacion del Catilogo de Montes, pero esta facultad era
puramente abstracta en la I.ey Madoz y no se concretd, como es hien
sabido, a través del Real Decreto de 22 de enero de 1860, hasta la
Ley de Montes de 24 de mayo de 1863. Esta Ley de Montes tampoco
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exceptud de la venta a todos los montes, sino tnicamente a los mon-
tes que tuviesen mas de 100 hectareas y que estuviesen poblados de
alguna de estas tres especies arboreas: roble, pino y haya (no se tiene
entonces el amplio concepto de monte que hoy ofrece el art. 1.0 de la
Ley vigente, de 1957 ; monte es, estrictamente, la finca arholada; por
eso se liquidan las “dehesas bovales”, que estaban generalizadas en
toda Castilla, como ha estudiado en el siglo xvi, sobre las Relaciones
topogrdficas de Castilla la Nueva, N. Salomén en 1964). En todo caso,
en aquel momento, ocho afios después de la Ley Madoz, el estrago
era ya irreparable.

Recientemente, el profesor Simén Segura —que estd publicando
una serie de investigaciones importantes sobre lo que supuso para la
economia espafiola la desamortizacién— ha puesto de relieve que exis-
te una fuente (va utilizada por Costa) que permite, en cierta manera,
valorar en su magnitud lo que supuso esa inmensa y vasta liquidacién
patrimonial sin precedente ninguno en la historia, fuera de las técni-
cas de socializacién masiva que han presentado en los tiempos moder-
nos las revoluciones socialistas.

Simén Segura ha destacado, en efecto, los datos de un libro publi-
cado precisamente por el Cuerpo de Ingenieros de Montes, organiza-
dor de este acto, libro que destaca sus capacidades y sus merecimientos.
En el libro se hace una estimacion global referida a 1839, de todo lo
que se vendio, lo que se estaba vendiendo y se iba a vender en adelan-
te. En todo caso, quizd Simén Segura otorga una fe excesiva a esta
fuente, que es, desde luego, una fuente sumamente importante, pero
que me parece (yo no la he consultado, ni he consultado tampoco los
archivos y respeto mucho la especializaciéon y la competencia de este
autor) que a través de su mismo titulo estd revelando una cierta rela-
tividad en la seguridad de los datos que ofrece. El titulo del libro es
“Clasificacion general de los montes publicos hecha por el Cuerpo de
Ingenieros del ramo en cumplimiento de lo prescrito por el Real De-
creto de 16 de febrero de 1859 y Real Orden de 17 del mismo mes y
aprobado por Real Orden de 30 de septiembre siguiente” (Publi-
cada en Madrid por la Imprenta Nacional).

Los datos de esta clasificacién son realmente importantes, puesto
que ofrece una estadistica general referente a todo el pais. Sin embargo,
si el Decreto que ordena esta clasificacién es del 16 de febrero y la
clasificacién estd aprobada el 30 de septiembre del mismo afio, hay ahi
un plazo mintisculo para efectuar una labor de censo tan extraordinaria,
de donde sospecho que no puede darsele un valor absoluto y mucho
mas cuando sabemos que todavia hoy, mas de cien afios mas tarde, los
datos estadisticos del Catdlogo de Montes, distan de dar un reflejo
fiel de la realidad. Se trata, pues, de una estimacidon alzada, aunque
hecha no desde Madrid, globalmente, sino a través de las observacio-
nes directas efectuadas por los servicios provinciales, que hay que te-
ner en cuenta que estaban establecidos desde bastantes afios antes. Pues
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bien, hechas estas reservas, los datos de esta publicacion son impre-
sionantes.

Existian a la sazon, segun esta clasificacion, mas de 10 millones
de hectdreas de montes putiblicos (concretamente, 10.186.044,8 hectd-
reas), de los cuales la inmensa mayoria, unos 9.500.000 son de los
pueblos. Los otros 500.000 son del Estado y de las llamadas corpo-
raciones civiles, los famosos Establecimientos Piiblicos que siguen apa-
reciendo en la Ley de Montes actualmente vigente como entidades be-
néficas y sanitarias, hospitales, etc. De estos 10 millones de hectareas
(jcasi una quinta parte del territorio nacional!) se declaran entonces
enajenables 3.427.561 (un 7 por 100 del territorio nacional) y, practi-
camente, todo lo que se declara enajenable, menos 200.000 hectareas,
es de los pueblos.

En algunas provincias, ha observado Simodn, el porcentaje de mon-
tes de los pueblos puesto en venta se aproxima al 50 por 100 de la
superficie de la provincia entera (el 42,68 por 100 en Zaragoza) y es
importante observar que ésta es una de las mas claras vias, como mu-
chas veces se ha notado y corrobora ahora la investigacion de Simon
Segura, de la formacién de los latifundios en Espafia, como basta para
probarlo con notar que donde mas superficie de montes publicos se
puso en venta fue en las provincias de Badajoz, Caceres y Ciudad
Real.

A quien estos datos resulten aparentemente excesivos recuerde que
en su famoso informe de 1768 sobre la Ley Agraria Olavide afirmé
que las tierras de aprovechamiento comtn o baldios ocupaban en An-
dalucia las dos terceras partes, y acaso mds, del territorio, proporcion
que, en términos aun superiores (casi un 70 por 100), extienden a todo
el territorio nacional, sobre la base de unos documentos de principios
del siglo x1x, Canga Argiielles, Florez Estrada y Escriche, como re-
cuerda Costa.

Es mas que probable que estos datos no sean muy precisos y acaso
no fiables, pero su significacién procede de que son formulados o
aceptados por quienes, como verdaderos expertos, convivian con la si-
tuacién que intentan reflejar.

Posteriormente a 1839 se hicieron nuevas (y en realidad constan-
tes, caso por caso) clasificaciones de bienes enajenables, procedentes,
sobre todo, de dos causas diversas: por una parte, la aparicién y de-
sarrollo del Catdlogo de montes exceptuados de la desamortizacion, y
aqui estad uno de los grandes méritos historicos de la Administracion
Forestal espafiola y de su Cuerpo de Ingenieros de Montes; por otra
parte, por trasvase paulatino, que luego examinaremos, de los bienes
comunales (como tales, exceptuados) a la categoria de bienes de pro-
pios (como tales, enajenables). Es importante notar que la situacion en
estado de venta permaneci6 sin un solo momento de respiro, con ven-
tas constantes, desde 1855 hasta el Estatuto municipal de Calvo So-
telo de 1924, que es el que deroga para los pueblos (art. 5) el principio
desamortizador. Durante esos setenta y cinco afios, en efecto, han es-
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tado saliendo constantemente nuevas fincas a estado de venta, lo que-
ha tenido una decisiva trascendencia para configurar la situacion hoy-
existente.

v

Esa masa inicialmente exceptuada de la desamortizacién (9.500.000+
hectareas, un 13 por 100 de la superficie entera del pais) era, por la
obvia razén de que asi lo imponia la Ley Madoz de 1855, una masa
de montes comunales, precisamente. Obsérvese, en efecto, que la cla-
sificacion de 1859 se efecttia antes de que esté operando el Catilogo-
de Montes, que realmente salta sobre la clasificacién comunales-de
propios ; el Catdlogo comienza ya antes de la Ley de Montes de 1863,.
que lo consagra mediante unos precedentes reglamentarios que se re-
montan a 1860, después, por tanto, de la clasificacién referida. Por-
consiguiente, estd claro que casi dos terceras partes de esta inmensa
masa de bienes que constituian en el momento de la desamortizacion
los patrimonios vecinales, en el sentido historico e inespecifico de la.
expresion, es de aprovechamiento directo por los propios vecinos, pa-
trimonios comunales, pues, en el sentido ya del siglo x1x. Sin embar-
go, basta un conocimiento somero de la situacion del Catdlogo de-
Montes actualmente existente para comprobar que la inmensa mayoria
de los montes inscritos en el Catdlogo estdn calificados hoy como bie-
nes de propios; para el Catélogo, los montes comunales son hoy rigu-
rosamente excepcionales. Un simple dato, que resalta Costa: cuando-
el Ministro Camacho publica en 1883 su meritoria Memoria sobre la
Hactenda Piiblica de Espafia, cifraba como vendibles (aparte, pues, las.
fincas ya enajenadas en aquel momento, que habian sido muchisimas,
como ha precisado Simén Segura) en 7.131.000 hectareas, en su mayor
parte propiedad de los municipios, cifra que basta para justificar que-
la enorme mayoria de las fincas declaradas exceptuadas de la venta
en la clasificacion de 1859, por conceptuarse comunales, han pasado .
en poco mas de veinte afios a la condicién de bienes de propios v, solo
por ello, a la de enajenables.

¢Cémo se ha producido esa gigantesca mutacion, bastante mas .
grave, en términos absolutos, que el mismo principio desamortizador -
inicial, que habia afectado so6lo, como ya notamos, a 3.500.000 hecta-
reas? Ocurre, en efecto, que contra los bienes comunales se ha conci- -
tado desde su sustantivacion institucional, hace mas de un siglo, un:
complejo de fuerzas impresionantes, realmente tan impresionante que
la realidad de dichos bienes no ha podido resistir a su asedio. Esque- -
matizaremos esos factores lanzados a la liquidacién de los viejos patri-
monios concejiles.

s

a) Por una parte, estd Ja Hacienda Publica, enemigo temible. Es.
sabido que durante todo el siglo x1x y hasta que se deroga para los
montes de los pueblos la puesta en estado de venta, el gran criterio
vara determinar cuando estamos en presencia de un bien comunal o.
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un hien de propios es el llamado de la “arbitracion”. La finca “arbi-
trada”, es decir, la finca que paga impuestos, arbitrios, es la cifra mis-
ma de la finca de propios, precis6 una jurisprudencia nutrida y, a
mi juicio, dificilmente defendible, con lo cual es evidente que la Ha-
cienda no sélo no arriesga nada tratando de incluir en sus listas co-
bratorias bienes comunales, sino que, practicamente, de esta simple
iniciativa se deriva la consecuencia capital de que dejan de ser comuna-
les, si no se recurria en los cortisimos dias de plazo impugnatorio evi-
tando que el acto de alta fiscal o liquidatorio llegase a ganar firmeza.
En una palabra, una simple iniciativa de este tipo de la Administra-
cion financiera, dado lo fugaz de los plazos econdmico-administrativos
de impugnacion, y, ademds, dada la falta de medios técnicos de ilus-
tracion juridica de la mayor parte de las comunidades vecinales del
pais para reaccionar mediante un recurso oportuno frente a una ini-
ciativa de este cardcter, ha sido normalmente suficiente para arrastrar
ingentes cantidades de hienes comunales hacia su descalificacion, con
la consecuencia de que su titilaridad quedaba trasladada desde los ve-
cinos al Ayuntamiento, como luego veremos. Las constantes necesi-
dades recaudatorias de la Administracién han encontrado aqui un
campo fértil, aunque ello haya ocasionado un ingente despojo de las
titularidades vecinales (mis extenso atm, ya lo notamos, que el consu-
mado por la propia desamortizacién inicial).

b) En segundo término, el propio Ayuntamiento tiene con fre-
cuencia un interés resuelto en convertir los bienes comunales en bienes
de propios, porque los Ayuntamientos arrastran penosamente una cri-
sis crénica de su Hacienda y realmente con la conversion de los co-
munales en bienes de propios se aseguran un importante, muy impor-
tante, ingreso, bien en capital, si el bien de propios se enajenaba, bien
en renta, si esta enajenacién no se consumaba, a través de la tabla de
salvamento del Catalogo de Montes, o una vez que el Estatuto muni-
cipal de 1924 derogd en la esfera local el principio desamortizador.
Hoy podemos decir, desde la perspectiva del régimen local, que prac-
ticamente los unicos municipios rurales que no estidn en situacion de
ruina financiera pura y simple, ruina en el sentido mas literal de la
expresién, son aquellos que disponen de bienes de propios.

Esa ruina de los Ayuntamientos rurales es tal que no pueden sos-
tener, por ejemplo, su secretario, por lo que ha habido que arbitrar
unas Agrupaciones de Municipios para sostener a un secretario y fun-
cionarios comunes (Ley de 23 de julio de 1966). Por otra parte, la
absolutamente injusta congelacion de los sueldos de los funcionarios
municipales ha estado determinada porque los municipios rurales no
pueden pagar a sus funcionarios materialmente, y ha habido que ha-
bilitar una asistencia econémica del Estado a los entes locales para
que pudiesen hacer frente al pago de estas retribuciones, que no son,
por lo demas, como ya se comprenderd, nada mollares (Decreto-Ley de
27 de julio de 1973). Esta claro, pues, que por debajo del énfasis re-
térico del municipio como supuesta “estructura basica de la comuni-
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dad nacional” (art. 45 de la Ley Organica del Estado), en su expre-
sion rural el municipio ha llegado al punto quizd mas critico de su exis-
tencia historica; un municipio en quiebra, incapaz de pagar un solo
funcionario, es una simple fuente de frustracién y no de servicios, uti-
lidades o prestaciones al ptblico.

La Administracién municipal en Espafia es, pues, en muy buena
parte, una ficcidn, y podemos decir que los 1nicos municipios rurales
que no estan en esta situacién son justamente aquellos que hicieron
a tiempo el cambio de las titularidades de los montes comunales a pro-
pios, v hoy cuentan con la importante renta de las cortas de madera.
Asi queda explicada la enorme presién que los propios Ayuntamien-
tos han realizado para que esa conversidn se consumase.

c) En tercer lugar, los propios vecinos se concitan también contra
los montes comunales, por una parte, porque estd presente a lo largo
de toda la legislacion del x1x el criterio de que los vecinos tienen
derecho a que se reparta la propiedad de los bienes comunales me-
diante distribuciéon de lotes en propiedades individuales, cosa que se
ha hecho con alguna frecuencia, la tiltima bajo la férmula de los fa-
mosos Leyes y Decretos de “roturaciones arbitrarias” en tiempo de
la Dictadura; y, por otra parte, porque hay vecinos, no todos, sino
algunos, los caciques o los vecinos prepotentes, que a través de la de-
claracién de enajenables de los viejos patrimonios concejiles tuvieron
la oportunidad de quedarse con enormes extensiones de montes de
propios una vez que salian a subasta, con unas técnicas muy sencillas
que estaban dentro de la corrupcién de la época, de subastas sin pu-
blicidad, obsticulos a eventuales concurrentes, etc. Habia, pues, veci-
nos que no soélo no tenian interés en mantener la formula del aprove-
chamiento comunal, sino que impulsaban también a la desaparicion de
-estas viejas comunidades vecinales y a su conversién en bienes muni-
cipales de propios.

d) En cuarto término, la legislacién de Montes, y esto no es di-
ficil de comprender, porque esta legislacion se coloca en una perspec-
tiva de rentabilidad econdémica abstracta, mis, quizd, que en la social
de la integracién de las comunidades vecinales. La Ley de Montes
de 1863, en sus articulos 9 y 10, articulos que por cierto han pasado
integros a la I.ey de Montes vigente, dicen literalmente “‘...subsistirdn
los aprovechamientos vecinales que existan legitimamente cuando no
sean incompatibles con la conservacion del arbolado”

Observen ustedes dos cosas: primero, que aqui se ha desplazado
ya la titularidad ; ya se habla de montes de los pueblos en su acepcion
de entidades locales, respecto de los cuales los vecinos tienen unos
eventuales derechos de aprovechamiento; es decir, se ha convertido la
titularidad dominical vecinal en un simple derecho de goce sobre cosa
ajena; y, en segundo término, que se admite la posibilidad de que esos
aprovechamientos vecinales puedan ser extinguidos por la Adminis-
traciéon Forestal sin mas que declarar su incompatibilidad con la me-

2
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jor conservacién o explotacion del monte en un sentido de técnica eco-
némica abstracta y no social, y de técnica econoémica no global y per--
manente, sinc sectorial (forestal) v ocasional.

e) Finalmente, no obstante la entidad de los enemigos de los mon--
tes comunales a que vengo refiriéndome, el mas eficaz de todos, po-:
siblemente, o el que ha permitido a esos enemigos una facil y espec--
tacular victoria, ha sido el paso de la agricultura de un sistema de sub-
sistencia o autoconsumo a un régimen de economia de mercado, de:
economia de intercambio. En efecto, la técnica de los aprovechamien--
tos comunales estd especialmente montada sobre el autoconsumo. Las.
comunidades que viven sohre los usos comunales producen normalmen-
te solo para sostenerse, y producen practicamente todo lo que necesi-
tan, con unas necesidades de intercambio externo muy limitadas, inte-
grando a dichos aprovechamientos en este régimzn. Como los aprove-
chamientos comunales tipicos quedan congelados en el momento de la.
desamortizacion (aun hoy, los arts. 192 de la Ley de Régimen Local
y 77 y siguientes del Reglamento de Bienes de las Corporaciones Lo-
cales de 1955 priman sobre todas a las formas consuetudinarias y solo-
muy excepcionalmente permiten otros aprovechamientos que los si--
multaneos y comunes), su imagen queda vinculada a esa etapa histé--
rica de la agricultura. Los aprovechamientos comunales, entendidos.
como libres, colectivos y sumultineos (porque ya notamos que la ju--
risprudencia hizo un dogma del principio de que cualquier apropiacion.
privativa, aun temporal, por los vecinos “destituia a los hienes del ca-
racter comunal” : Reales Decretos Sentencias de 6 de agosto de 1866,
4 de mayvo de 1868, etc.), son aprovechamientos que pierden interés.
cuando se impone la explotacion técnica de las empresas agrarias. Por
ejemplo: en el ambito forestal, el derecho de lefias como un derecho.
vecinal tenia interés en el momento en que realmente no habia otra
fuente de energia doméstica, pero deja de tener interés virtual cuando:
la energia de que puede disponerse en los hogares es otra, y es, ademas,.
mucho mas cémoda de utilizar (electricidad, carbon, butano, etc.). -En
la practica, puede decirse que, salvo quiza el derecho de pastos —y
aun este s6lo en la forma de pastos de verano, que no requieren culti--
vo 0 tratamiento especial—, las demas formas histéricas de los aprove--
chamientos comunales se hunden con la agricultura y la economia tra--
dicionales. T.os vecinos pierden interés en los mismos y dejan el cam-
po libre a todas las fuerzas que, por unas u otras causas, buscan obs--
tinadamente su liquidacion.

A%

El resultado a que conduce esta impresionante conjura de fuerzas:
v factores coincidentes en postular la desaparicion de los patrimonios.
comunales, es una ingente reduccién de los mismos y su sistematica.
conversién en bienes de propios, ya sea con fines de enajenaciéon (mien--
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tras subsistid la legislacion desamortizadora), ya a través de la legis-
lacién de montes, que cooperé licidamente a la salvacién de una enor-
me masa de patrimonios forestales, con fines econdmicos de explota.
cion y a la vez de refuerzo de las aniquiladas economias municipales.
El resultado, repito, es la desaparicién en su mayor parte de los aun
ingentes patrimonios comunales que acertaron a subsistir tras el brutal
embate de la desamortizacién.

Podemos decir, sin exageracién ninguna, que a la ingente usurpa-
cion que supuso la desamortizacién (usurpacién visible en la entrega
de los precios de venta a las cajas municipales y no a los vecinos; re-
cuérdese que con el sistema de capitalizacién de las cargas fiscales ve-
cinales que supuso la reforma de 1760 los vecinos hahian en rigor
redimido dichas cargas por la constitucién de un capital soportada por
su ya pobre economia; ahora se ven privados de este capital que eran
los propios y reaparecen integramente las cargas sobre ellos), se ha
adicionado otra que cuantitativamente es mucho mayor, como ya no-
tamos, la usurpacién que ha operado por via de desplazamiento de ti-
tularidad al efectuarse la conversién de bienes comunales en bienes
de propios. De ser una titularidad de los vecinos, los bienes pasan a
atribuirse a la titularidad del Ayuntamiento como ente sustantivo, te-
niendo en cuenta que el Ayuntamiento, con la legalizacion completa del
régimen local que se opera en el siglo x1X, ha dejado de ser ya la
simple expresion de una comunidad de vecinos, para pasar a ser una
organizacion politico-administrativa, rigidamente ordenada con fun-
ciones prescritas por la lev, entre las cuales, incluso, por ‘supuesto, y
muy importantes, las de cooperacién a los servicios del Estado.

Por otra parte, es una pura casualidad, e incluso podemos decir
que es excepcional en toda la Espafia verde, que cuenta con una gran
tradicion de comunales (a ello me referiré inmediatamente), la corre-
lacién entre el municipio y la vieja comunidad vecinal titular de los
bienes, puesto que estas comunidades son, sobre todo, pequefias comu-
nidades de poblacién, aldeas, parroquias, pequefios pueblos. Alli donde
la poblacion esta dispersa en este tipo de asentamientos, los municipios,
los términos municipales, se han disefiado con dmbitos comarcales, de
tal manera que la traslaciéon de titularidades desde estas comunidades
hasta el Ayuntamiento implica también una disolucién de sus indirec-
tos heneficiarios, que ya no son los antiguos titulares de estas propie-
dades colectivas, sino una colectividad mucho mas amplia.

Hoy se puede decir que la herencia de esta vieja tradicién de colec-
tivismo agrario ha desembocado en términos generales en la férmula
de los bienes de propios (o liquidados en los tres cuartos de siglo en
que perduré el “estado de venta”, o salvados tinicamente a través del
Catalogo de Montes, lo cual sélo beneficia inicialmente a los bosques o
monte alto stricto semsu, tan poco corrientes en la Espafia seca, como
es notorio), acaso con dos tinicas excepciones: alli donde hay pastos
colectivos, es decir, pricticamente en los municipios de montafia, es-
pecialmente en los de la Espafia verde; y el supuesto muy especifico
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(limitado a unos cuantos pueblos de Soria y de Burgos, no sé si mas)
del articulo 192/4 de la Ley de Régimen Local, que recordaran uste-
des que es el supuesto de asignacién a los vecinos, no ya del derecho
al aprovechamiento comun, sino de las suertes o cortas de madera, o
sus precios, supuesto que se congela también por la Ley, segin dis-
pone un Decreto-Ley de 1925, que corrobora luego una Ley de 1948
y que pasa a la Ley de Régimen Local, por lo que solo los pueblos
que tradicionalmente tuviesen esta férmula de aprovechamiento la
mantendran, aprobando unas Ordenanzas especiales en las que, sobre
todo, se cuestiona, como saben ustedes, el tema de que no basta la
simple vecindad para tener derecho a estos aprovechamientos, sino que
se imponen las llamadas “condiciones especiales de arraigo o vincu-
lacion”

El caracter paulatino de esa privacion, a lo largo de mas de un
siglo, el hecho de que se ha operado sobre la ola del cambio de las
circunstancias de la vida, de que ha implicado la atribucion formal de
estas propiedades a un ente publico (aunque con frecuencia en forma
puramente transitoria, como paso para la liquidacién definitiva), del
gran complejo dogmatico de doctrinas juridicas que se ha volcado, in-
satisfactoriamente en general, sobre este tema de los hienes de esta na-
turaleza, ha dulcificado este proceso y lo ha difuminado, no obstante
su ingente magnitud. Nuestra desasistida masa campesina ha sufrido
una usurpacién sistemética y prolongada, de la que apenas hay concien-
cia. Podemos decir que ha sido una verdadera eutanasia, que se ha
prolongado a lo largo de 150 afios y que por eso ha sido apenas dolo-
rosa, lo cual no deja de ser sorprendente cuando tan agudo ha sido
historicamente, y sigue siendo, en nuestra patria todo el problema de
la tierra.

Aln habria que afiadir a esa privacién directa la que ha supuesto
también el dogma juridico, totalmente convencional, que consuma la
evolucién iniciada el siglo x1x, de la atribucién de la titularidad do-
minical de los mismos bienes comunales (no ya, como hasta ahora, sélo
los de propios) a los municipios, concibiendo la posiciéon de los .vecinos
como la de unos simples beneficiarios de la afectacidén de tales bienes,
de que el Ayuntamiento como organizacién politica puede dlsponer
libremente, incluso para privarles de ese Gltimo resto de su posicion
(cfr. arts. 183, 187 y 194 de la Ley de Régimen Local y art. 8 de su
Reglamento de Blenes) Repito que, si historicamente pudo verse en
los Ayuntamientos, segun los conceptos de Diez Canseco que mdés atras
transcribimos, la expresién organica de una comunidad vecinal carac-
terizada como comunidad patrimonial, esto ya no es asi sino excepcio-
nalmente en el mundo actual, tanto por las alteraciones de las formas
de vida como por la insercién de los municipios en una estructura po-
litica que trasciende el puro interés de los vecinos. De este modo, la
asignacién final de la titularidad dominical de los mismos bienes co-
munales a los municipios como entidades politicas que hoy son, supone
la consumacién pura y simple del proceso usurpador de la histdrica
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titularidad vecinal, que en este momento ha desaparecido, pura y sim-
plemente, en su totalidad.

El proceso histérico arroja un resultado impresionante. ; Puede
considerarse fatal, definitivo e irreversible?

VI

Ese vasto y continuado proceso de desapoderamiento de los viejos
y extensisimos patrimonios colectivos, al que coadyuvan intereses de
muy diversa indole junto a dogmas juridicos perfectamente conven-
cionales, parece haber tenido su primera excepcion, aunque Ya muy
parcial y llmltada con motivo de la regulacion de los llamados ‘montes
vecinales” parroqmales” de Galicia.

Quiza por el mayor arcaismo de esta region, la vida social y eco-
némica ha seguido volcada en las zonas rurales sobre la pequefia uni-
dad vecinal que es la parroquia, de las que existen vivas unas tres
mil quinientas, sin que la organizacién municipal montada en el si-
glo x1x de forma artificiosa sobre ireas comarcales mis extensas haya
alcanzado a penetrar, no ya a sustituir, esa vieja estructura. El muni-
cipio ha sido una simple unidad politica, centro del caciquismo de
todas las épocas, pero no ha alcanzado a constituirse en un centro ad-
ministrativo eficaz, de prestaciéon de servicios efectivos, o de ordena-
ciéon de la vida social. Esta sigue montada sobre la arcaica y efectiva
unidad parroquial, una de cuyas bases sustanciales es, justamente, la
existencia de propiedades colectivas, los llamados montes parroquiales
o vecinales, a la vez sustrato de la ganaderia local y fuente de explo-
taciones y de renta que pasan directamente a los patrimonios familia-
res. La perv1venc1a de estas formas de explotacion se manifesté en
el seno del propio fenémeno desamortizador, que acerté a liquidar
muchos de estos patrimonios colectivos, pero que fue contrarrestado
con bastante frecuencia con medios iure privato, concretamente con la
recompra en las subastas de estos montes realizada por los propios
vecinos constituidos en comunidades civiles.

Personalmente, y arriesgando un juicio sin demasiadas razones
que puedan ahora explicarse, yo no creo que el caso de los montes
parroquiales gallegos sea excepcional respecto de los patrimonios co-
lectivos de otras regiones, v concretamente de las demds provincias
alrededor de la Cordillera Cantabrica y Pirenaica, que conozco per-
sonalmente algo, como luego diré, y donde tales patrimonios subsisten
como realidad operante. 1.0 que es excepcional ha sido sélo la viva-
cidad del mantenimiento de la situacién antigua y de su pervivencia
sobre la organizacién municipal del XIX, especialmente artificiosa, la
vivacidad también, y por ello mismo, de la conciencia de los campesi-
nos gallegos de que los montes, sobre los que se asienta su vida, son
de ellos y no de cualquier entidad abstracta sobre la que ellos tienen
escaso poder y que es, en rigor, por eso mismo, “ajena”. La exten-
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sion actual de estos montes vecinales estd calculada entre 600.000 v
1.000.000 de hectareas.

Fue la jurisdiccién civil, inicialmente, unificada en una jurispru-
dencia regional™ de la Audiencia de La Corufia, la que destaco lucida-
mente la calificacién de la titularidad en una comunidad germanica o en
mano comun, jurisprudencia confirmada en varias ocasiones por el Tri-
bunal Supremo (Sentencias de la Sala 1.2 de 5 de junio de 1918, 22 de
diciembre de 1926, 28 de diciembre de 1937, 22 de enero de 1963, 1 de
febrero y 5 de junio de 1965, 17 de enero de 1967; Sentencia conten-
cioso-administrativa de 27 de abril de 1963): luego viene una mencion,
no feliz, por cierto, pero al menos llamando la atencién sobre la sin-
gularidad del problema, en la Ley de Montes de 1957 (art. 4.9, apar-
tado 3: “la presente Ley reconoce y reglamentara la existencia en las
provincias de I.a Corufia, Lugo, Orense y Pontevedra de montes per-
tenecientes en mano comin a los vecinos de las consuetudinarias de-
.marcaciones parroquiales, que serdn vinculados a los Ayuntamientos
respectivos, los cuales regularan el disfrute de sus aprovechamientos
.de manera que, sin perjuicio de los intereses generales de cada Mu-
nicipio, reciban una justa participacion los vecinos con derecho a los
mismos®) ; la Compilacién Foral del Derecho civil de Galicia de 1963,
a continuacion, repite la misma férmula de la Ley de Montes, a la
verdad no muy explicita salvo en cuanto a la titularidad, intentando
tipificar la figura como una supuesta institucion foral; finalmente, vy,
al parecer como reaccién a algunos incidentes de orden publico que
incluso ocasionaron pérdidas de vidas humanas (emocionante titulo
de la conciencia de la lucha por el propio derecho), se dicté la Ley hoy
vigente de “Montes Vecinales en mano comin”, de 27 de julio de
1968. Ley importante (su Reglamento es de 26 de febrero de 1960),
la primera en dos siglos que restituye, aunque no al cien por cien,
como vamos a ver, a las viejas comunidades campesinas sus histéricos
patrimonios sobre los que han vivido ‘siglos —y aun milenios.

El esquema basico de esta Ley podemos sintentizarlo rapidamente
en el poco tiempo de que ya disponemos:

En primer término, tenemos que decir que por vez primera se
efectia un enérgico retorno de la titularidad de los bienes a los ve-
cinos (““montes pertenecientes a los vecinos agrupados en parroquias,
aldeas, lugares, caserios...”: art. 1.9; también art. 2, a: “su titularidad
y aprovechamiento corresponde, sin asignacién de cuotas especificas,
a los vecinos integrantes en cada momento del grupo comunitario de
que se trate”), liquidando asi toda la vieja polémica sobre la situacién
de las corporaciones locales, y toda la dogmatica enormemente con-
fusa que alrededor de ello se ha movido. Considero un acierto que no
se haya intentado asignar una personalidad juridica a la parroquia
(no obstante lo cual, se reconoce a ésta la posibilidad de actuar me-
diante 6rganos, en especial una “Junta de Comunidad”, art. 4); tal
personificacién hubiese difuminado, y en definitiva separado, la titu-
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laridad directa (y no un simple derecho de aprovechamiento) de los
vecinos, como ha ocurrido en el régimen ordinario de los comunales.

Sin embargo, en segundo lugar, entiendo que es completamente
convencional e injustificable el requisito de que estos montes vecinales
solo sean reconocibles en aquellas parroquias, barrios, caserios, o al-
deas, etc., “no constituidos formalmente en Entidades Municipales”,
como continta el art. 1.9 antes transcrito, especialmente si entre las
Entidades Municipales hay que incluir, segiin el articulo 10 de la
Ley de Régimen L.ocal, ademas de los Municipios estrictamente tales,
las llamadas “Entidades locales menores”, que en la mayor parte de
los casos se han formado justamente para administrar sus patrimonios
colectivos (arts. 23 y 107, d, de la misma Ley).

Aqui reaparece el gran tema dogmatico que ha estado en la base,
segun hemos vjsto, del vasto proceso de privacion de los patrinionios
vecinales, el dogma de la personalidad juridica del ente local y su ce-
sura radical con la de los vecinos que son sus miembros. Y esta insoli-
ta reapariciéon basta para mostrarnos la artificiosidad absoluta de las
graves consecuencias que del dogma se extraen con una sorprendente
tranquilidad de conciencia —la imagen mdas reprobable de una “juris-
prudencia de conceptos” en estricto sentido. ; Por qué si se ha cons-
tituido una entidad municipal —segin dice la Ley—, por qué si se ha
constituido una entidad local menor, o un municipio, sobre el soporte
fisico de una aldea determinada, porqué los vecinos de la misma han
perdido la titularidad? Se comprende facilmente que ese hecho, hoy
ademis determinado por razones administrativas de ordenacién po-
litica v no civiles o patrimoniales, no tiene nada que ver con el tema
e la titularidad de los bienes, es algo absolutamente casual y margi-
mnal, y en modo alguno puede constituir causa de privaciéon patrimonial
en sentido juridico el que realmente los limites de las entidades locales
se hayan ajustado o no a los de las parroquias o aldeas, de modo que
cuando asi haya sido haya que entender que se haya operado un tran-
sito dominical de estos patrimonios hasta el ente administrativo. La
exigencia por Ja Ley de 1968 de este requisito de que el pueblo o pa-
rroquial no estén constituidos en entidades municipales es una corro-
boracion espectacular del proceso historico de desapoderamiento de los
patrimonios vecinales que hemos descrito mas atrds y con ello, en-
tiendo, una condena definitiva del mismo ante el Derecho.

Recordemos que ya al final del antiguo derecho, cuando la orga-
nizacién municipal habia trascendido su sentido patrimonial origina-
tio para desembocar en férmulas politicas corregimentadas con el Rey,
sefiorializadas o estamentalizadas, se habia disociado sabiamente la
titularidad politica municipal con la titularidad dominical de los viejos
patrimonios colectivos, para reconocer la pervivencia de esta ultima en
un centro diverso, “el comiin de vecinos”. ; Por qué ahora otra cosa,
cuando la instancia municipal estd ya virtualmente separada del todo
del fondo patrimonial comunitario que comenzé siendo? ;Qué ra-
zén minimamente seria desde la perspectiva juridico-patrimonial po-



302 Eduardo Garcia de Enterria

dria darse para justificar un cambio de atribucién de titularidad tam
decisivo desde el punto de vista social y econdmico?

En tercer lugar, la Ley consagra una participaciéon del Ayunta-
miento en las rentas de estos montes (art. 8), lo cual ya hemos apun-
tado que carece realmente de titulo sustancial, no obstante lo cual, se
ha impuesto por razones politicas y especialmente por la gravisima
crisis de las Haciendas municipales (ya notamos que los tinicos muni-
cipios no en quiebra en Espafia, aparte de los que tienen montes, somn
los municipios urbanos), aun sin una justificacién juridica profunda
que dé razén de la medida; incluso con puros criterios de Derecho
financiero esa participaciéon municipal (cifrada en un 30 por 100 para
obras y servicios que beneficien directamente a la parroquia y un 20
por 100 en concepto de premio de gestién y participacion, un 50 por
100 en total) no esta, evidentemente, justificada, puesto que supone
desplazar hacia las comunidades campesinas una carga tributaria no
justificada, al menos @ priori (mas bien la presuncién inicial parece
que ha de ser la contraria), en una real capacidad econémica (art. 9
del Fuero de los Espafioles).

En cuarto lugar, entiendo que es un verdadero error de la Ley, que
ha acertado en cosas mas dificiles, el haber dispuesto la exclusién de
los montes vecinales del Catilogo de Montes de utilidad piblica (ar-
ticulo 13). Es verdad que el Catilogo es primariamente un registro
de montes que pertenecen a las entidades ptiblicas, pero la presencia
en el Catdlogo supone para la propiedad forestal una serie de venta-
jas juridicas y, ademas de beneficios materiales de proteccién, asis-
tencia técnica, ordenacién, vigilancia, tutela, etc., que realmente no
habria por qué haber sacrificado para los montes vecinales a un dog-
matismo de esta naturaleza. Se podria, probablemente, haber forma-
do un catdlogo “B”, o un Segundo Catdlogo, aunque efectos par-
ciales analogos (no, por supuesto, en el aspecto juridico) pueden
lograrse quiza con la inclusién de estos montes en la relacién de “pro-
tectores’, analoga a estos efectos a la “Relacion de Montes Vecina-
les” aludida en el articulo 12. La rectificacion legal en este punto pa-
rece aconsejable.

Y finalmente, sin intentar agotar el analisis de este nuevo régimen
legal, merece también un juicio favorable la extensién eventual de
esta Ley a otras provincias distintas de las cuatro gallegas (art. 10; la
Orden de 6 de mayo de 1975 la declara aplicable ya a las provincias
de Oviedo, Santander, Leén y Zamora), porque, en efecto, la situacion,
como antes he apuntado, no es en absoluto diferente en el resto de
Espafia, frente al intento de justificar el régimen de los montes veci-
nales gallegos como una supuesta peculiaridad foral, que es lo que ha
pretendido la Compilacion Foral de Galicia.
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Vil

Realmente, la generalizacion a toda Espafia de la técnica de los:
montes vecinales la entiendo vivamente aconsejable, y no por un simple
prurito de restitucion historica.

Es verdad, como hemos intentado exponer mas atras, que todo el
vasto sistema de lo que venimos llamando, para evitar caer en califi-
caciones convencionales, patrimonios colectivos, han sido siempre una.
titularidad vecinal en el mds estricto sentido del término, y que la
aplicacion sistematica de la Ley de Montes Vecinales a los restos que
de esos patrimonios han perdurado del gigantesco naufragio histérico-
que hemos descrito, supondria una restitucién pura y simple, una
devolucién de algo de que las comunidades vecinales no debieron haber-
sido despojadas jamés. Pero los afanes de justicia historica al cabo de-
los siglos suelen ser puro romanticismo, rara vez justificable en cri-
terios politicos efectivos. Parece innecesario advertir que todo roman-
ticismo estid en este momento ausente de mi animo. Creo, mas bien,.
que por elementales razones pragmaticas que voy a intentar esque--
matizar ya muy rdpidamente, para concluir, debe impulsarse una ex--
tension resulta del régimen de los Montes Vecinales a todo el pais..
Y para iniciar esta ultima argumentacioén, precisaré una alusién per-
sonal que hice antes, la de que yo he tenido algiin contacto real, v no-
solo libresco, con este problema apasionante.

Yo procedo familiarmente de una region de la provincia de San--
tander, el Valle de l.iébana, que presenta estos datos dignos de re-
lieve. El Valle de Liéhana tiene 60.000 hectireas de extensidn, de las:
cuales casi 50.000 son propiedades comunales (aunque, por cierto, el
Catilogo de Montes apenas refleje esta calificacion, por las razones.
que en parte'ya nos constan) y so6lo 10.000 son propiedades privadas.
Y de esas 10.000 debo decir que tengo un recuerdo personal directo-
de que muchas de ellas se han consolidado a través de los usos con-
suetudinarios de las “rozas” en el monte comin, sancionados por la
legislacién de roturaciones arbitrarias, como, por lo demas, la simple-
disposicion fisica de las parcelas individuales, presentes como islotes.
en el terreno del comin, normalmente alrededor de los caserios, basta
a corroborar. Es decir, que en origen, no hace, incluso, mucho mas de-
cien afios, esa impresionante proporcidn de cinco a uno entre propieda-
des colectivas y privadas, probablemente habria que multiplicarla por-
bastantes enteros.

Pues bien, expuesto ese dato de hecho, hay que afiadir ahora que-
en mi tierra la gente emigra y la gente es pobre. La riqueza publica,.
muchas veces impresionante (hayedos de miles de hectareas, “puertos”
de montafia con pastos excelentes, capaces de sostener a miles de ca-
bezas), coexiste con una grave situacion de pobreza privada, sencilla-
mente porque esos pairimonios concejiles se han atribuido formalmen-
te a entidades abstractas, las Juntas Administrativas de los pueblos.
forzados a entrar en el molde arbitrario de las Entidades Locales me--
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nores (por cierto, que sin ninguno de los requisitos que la Ley de Reé-
gimen I.ocal, art. 24, exige para ello, pero aunque otra cosa hubiese
sido, la situacién seria idéntica); entidades cuya sustantivacion ha roto
todo lazo patrimonial con la comunidad de los vecinos. Se dan asi
Juntas Administrativas enormemente ricas como supuestos 6rganos de
grupos de vecinos cada vez mds reducidos, en extincién paulatina in-
cluso (pueblos, por ejemplo, con cinco, con siete vecinos, abandonados
virtualmente) y, sin embargo, completamente pobres. Galbraith hablé
en su libro The afluent society del absurdo de una coexistencia de la
riqueza privada con la menesterosidad de los servicios colectivos (con-
ceptos, por cierto, que utilizé Kennedy en su campafia electoral y en
su programa), pero entiendo que es ain més grave la combinacién
contraria, la de una situacién de riqueza piliblica con la pobreza y la
miseria privadas de los miembros del ente que tiene atribuidos tan
grandes patrimonios, por lo demds casi siempre inactivos. Esta situa-
cién de pueblos abandonados y aun yermos, que conservan la titulari-
dad puramente formal de antiguos patrimonios colectivos de cuyo
disfrute directo se ha excluido a sus vecinos, que han tenido por ello
que emigrar a los suburbios urbanos, me parece una verdadera reduc-
¢i6én final al absurdo del sistema y de todo el complejo concurso de
causas y de dogmas juridicos que lo han ido formando sin apenas con-
ciencia abierta de nadie.

Decia que esos patrimonios colectivos, tan calificados (tocan en el
Valle de Liébana a mas de ocho hectireas por habitante), estan vir-
tualmente inactivos. Bien saben ustedes, Ingenieros de miontes que me
escuchan, que normalmente las cortas de los montes se autorizan en
funcion, no tanto del rendimiento optimo del monte, como por la ca-
pacidad de gasto de la entidad propietaria, y un pequefio pueblo, un
caserio que agrupa a unas cuantas familias, tiene- realmente poquisi-
'ma capacidad de gasto de sus servicios publicos (el Ministerio de la
Gobernacion limita cada vez mas a los entes locales la posibilidad de
socializar necesidades individuales: el médico, por ejemplo, o la en-
sefianza, al margen del sistema comtn). De hecho, la gran mayoria de
la enorme riqueza forestal, y hablo de la tierra que yo conozco, se
esta pudriendo, cuando no se esta quemando, ante la indiferencia de
los vecinos, que en efecto, no tienen ningtn interés ya en la conserva-
€i6n o mejora de lo que han dejado de considerar, forzadamente, como
cosa propia.

Aclararé que me consta también que la situacién que he descrito
en el Valle de Liébana no es, ni mucho menos, excepcional y unica.
Conozoco situaciones perfectamente comparables en otros lugares de
Santander y de Asturias, algunos también por haberlos vivido, e in-
cluso al otro lado de la Cordillera, ya en Ledn. Por haber tenido la
ocasion de intervenir profesionalmente en las expropiaciones deter-
minadas por el Embalse de Riafio, atin en curso (por cierto, que ha
sido el mayor fenémeno conocido hasta ahora de un traslado de po-
blacién determinado por una obra publica én Espafia: nueve pueblos
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enteros, entre los cuales Riafio, cabeza de partido judicial), he pal-
pado también una situacién de idéntica magnitud y proporcion en la
relacion propiedad colectiva-propiedad privada de los mismos, cinco a
uno exactamente, lo que a cualquiera puede sorprender. Todo esto es un
legado sagrado de la Historia, por supuesto, pero es sobre todo, y
antes que nada, la oportunidad de una redencidn social de poblaciones
deprimidas, a las que no sdlo se trata de devolver lo suyo, sino, v es-
pecialmente, de que vuelvan rentables patrimonios hoy virtualmente
improductivos, y que, en cualquier caso y con seguridad lo seran ma-
flana.

Resulta realmente absurdo que se esté manteniendo rigidamente,
por virtud de dogmatismos juridicos perfectamente convencionales, esa
separacion rigurosa entre entes locales y vecinos, con la cual se ha
consumado en contra de éstos la mas grave de las usurpaciones pa-
trimoniales, y, por otro lado, se esté estimulando por la legislacion
agraria toda la politica llamada de agricultura de grupo. Me refiero
a dos leyes capitales: la Ley de Ordenaciéon Rural de 1968, recogida
ahora en el texto refundido de la Ley de Reforma y Desarrollo Agra-
rio de 12 de enero de 1973 (arts. 128 y siguientes; el Estado presta
una asistencia técnica sumamente generosa, incluso en subvenciones a
fondo perdido del 20 por 100 del capital para apoyar la formacion de
agrupaciones de agricultoreq como cooperativas, grupos sindicales de
colonizacion, agrupaciones sindicales e incluso sociedades civiles y, mer-
cantiles), y, en segundo lugar, la Ley de Agrupaciones de Producto-
res Agrarios de 22 de JullO de 1972, también con técnicas de estimulo
de tales grupos. La contradiccion entre ambas politicas salta a la vista
si observamos que, entre las formas de apoyo a las agrupaciones de
agricultores figura en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario la de
adscribir a las mismas el aprovechamiento “de los bienes patrimonia-
les municipales, ya sea de propios o comunales” (arts. 134 y siguien-
tes), aunque en este ultimo supuesto sigue pesando la tradicion de la
legislacién municipal moderna de la congelacién de usos (art. 138).
Con todos los respetos, entendemos que esa exigencia de la previa cons-
titucion de una Entidad de grupo (lo que, ademds, sélo serda posible
alli donde un decreto declare la zona ‘““de ordenacién de explotaciones”
v al lado de una serie de actuaciones que no tienen nada que ver con
el tema de los patrimonios colectivos) para devolver a los vecinos, al
menos a los integrados en la entidad, la posibilidad de un aprovecha-
miento de esos patrimonios, no esta justificado en el caso caracteristi-
co de pequefias unidades de poblacion con una tradicién colectivista,
como la Ley de Montes Vecinales de 1968 justifica por si misma, dis-
pensandonos de hacerlo a nosotros. La Agrupacion es el propio pue-
blo, parroquia o caserio, que tiene a su favor la tradicion de la titula-
ridad patrimonial, el habito (aun no perdido normalmente) de su
explotaciéon en comim, de una organizaciéon de autogobierno, (ue en
la zona cantabrica de montafia que yo conozco es el concejo abierto;
mantenido, por cierto, contra el viento y marea de las autoridades es-
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tatales, que, no se entiende bien porqué, prefieren a esta forma histo-
rica y perfectamente rodada de administrarse, la de las Juntas vecina-
les, que rompen la representatividad més elemental del grupo —art. 76
de la Ley de Régimen Local: el grupo no participa en nada en su
designacion— y, con ello, la conciencia misma del autogobierno.

Estos grupos existen ya, sus formas organicas estan acreditadas y,
finalmente, y por si fuera poco, los patrimonios con los que tnica-
mente pueden subsistir, a los que tnicamente ellos pueden movilizar y
proteger, son suyos, son y han sido siempre patrimonios propios, or-
denados a su subsistencia. Entiendo que la Ley de Montes vecina-
les es una formula técnicamente bastante superior de poner en pie a
esa agricultura de grupo, especialmente en la férmula precisa de ga-
naderia de grupo en las zonas de montafia, que la técnica artificiosa y
costosa ideada por esas dos leyes agrarias. Ello resulta especialmente
facil una vez que la legislacion de montes, superando su version inicial
puramente forestal, ha integrado ya bajo su ambito a los pastizales.
La posibilidad misma de una agricultura de grupo estd asi conectada.
a la restauracion de la vieja técnica del patrimonio vecinal o concejil,
que la Ley de Montes Vecinales hace ahora posible.

El gran libro de Alejandro Nieto sobre los Bienes comunales se
cierra, tras el recorrido histérico desolador que concluye en el “ocaso”,.
aparentemente definitivo, de esta clase de bienes, con una llamada fi-
nal a la esperanza. Tras recorrer los ejemplos comparados que estimu-
lan las explotaciones de grupo y la colectivizacién, bajo unas u otras
férmulas de la agricultura moderna, observa penetrantemente que, apo-
vados en nuestra propia tradicién comunitaria, “los bienes comunales.
encierran la formula de la renovacién agraria del presente y del fu-
turo”, de modo que —y son sus palabras finales— estos bienes, “en
vez de una figura initil y anacronica, se nos presentan como la clave
de la futura economia agraria espafiola”.

Quiza sea mucho decir “la clave”, pero si pienso que una de 12}52
claves. Estd aqui, en toda nuestra tradicién de colectivismo agrario
(me atrevo a decir, pues, que no solo en la de los bienes comunales
stricto semsu), en los restos vivos que de esta tradicién han llegado
milagrosamente a nuestros dias, en la pieza bisica de los patrimonios
forestales, que son hoy su dltima y nada desdefiable manifestacion, la
posibilidad mas clara de una verdadera “reforma agraria’’ de primera
importancia —reforma en la que, por cierto, no se requiere mis que
imaginacién y férmulas juridicas y econdmicas, puesto que la propie-
dad de la tierra es ya inmediatamente disponible, sin expropiaciones o
inversiones previas.

En esta reforma, que resueltamente propugno y en la que me he
permitido insinuar (ustedes, con st mayor conocimiento de la materia,.
sabran disculpar mi fervor de hijo de una regiéon comunalista) alguna
de sus lineas directivas, ha de evitarse a toda costa el tratamiento ar-
queolégico de estas formas histéricas de propiedad y de aprovecha-
miento de la tierra, ha de hacerse posible su resuelta movilizacién y
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dinamizacién, ha de guiarse, en fin, en estos momentos en que el riesgo
de desertizacion de nuestros campos no es precisamente tedrico, por
la vieja ensefianza de que el sdbado estd hecho por causa del hombre
y no el hombre por la del sibado —lo que aqui es decir que la tierra
estd ordenada a los campesinos, que tienen de la historia, antes y por
encima de cualquier organizacidn, la sabiduria de amarla y de ha-
cerla que nos entregue sus mejores frutos.
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1. El alcance de la reforma del articulo 6, apartado 3 frente al dero-.
gado articulo 4, pirrafo primero del Cédigo civil.

La reforma del «Titulo preliminar» del Cédigo civil llevada a.
cabo por la Ley 3, de 17 de marzo de 1973 y el Decreto 1.836, de 31
de mayo de 1974, también alcanza el importante aspecto de los actos.
realizados en contra de lo dispuesto en las leyes y a su correspondiente
sancién de nulidad.

En una época, como la que estamos viviendo, en Ia que se produce -
una progresidn multitudinaria de normas positivas de la mis diversa
indole, con cardcter general y especial, que alcanzan tanto los aspectos
fundamentales de las relaciones juridicas, como a aqueilos otros mds
accesorios, donde su complejidad cuantitativa y material abarca la regu-
lacién minimizada de las situaciones de las personas y de sus negocios :
juridicos, se hace todavia mds necesario mostrar el alcance de esta
reforma legislativa, de las implicaciones que comporta a la totalidad
del ordenamiento juridico espaiiol, contrastdndolas con la normativa
anterior, la cual, por su época y formulacién respondié a otros criterios
y expresiones que, con el tiempo y ante su tono generalizado, fueron
planteando las necesarias correcciones, tal como puso de relieve la in--
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terpretacién doctrinal (1) y jurisprudencial (2) al derogado articulo 4;
-prrafo primero del Cédigo civil, que habia proclamado: «Son nulos los
.actos ejecutados contra lo dispuesto en la Ley, salvo los casos en que
la misma Ley ordene su validez».

La nueva redaccién del articulo 6, apartado 3, manifiesta: «Los
actos contrario sa las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos
.de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto
para el caso de contravenciény.

Es indudable que, entre el anterior parrafo primero del articulo 4
-y el apartado 3 del articulo 6, segdn ha puesto de relieve Gonzilez
Botella (3), se observan diferencias que revelan un mayor perfecciona-
miento en este ultimo. Efectivamente, las mejoras que se aprecian no
's6lo son de cardcter terminoldgico de acuerdo con unas precisiones
‘mds al uso de la dogmitica actual, sino fundamentalmente por lo que
.atafie a la diferente naturaleza de las normas en el ordenamiento y a
-sus diversos efectos sancionadores, segtin los diversos intereses puabli-
.cos v privados que tratan de tutelar.

Con la reforma, por una parte, el legislador viene a concretar con

(1) Cfr. Traviesas, Sobre la nulidad juridica, en «Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia», 124-125 (1914), p. 491 ss. y 60 ss.; LABANDERA,
Nulidad, anulabilidad y rescindibilidad en el Cédigo civil, en «Revista de Derecho
Privados, 1 (1913.1914), p. 171 ss.; Louzao, De la nulidad de los actos, en
«Gaceta de Registradores y Notarios», 92 (1915), p. 361 ss.; SiLva MELERO,
Contribucién al estudio del megocio juridico ilicito en Derecho civil, en «Revista
-General de Legislacién y Jurisprudencia», 159 (1931), p. 15 ss.; SIERRA POMARES,
Nulidad, en «Enciclopedia Juridica Espafiola Seix», XXIII (Madrid, s. a.), p. 519
"NAVARRO, Limitaciones al principio de autonomia de la voluntad, en «Revista Gene-
ral de Derecho» (1946), p. 482 ss.; BORRELL y SOLER, Nulided de los actos
juridicos segin el Cédigo civil espafiol. Barcelona, 1947 ; Puig BRUTAU, Actos nulos,
-en «Nueva Enciclopedia Jurfdica Seix», IT (Barcelona, 1950), p. 331 ss.; MALLOL,
Nulidad del acto juridico civil y del administrativo, en «Revista de Estudios de .a
"Vida Local», 60 (1951), p. 014 ss.; CastAN ToBENas, Derecho civil espasiol
comin y foral. 1. Introduccion y parte general, 92 ed. Madrid, 1955, pigi-
‘na 391 ss.; CasTRO y BRravo, Derecho civil de Espafia. 1. Parte general, Madrid,
1955, p. 596 ss., y El negocio juridico. Madrid, 1967 ALBALADEJO, Inmeficacia e
.invalidez del negocio juridico, en «Revista de Derecho Privado» (julio-agosto, 1958),
p. 606; Boner CorrEA, La vdlidez de los contratos afectados por el régimen de
control de cambios, en «ANUARIO DE DERECH O CIviL», XIII-1 (1960), p. 268 ss.;
S1LvA MeLERO, Nulidad juridica civil y responsabilidad penal, en «Revista Gene-
ral de Legislacién y Jurisprudencia (enero, 1962), p. 3 ss.; SANTOS Briz, La contra-
_tacién privada. Madrid, 1966 ; MarTin Oviepo, El acto en fraude de la Ley como
-especie del acto contrario a la Ley, en «Revista de Derecho Privado» (abril, 1967),
p. 304 ss.; SANTAMARIA PasTOR, La nulidad de pleno derecho de los actos adminis-
.trativos. Madrid, 1972; GoroiLLo CaNas, La nulidad parcial del contrato con
precio ilegal, en «ANuARIO DE DERECH 0 CrviL», XXVIII-1 (1975), p. 101 y 165 ss.

(2) Entre las sentencias més importantes que constituyen doctrina legal,
~y. SS. 29 enero 1915, 1 abril 1931, 19 octubre 1944, 5 julio 1945, 26 junio 1946,
17 mayo 1949, 2 julio 1951, 27 octubre, 1956, 28 enero y 8 abril 1958, 24 octu-
“bre 1959, 27 febrero 1964, 23 febrero 1965, 2 noviembre 1965, 8 marzo 1966,
27 abril y 23 junio 1966, 25 febrero 1967, 13 y 20 abril 1967, 31 mayo 1968,
.25 junio 1968, 26 noviembre 1968, 25 febrero 1969, 27 abril 1970, 20 marzo
1972, 29 abril y 17 mayo 1974 y 17 abril 1975.

(3) GonziLez Boteria, El nuevo Titulo preliminar del Cddigo civil, en
.«Documentacién Juridica», 4 (octubre-diciembre, 1974), p. 59.
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mayor precisidn la naturaleza de las normas juridicas respecto a la obli-
gatoriedad que implican para sus destinatarios y, por otra, también espe-
cifica y matiza el distinto efecto y consecuencias que pueden derivarse
de su contravencién,

Antes de entrar en el examen detallado de ambas precisiones hay
«que comenzar por ver el rango y el dmbito de aplicacién del apartado 3
del articulo 6 del Cédigo civil,

2. El rango y el dmbito de aplicacion del articulo 6 del Cédigo civil.

El 4mbito de aplicacién del articulo 6 del Cédigo civil viene perfec-
tamente delimitado al quedar encuadrado dentro del «Titulo preliminar»,
el cual, segin indicaba la Ley reguladora de 17 de marzo de 1973,
«es un sector del ordenamiento juridico de indudable caricter gene-
ral», por lo que la doctrina (4) la atribuird una naturaleza de precep-
to «constitucional», predicando para las matetias objeto de su regula-
cién el supremo rango legislativo.

La misma titulacién que encabeza el capitulo IIT del «Titulo pre-
liminar» del Cédigo civil, bajo el que queda encuadrado el articu-
lo 6, es bien explicita en su enunciado, al referirse a «la eficacia ge-
neral de las normas», quetiendo establecer, asi, el grado de obligato-
riedad y las sanciones correspondientes, como también su alcance gene-
ral, ratificado expresamente por el apartado 1 del articulo 13 del pro-
pio Cédigo civil, cuando dispone que las normas de este Titulo pre-
liminar «tendrdn aplicacién general y ditecta en toda Espafia».

El anterior articulo 4 del Cédigo civil contaba ya con igual predi-
camento, segin puso de relieve la doctrina mds autorizada (5), cuando
sefialaba el alcance general que implicaba, al extenderse tanto a las
normas del Derecho privado como a las del Derecho publico, refirién-
dose a toda clase de leyes; dicho criterio, también fue compartido
y aplicado por la jurisprudencia civil y administrativa (6).

Dentro de este aspecto del alcance general del actual articulo 6
-del Cédigo civil, hay que sefalar el cambio terminoldégico que opera el
legislador con objeto de que se haga mds evidente la inclusién total
de las leyes de diverso rango, para lo cual, sustituye la expresién «ley»

(4) Cfr. HERRERO DE MINON, Aspectos constitucionales del nuevo Titulo pre-
diminar del Cédigo civil, en «Revista de Estudios Politicos», 198 (noviembre-
diciembre, 1974), p. 89; CastAN VAzquez, Notas para la bistoria de la reforma
del Titulo preliminar del Cddigo civil, en «Documentacién Juridica», 4 (octubre-
diciembre, 1974), p. 1140; Vacas MEDINA, Presentacion, en «Documentacién Ju-
ridica», 4 (octubre-diciembre, 1974), p. 1131; PLa, Presentacién del curso, en
«Curso monogrifico sobre la Ley de Bases para la modificacién del Titulo preli-
minar del Cédigo civil». Valencia, 1975, p. 8.

(5) Cfr. TRAVIESAS, op. cit., p. 78; BORRELL y SOLER, op. cit., p. 5; CASTRO
y Bravo, Derecho civil de Espafia, cit., p. 598; CasTAN TOBENAS, op. cit.,, p. 391.

(6) La Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, de 15 de
octubre de 1946, manifesté que el articulo 4 del Cddigo civil era aplicable a toda
materia, cfr. PEREZ OLEA, Nulidad de pleno derecho de disposiciones administra-
Zivas, en «Revista de Administracién Publica, 34 (1961), pdg. 311 ss.

3
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por la de «normas». Desde que se produce el fendmeno, que la
doctrina francesa (7) denomind «motorizacién» de la ley, y de que la
Administracién pablica del Estado entra a regular las relaciones priva-
das mediante una amplia gama de normas delegadas y reglamentarias.
—del que los civilistas si que somos conscientes, aunque asi no lo crea
algdn ilustte administrativista (8)—, se va a adjetivar de «publifica-
cién del Derecho privado», por lo que es realmente prudente, por
parte del legislador, el que se decidiese a cambiar de terminologia y
sustituirla con cardcter mds apropiado, si bien la doctrina (9), la juris-
prudencia (10) y la propia legislacién (11), ya habian precisado que
el término «ley» abarcaba, ademds, los reglamentos, decretos, instruc-
ciones, circulares y 6rdenes dictadas de conformidad con las mismas.
por el Gobierno en virtud de sus atribuciones.

Este cambio de terminclogia, queriendo abarcar un mayor dmbito.
normativo y una mds amplia generalizacién, ademds de haber perfec-
cionado el alcance del articulo 6, en cuanto a todos los posibles rangos
legales, también reclama para si el tener que precisar que dichas «noi-
mas» son las exclusivamente juridicas, es decir, las que integran el
Derecho positivo espafiol vigente. Por tanto, ni los tratados o instru-
mentos internacionales, mientras no hayan sido publicados en el
«Boletin Oficial del Estado» (art. 1.°, apartado 5 del Cédigo civil), ni las:
normas juridicas extranjeras, pueden considerarse como objeto de apli-
cacién del apartado 3 del articulo 6 del Cddigo civil; quedan, pues,.
excluidas de su 4mbito de aplicacién cualquier tipo de normas que no.
procedan del poder del Estado espafiol.

Por tltimo, en la nueva redaccién del apartado 3 del art. 6, el legis-
lador ha mantenido el término «actos» para abarcar, segiin se entendia,.
todo el conjunto de actividades humanas con consecuencias juridi-
cas (12), sean de naturaleza personal o patrimonial, unilaterales y bila-
terales, como también positivas o negativas, es decir, tanto lo manda--

(7) Cfr. Josserano, La publicisation du contrat, en «Recueil d’etudes en-
honneur d’E. Lambert». Parfs, 1938, p. 157 ss.; RipERT, Le regime démocratique
et le droit civil moderne, 22 ed. Paris, 1948 y «Le décliu du droit. Etude sur
la législation contemporaine». Paris, 149 y «Les forces créatrices du droit». Paris,
1955; SAVATIER, Du droit civil au droit public & travers les personnes, les biens
et la responsabilité civile. Paris, 1945 y «Les métamorphoses économiques et
sociales du droit civil d’aujourd’bui». Parfs, 1948. Para la doctrina alemana
cf. VoN HirpEL, Zum Aufbau und Sinnwandel unseres Privatrecht. Tibingen,.
1957 ; FoRSTH OFF, Rechtsstaat im Wandel. Stuttgart, 1964 ; BULLINGER, Offentlichz
Recht und Privatrecht. Stuttgart-Berlin, 1968.

(8) Garcia pe ENTERRiA, Legislacion delegada, potestad reglamentaria y-
control judicial. Madrid, 1970, p. 7.

(9) Cfr. Castro Y Bravo, Derecho civil de Espafia, cit., p. 598.

(10) SS. 22 junio 1910, 28 febrero 1918 y 19 diciembre 1958.

(11) La «Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado», de 20-
diciembre 1957, establecié una jerarquizacién de las normas con arreglo al siguiente
orden: ley, decretos, érdenes de las comisiones delegadas, 6rdenes ministeriales,.
disposisiones de autoridades y 6rganos inferiores segin el orden de su respectiva
categoria,

(12) Cfr. Castro Y Bravo, Derecho civil de Espafia, cit., p. 598, que entien--
de por «acto ejecutado» toda clase de actos, sea cualquiera su forma o naturaleza
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do como lo prohibido, o sea, aquellas actitudes que las personas
adopten «por omisién». En cambio, los actos contratios a las normas
facultativas o permisivas, por su propia esencia optativa quedan exclui-
dos de este precepto.

3. El alcance de la obligatoriedad de las normas juridicas.

Las normas juridicas son legisladas para que se cumplan; son la guia,
0 el «deber ser», para las personas en sus relaciones de convivencia so-
cial en el dmbito del Derecho, es decir en su alcance personal y patri-
monial. Pero, no toda norma publica o privada tiene el mismo alcance
en cuanto a su finalidad y modo de obligar, ya que su mandato puede
ir dirigido en diversos sentidos, tal como la jurisprudencia romana
puso de relieve a través de Modestino: «Leges virtus haec est: imperare,
veltare, permitere, punire».

Cuando el mandato contenido en las leyes es total y absoluto,
entonces, tenemos las llamadas normas imperativas, preceptivas o pro-
hibitivas, también conocidas por normas de derecho necesario, porque
sus mandatos y abstenciones han de cumplirse inexorablemente y, al
no hacetlo asi las personas, incurtirdn en la sancién civil mds grave,
como es la nulidad radical o de pleno derecho, es decir, que sus actua-
ciones resultardn sin ningin efecto juridico, que sus actos serdn inefica-
ces y que se tendrdn por no nacidas las relaciones juridicas. En definiti-
va, son actos ilicitos privados de eficacia en Derecho. Estas normas,
con su mds amplia sanci6n, son las que Ulpiano denominaba «leges
perfectae»,

Existen otro tipo de normas cuya obligatoriedad es tan inexcusable
€ imperativa como las anteriozes, no obstante, por la materia que abor-
dan y por su finalidad respecto a la conducta de las personas, su
incumplimiento no acarrea la méxima sancién, sino que les impone
otra menor, considerada como pena, porque el castigo no era aquel
méximo de eliminar el acto realizado, sino tan solo el amonestar la
conducta rebelde del sujeto imponiéndole una sancién mis benigna y
no tan radical. Esta sancién en lo civil requiete diversas modalidades
que pueden ir desde la restitucién de lo dado, hasta la indemnizacién
de dafios y petjuicios o la supresién de algiin derecho personal o
patrimonial. Estas normas son las que en Roma se conocieron por
«leges minus quam perfectae».

Todavia existen otras normas que sin imponer ni la sancién maxi-
ma de nulidad, tratan de evitar de otra manera el acto o contrato v
sus consecuencias, para lo que cabe que se impugne su virtualidad y
eficacia mediante la declaracién de anulabilidad o rescisién. Son las
denominadas «leges imperfectae».

Otras, son «leges plus quam perfectae», las normas que al ser
vulneradas sancionan con el efecto de la nulidad del acto y, ademids,
imponen una pena a los infractores.

Por dltimo, existen normas imperativas y prohibitivas que no han
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previsto sancién alguna. Estas normas, que cierto sector doctrinal
italiano (13) las incluye como «leges imperfectae», son las que, realmen-
te, plantearon el problema de su sancién en la vieja redaccién del Cédi-
go civil (art. 4), actualmente delucidado por el articulo 6., 3, puesto
que en otro tipo de normas, como las dispositivas, facultativas o volunta-
rias, su cardcter permisivo u optativo, su obligatoriedad viene dejada
a la autonomia de la voluntad de las partes contratantes, a las modali-
dades, condiciones y pactos que por ellas se establezcan, La cuestién
de este tipo de normas estd en que las partes, al ejercitar su autonomia
no rebasen los limites que impone el propio ordenamiento (art. 1.255
del Cédigo civil).

Las normas imperativas o prohibitivas, que no han determinado san-
cién alguna a sus contraventores, en la interpretacién del articulo 4.2, 1 de
la derogada redaccién, al integrarlas genéricamente sin mencionarlas, se
imponia una tarea previa de deslindarlas en su naturaleza para declarar
su nulidad radical. Por eso, la Sentencia del Tribunal Supremo de 27
de febrero de 1964 manifestaba que «los actos que contrarfen o falten
a algin precepto legal sin que éste formule declaracién expresa sobre su
nulidad o validez... el juzgador ha de extremar su prudencia, en uso
de una facultad, hasta cierto punto discrecional, analizando por ello:
la indole y finalidad ‘del precepto legal contrariado y la naturaleza,
mdviles y circunstancias y efectos previsibles de los actos realizados,
para concluir declarando vilido el acto, pese a la infraccién legal, si
la levedad del caso asi lo permite o aconseja y sanciondndole con la
nulidad si median trascendentales razones que patenticen al acto como
gravemente contrario al respeto debido a la ley, la moral o el orden
publico, encontrdndose inficcionado de lo que el Cédigo califica «causa
torpe».

La cuestién, después de la reforma, con la nueva redaccién del
apartado 3 del articulo 6 del Cédigo civil, estd resuelta, pues, es
suficiente que una norma sea de caricter imperativo o prohibitivo para
que los actos contrarios a ella, o a su finalidad, queden fulminados
con el efecto de la nulidad de pleno derecho, salvo si en esas normas
no se dispuso otra sancién concteta, segin se va a examinar.

Ademis de la distincién de las normas atendiendo a su perfeccién
o imperfeccién, para determinar qué actos de los contrarios a la lev
eran nulos en la redaccién generalizada del viejo articulo 4.9, se hizo
necesario examinar si también eran normas de naturaleza sustantiva,
y no de eficacia secundaria o de cardcter circunstancial. A este respecto,
tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo, como la doctrina espa-
fiola (14), han mantenido que lo dispuesto en el articulo 4.°, parrafo
primero del Cédigo civil, se refiere a preceptos o normas de verdadera

(13) Cfr. MEessINERO, Manuale di diritto civile, 1 (Milano, 1947), p. 12.

(14) Cfr. CastAN ToBERSAS, op. cit., p. 392; Castro Y Bravo, Derecho civil
de Espafa, cit., p. 598 y «El negocio juridico», cit., p. 471; DE Dieco, Institu-
ciones de Derecho civil espafiol, ed. revisada por Cossfo vy GULLON, I (Madrid,
1959), p. 157, donde se dice que, segin la importancia del acto, a veces, la
sancién de la nulidad es demasiado fuerte para una diminuta infraccién legal,
por lo que serd mds justo y menos perturbador reconocer su validez.
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eficacia sustantiva, constitutivas de derechos (15) y no a normas se-
cundarias (16), o de indole marcadamente circunstancial (17).

Ahora, la nueva reforma del «Titulo preliminar» del Cédigo civil,
en el apartado 3 del articulo 6, tan sélo se ha referido a los actos con-
trarios a las normas imperativas y prohibitivas, sin que haya hecho
mencién y distincién con otras normas de distinta naturaleza, si bien
se haya referido a «un efecto distinto» —muy importante, segin se va
a examinar— que las normas imperativas y prohibitivas establezcan
concretamente,

4. La nulidad de los actos contra ley como sancién general.

Desde la publicacién del Cédigo civil, los autores (18) y la juris-
prudencia (19) han venido afirmando que lo dispuesto en el pérrafo
primero del viejo articulo 4., contiene «un principio de gran genera-
lidad, por lo que no ha de interpretarse con criterio rigido, sino con
criterio flexible, como sugiere la doctrina cientifica».

Efectivamente, para el profesor Traviesas (20), lo dispuesto en el
articulo 4.9 del Cédigo civil no tiene parangén en los cédigos civiles
europeos de su época, los cuales, como el B, G. B. alemdn, se habian
limitado a sefialar la nulidad de los negocios juridicos, pero no de
todos los actos, lo que le ilevaba a concluir que, el articulo 4.2, en su
relacién con la vida juridica, «es una mentira en forma de ley».

El notario Labandera (21), después de hacer ver cmo el art. 4.°
del Cédigo civil estd tomado de un texto atribuido a los emperadores
Valentiniano y Teodosio (22), estima que dicho articulo estd concebido
en términos demasiado absolutos, por lo que, la dificultad consiste en
marcar con exactitud las respectivas esferas de accién de la voluntad
y de la ley.

Para Borrell (23) el articulo 4.° contiene una tegla general acerca

(15) S. 2 noviembre 1965.

(16) S. 29 enero 1915.

(17} S. 2 julio 1951.

(18) Cfr. TravIESAS, op. cit., p. 78; LABANDERA, op. cit, p. 173; BORRELL
Y SOLER, op. cit, p. 5; CastiN TOBENAs, op. cit., p. 384; CasTRO Y BRavO,
Derecho civil de Esparia, cit., p. 599; Puic BruTau, op. cit., p. 330.

(19) SS. 19 octubre 1944, 17 octubre 1955, 28 enero 1958, 8 abril 1958,
27 febrero 1964, 2 noviembre 1965, 23 febrero 1965, 8 marzo 1966, 27 abril 1966,
25 febrero 1967, 13 abril 1967, 20 abril 1967, 31 mayo 1968, 25 junio 1968,
26 noviembre 1968, 25 febrero 1969 y 27 abril 1970.

(20) TRAVIESAS, op. cit., p. 718 y 87.

(21) LABANDERA, op. cit., p. 173. El mismo criterio se refleja en el articulo
«Actos nulos», en «Enciclopedia Juridica Espafiola Seix», I (Barcelona, s. a.),
p. 562.

(22) Codex 1,14,5; también Urriano (Dig. 2,14,7,7), recogido por el profesor
Castro Y Bravo, Derecho civil de Espaiia, cit., p. 596, quien hace ver cémo era
el Pretor quien sefialaba la ineficacia de los pactos contra ley; doctrina que,
usando ya la palabra nulidad, el emperador Antonino califica de indudable y que
Teodosio interpreta como toda ley.

(23) BORRELL, op. cit., p. 5y 343.
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de la nulidad de los actos juridicos, pero no la desarrollé; en cambio,
el Cédigo civil da reglas precisas para la nulidad de los contratos (ar-
ticulo 1.261 ss.) y para la anulabilidad de los mismos (art. 1.300 ss.).
De aqui que, este autor, sélo dedique su estudio a los actos contra
ley referidos exclusivamente a los que se ejecutan contra lo dispuesto
en el Cddigo civil.

Otro ilustre jurista, Puig Brutau (24), ademds de advertir que este
precepto contenido en el articulo 4.° del Cédigo civil tiene un sentido
general con un alcance muy amplio y con sus concreciones en otros
articulos del mismo Cédigo o de otros cuerpos legales, observa como
es complejo el problema de sefialar los actos que son susceptibles de
quedar afectados por la nulidad. Con criterio certero, advierte cémo
la lucha contra los actos que se derivan de las precisiones legales no
siempre consiste en una declaracién de nulidad; en la préctica, el ar-
ticulo 4.° actia como si estuviese formulado de manera inversa; se
entiende que un acto es vélido por regla general y la nulidad sélo se
produce por excepcién, cuando esta sancién resulta de la misma ley,
de una manera explicita o implicita.

Destaca el estudio del profesor Castro y Bravo (25) sobre la
nulidad de los actos contra ley del derogado art. 4.° del Cédigo civil,
donde afirma que, si bien es claro su texto legal, no obstante, para
aplicarlo debidamente es necesario tener en cuenta que la nulidad no
se origina por cualquier disparidad o disconformidad del acto respecto
de la ley, por lo que para saber cudndo existe tal contradicién ha de
considerarse el mandato contenido en la ley y el carcter del acto. D=
aqui que el ilustre profesor concluya que serfa erréneo deducir la
nulidad automdticamente del hecho que un acto no retna los requisi-
tos sefialados en la ley o de que esté, en parte o en su conjunto, prohi-
bido por una ley, puesto que el Derecho puede reaccionar de modos
muy distintos frente 2 un acto contrario a sus preceptos, bien de una
manera tédcita o expresa, al seflalarse otro tipo de sancién que no es
la nulidad. También advierte que por el cardcter del acto cabe se
admita la validez o convalidacién de actos no conformes a los precep-
tos legales, como es el caso de la nulidad parcial de los negocios
juridicos, de los actos incompletos, del acto preparatorio y su resultado
y de los actos complejos.

Ultimamente han aparecido dos estudios relacionados con la inter-
pretacién del derogado articulo 4.°, pirrafo primero, del Cédigo civil
y de su nueva reforma por el apartado 3 del articulo 6.° del vigente
«Titulo preliminar» del Cddigo civil, a propésito, uno, de los actos
contrarios al régimen de control de cambios (25 bis) y, otro, respecto a
los actos contrarios a la legislacién de tasas y de precios en el comercio
interior (26), sosteniéndose por los autores la nulidad radical o la nuli-

(24) Puic Brurau, op. cit., p. 330 ss.

(25) Castro Y Bravo, op. cit., p. 596 y «El negocio juridico», cit., p. 471.

(25 bis) AvLvarez Pastor Y Ecuipazu, Control de cambios. El régimen juridico
de las transacciones con el extranjero. Madrid, 1975, p. 63 ss.

(26) GoroiLLo CaNas, Le nulidad parcial del comtrato con precio ilegal, <o
«ANUArRTO DE DERECH O CrviLy, XXVIII-1 (1975), p. 165 ss.
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«dad parcial de los actos que contradicen aquellas normativas especiales.

A mi entender, estas dltimas posiciones interpretativas son errénezs,
no sélo por lo que se refiere a la aplicacién del derogado parrafo
primero del articulo 4.°, tal como expuse en otros escritos (27), sino
mucho mds en cuanto a lo dispuesto en el vigente apartado 3 del
articulo 6 del Cédigo civil, el cual, precisa claramente cuindo los
actos contrarios a las normas imperativas o prohibitivas son nulos de
pleno derecho y cudndo no lo son, si en ellas se establece un
efecto distinto del de aquella nulidad de pleno derecho, tal como
disponen con sus sanciones concretas las normas de los 4mbitos espe-
ciales que las reglamentan, segiin se va a examinar més adelante.

Anteriormente, si la tarea interpretativa del articulo 4.° era miés
compleja, dado el tono de su generalidad, actualmente la cuestién ha
quedado reducida al examen de la validez o nulidad de los actos cor-
trarios a las normas imperativas o prohibitivas para los que se sefiala una
sancién concreta, que son los excepcionados por la propia ley respecto
a la sancién mds fuerte de la nulidad de pleno derecho, segin vamos
a ver.

5. La naturaleza imperativa y probibitiva de las normas y sus san-
ciones.

El apartado 3 del articulo 6.* del Cédigo civil, segin queda consta-
tado en su propia expresién, no aplica siempre la sancién de nulidad
de pleno derecho a cualquier acto contrario a sus normas imperativas
o prohibitivas realizado por una persona, sino que atribuye este efecto
tan radical y absoluto, Unicamente, si no se han impuesto otras san-
ciones menores. Es que la naturaleza imperativa de las normas, todavia,
en cuanto a su aplicacién, admite grados y modalidades cuando son
vulneradas.

Son normas imperativas, o de «ius cogens», aquellas cuyo mandato
es de inexcusable cumplimiento, debiéndose ajustar la conducta de Ja
persona, su comportamiento, a lo establecido por la norma para que
sus actos tengan validez y eficacia juridica. De esta exigencia, precisa-
mente, surge la penalizacién sancionadora mdxima que el ordenamiento
publico y privado deduce por la actuacién en contra de lo alli precep-
tuado, cual es la nulidad de pleno derecho. Mientras que las normas
facultativas o dispositivas conceden a la autonomfia de la voluntad pri-
vada un margen de facultades distinto del preceptuado en las propias
normas, en las imperativas y prohibitivas ese margen de autonomfia
queda eliminado, teniéndose que acomodar la actuacién de las personas
a lo preceptuado concretamente en el mandato normativo.

El efecto de la nulidad de pleno derecho, en cuanto sancién a los

(27) Boner CORREA, La vdlidez de los contratos afectados por el régimen de
control de cambios, cit.; «El control de cambios y las obligaciones monetarias».
Roma-Madrid, 1967, p. 114 ss.; «Negocios juridicos en moneda extranjera y auto-
rizacién administrativa», en «ANUARIO DE DErecHO CiviL», XXIV-1 (1971),
p. 149 ss.
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actos contrarios a lo dispuesto en las normas imperativas y los actos:
realizados en contra de lo prohibido, se refiete a las relaciones juridicas,
actos y negocios que tienen una naturaleza sustantiva o una importan-
cia decisiva para los intereses personales y patrimoniales de las perso.
nas, de la familia o del Estado (28). De aqui la sancién de nulidad de
pleno derecho a aquellos actos que implican tales intereses, lleve apare-
jada su inexistencia o supresién, siendo la sancién més fuerte que se
les puede imponer, al resultar sin eficacia alguna. Por eso se destina
a vulneraciones muy importantes y fundamentales en la vida de relacién
de las personas, de modo que los contraventores no obtenga algin
resultado juridico.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, a propésito de la interpre-
tacién del articulo 4.° antiguo, en los actos contrarios a la ley, ya distin-
guia las normas de naturaleza imperativa o prohibitiva (29) con verda-
dera eficacia sustantiva (30) de las secundarias (31) o accidentales (32),
refiriéndose, aunque impropiamente, a una «ley cualquiera» (33) y en
el caso de haberse omitido formalidades legales meramente acciden-
tales (34).

Con la nueva redaccidn, el articulo 6.°, apartado 3, si bien no hace la
distincién entre normas imperativas o prohibitivas que tengan o no
cardcter sustantivo (35), indirectamente las comprende cuando se re-
fiere al efecto distinto a la nulidad que las normas imperativas y pro-
hibitivas hayan considerado al aplicar una sancién no tan severa; serd
el legislador, quien con su sancién, mds o menos fuerte, marcard la
importancia o sustantividad de la norma imperativa o prohibitiva.
Cuando dichas normas establecen «un efecto distinto» del de la nulidad
de pleno derecho, es que el legislador se ha referido a otras sanciones
menores, de un efecto menos radical.

Sin embargo, la doctrina trata de matizar la interpretacién de las
palabras del legislador cuando se ha referido a «un efecto distinto»,
advirtiéndose ciertas discrepancias. Mientras que Gonzilez Boteila (36)
y Diez-Picazo (37) creen que «la validez del acto contrario a la norma
puede resultar también del hecho de que la norma infringida establezca

(28) La Sentencia 2 noviembre 1965 habla de actos y contratos constitutivos.
de un estado o condicién para cuya eficacia exija la ley determinados requisitos.
o falte alguno esencial.

(29) SS. 1 abril 1931, 17 octubre 1955, 28 junio 1956, 25 febrero 1969, 27
abril 1970, 17 mayo 1974,

(30) S. 29 enero 1915.

(31) S. 29 enero 1915.

(32) S. 8 abril 1958.

(33) SS. 19 octubre 1944, 8 abril 1958, 27 febrero 1964, 23 febrero y 2 no-
viembre 1965, 8 marzo y 31 mayo 1966, 31 mayo y 26 noviembre 1968.

(34) SS. 19 octubre 1944, 28 enero 1958, 8 abril 1958, 2 noviembre 1963,
8 marzo 1966, 27 abril 1966, 31 mayo y 26 noviembre 1968.

(35) Segiin Lacruz BerpEjo, Elementos de Derecho civil. 1. Parte general.
Barcelona, 1974, p. 45, no siempre es facil discriminar, incluso entre normas impe-
rativas y las normas de Derecho dispositivo.

(36) GonzArLez BoTeria, El nuevo Titulo preliminar del Cédigo civd, en
«Documentacién Juridica», 4 (octubre-diciembre, 1974), p. 59.

(37) Diez-Picazo, op. cit., p. 220.
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un tipo de sancién distinta de la nulidad y mds acorde con la finalidad
perseguida con ella, como dice el actual articulo 6.°», otros, como Lacruz.
Berdejo (38) y Alvarez Pastor y Eguidazu (39) disienten; el primero,
cree que «la sancién de nulidad parece imponerse, en la actual redaccién:
del Cédigo civil, si el cuadro de efectos de la infraccién predispuesto
por la ley no implica la sustitucién de la nulidad por la validez»; los:
segundos, se interrogan: «;Se estd refiriendo el nuevo texto, al emplear-
la expresion efecto distinto, a la eficacia de la norma, de tal modo-
que sélo se aplicaria esta salvedad, cuando la norma contravenida sefia-
le la validez del acto infractor (segin establecia el desaparecido articu--
lo 4.° del texto derogado)?», «o :estd pensando el legislador no en que-
la ley infringida especifique expresamente la eficacia de los actos contra-
rios a la misma, sino en el supuesto de que la norma sefiale efectos
distintos no referidos a la eficacia®». «Sin embargo —concluyen estos.
autores— no creemos que el legislador esté pensando en la interpreta-
cién Wltima, ya que, si as{ fuera llegarfamos al absurdo de que los.
actos y contratos, que contravengan las leyes penales, serfan vélidoss.

A mi juicio, la postura interpretativa de este wltimo grupo de auto-
res estd un tanto desquiciada por desligarse del propio contexto del
articulo 6.” apartado 3. La inadvertencia de estos autotes se acusa:
cuando olvidan la posibilidad que tienen las normas imperativas y pro-
hibitivas de imponer sanciones que no sean la de nulidad, otras menc-
res, mas conformes con la finalidad de la propia norma; asi ocurre con
la mayor parte de las normas de la Administracién econdmica del
Estado que regulan dmbitos diversos (tasas y precios en el mercado
interior, viviendas protegidas, control de cambios, etc.) y donde las
sanciones van desde la pérdida de algin derecho (como el de naciona-
lidad) hasta las sanciones pecuniarias. Lo erréneo de la argumentacién
estd en entender que un juez o tribunal pueda imponer una penalidad
o sancién mayor que aquéllas sefialadas especificamente por la propia
ley; si la ley es penal, rige el principio nulla pena nullum crimen
sine lege y, si es civil, tampoco puede excederse de las concretamente
impuestas, ya que quedarfan violados los principios de legalidad y
seguridad de las normas en el trifico juridico: sancionar mds alli de
lo prescrito en las leyes serfa injusticia y grave iniquidad (39 bis).

Ademds, estos autores, al interpretar el Gltimo parrafo del aparta-
do 3 del articulo 6.°, lo desligan de su anterior contexto, que estd, vinica
y exclusivamente, referido a las sanciones, bien de la nulidad de pleno
derecho u otras distintas a ella, pues, de lo contrario, careceria de
sentido la expresién «salvo», indicativa de la excepcién que supone
frente a la regla general establecida. Regla general y excepcién estédn
légica y efectivamente consideradas en funcién de las sanciones: impo-
niendo la mdxima de la nulidad de pleno derecho alli donde el legis-
lador no haya especificado con otras concretas de menor efecto.

(38) Lacruz BerpEjo, op. cit., p. 46.

(39) Avrvarez Pastor v Ecuipazu, op. cit, p. 71.

(39 bis) El principio de legalidad viene enunciado en el articulo 17 del
Fuero de los Espafioles.
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Por lo demds, esta fue la interpretacién del propio Tribunal Supre
mo para el antiguo articulo 4.° del Cédigo civil, al no aplicar la
sancién de nulidad por cualquier disconformidad u omisién de formas
legales, «sobre todo —dice la Sentencia de 28 de enero de 1958—
cuando existe una legislacién especial que regula la materia» (40), o,
como dicen otras, «aquellos casos en que el problema que se suscita
recae en realidad sobre una materia que reviste gran complejidad y no
puede quedar resuelto por la nuda y aislada aplicacién de dicho articu-
lo» (41) y, ademds, «es preciso que se citen los preceptos legales vul-
nerados» (42), o que, dada la indole genérica de los preceptos del
C. c., que se dan por vulnerados (art. 4.%, 1) no cabe apoyar la supuesta
infraccién de normas de caricter administrativo» (42 bis), aplicindose el
articulo en concordancia con las normas que regulan cada institu:
cién (43). -

Dado que, desde hace varias décadas, la Administracién econémica
del Estado viene conformando con sus normas imperativas y prohibi-
tivas una serie de sectores de la actividad patrimonial de los privados,
es de interés examinar las modalidades de sancién que se han previsto
para el caso de su vulneracién y las cuestiones que plantean aqueilos
casos en el supuesto de que el legislador no las haya determinado de
una manera COncreta.

En vista del 4mbito de aplicacién general del «Titulo preliminar»
-del Cédigo civil y de sus normas sobre la contratacién, conviene que
se examinen los efectos y resultados de una contravencién, tanto en el
Ambito del Derecho comidn, como en el del Derecho especial, concre-
tamente en ciertas materias que alcanzan sectores e intereses publicos
y del bien comtn, como son la legislacién de tasas o de precios del
comercio interior, o del control de cambios para el comercio exterior,
donde fue, y sigue siendo, un tanto polémico el criterio interpretativo
en cuanto a las sanciones aplicables a quienes contravengan sus normas
imperativas y prohibitivas.

6. Los actos contrarios a las normas de Derecho comiin y de Derecho
‘especial.

Con la nueva reforma del «Titulo preliminar» del Cédigo civil ha
quedado deslindado que la contravencién de cualquier norma de
Derecho positivo espaiiol no implica la sancién mdxima de la nulidad
de pleno derecho, por lo que ésta se reserva sélo para las normas de

(40) Legislacién especial ,en relacién con la aplicacidén del viejo art. 4.°, tene-
tos para el dmbito hipotecario, S. 17 octubre 1955; para el control de cambios,
S. 8 abril 1958; para el 4mbito laboral, S. 24 octubre 1959 : para el de tasas y
-comercio interior, S. 2 noviembre 1965; para el de las sociedades mercantiles, S. 8
marzo 1966; para el de los arrendamientos urbanos, S. 31 mayo 1968.

(41) SS. 19 octubre 1944, 28 enero y 8 abril 1958, 31 mayo 1968.

(42) SS. 5 junio 1955, 25 febrero 1967, 13 abril 1967, 25 junio 1968 y 27
aabril 1970.

(42 bis) S. 29 abril 1974.

(43) S. 20 abril 1967.
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naturaleza imperativa y prohibitiva y, dentro de ellas, para las que
no hayan concretado otro efecto sancionador,

No se puede decir, segin han expresado algunos autores, que ciertos
actos contrarios a las normas puedan quedar impunes y sin sancién:
«existen otras sanciones menores, mas adecuadas al cardcter y finalidad
del acto con el que se pretende lograr una conducta de las personas,
en cuanto al cumplimiento de las normas.

Actualmente, ya no cabe decir de una norma que sea sustantiva o
adjetiva para que la sancién médxima de la nulidad de pleno derecho
pueda ser la consecuencia de su vulneracién; basta con su cardcter
imperativo o prohibitivo; pero, no todas ellas tampoco alcanzan la
méxima sancién. Es que, no debe de olvidarse que la nulidad radial
0 de pleno derecho es la sancién superior, la que deja sin algiin efecto
juridico los actos de quien pretende obtener una eficacia en el 4mbito
del Derecho; se dice que se produce ipso iure, por la misma fuerza
-del Derecho, sin necesidad de que venga declarada, y de la que no
-cabe convalidacién (44). La nulidad tiene su parangén en el orden
penal con la pena de muerte, que también es la més radical y la que
logra eliminar toda existencia.

Por todo esto, la doctrina (45) siempre ha usado de moderacién a
la hora de aplicar la sancién médxima de la nulidad y, ya para la inter
pretacién del viejo articulo 4.° del Cédigo civil, cualquier acto que
se desviase de las previsiones legales no siempre suponia y conllevaba
la nulidad.

Ahora, respecto a las normas imperativas y prohibitivas, habrd que
-examinar, primero, qué clase de sancién es la concretamente impuesta
por el legislador en caso de su infraccién, ya que serd la pauta a
'seguir, sin desviarse, por ser la especificamente aplicable; otra sancién
no podrd inferirse, ni por interpretacién extensiva (46), ni tampoco
por analogfa (47). Unicamente cuando las normas imperativas y prohi-
‘bitivas hayan dejado de sefialar una sancién concreta es cuando la
nulidad de pleno derecho tendrd su efecto sancionador mds idéneo
por la contravencién.

Si se trata de otro tipo de normas, como las permisivas, facultati-
'vas o voluntarias, en las que a las personas se les concede una opcién
-en cuanto a los actos regulados por ellas, la nulidad de pleno derecho
deberd ser expresamente sancionada, asi como cualquier otra, puesto
-que la conducta no se opone a la propia naturaleza de las normas.

En el 4mbito del Derecho comiin, como ocurre en nuestro Cédigo
civil, el efecto de nulidad de pleno derecho se deriva de sus normas
imperativas y prohibitivas con cardcter sustantivo (arts. 51, 141, 752,

(44) La doctrina aclara cémo esta nulidad radical se produce sin que nadie la
pida, es absoluta para su autor y respecto de terceros, pudiendo decretarse de oficio,
cfr. Castro Y Bravo, Derecho civil de Espaiia, cit., p. 600; Diez-Prcazo, op. cit,

. 220.
P (45) Cfr. DE DikcGo, op. cit., p. 157; Puic Brurau, op. cit., p. 332; CasTRO Y
Bravo, El negocio juridico, cit., p. 471.
(46) S. 4 fabrero 1960.
(47) Cfr. Castro Y Bravo, El negocio juridico, cit., p. 471.
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753, 856, 866, 1.261, 1.316 y 1.317); sin embargo, ciertos actos
contrarios a estas normas no implican la nulidad (arts. 45, 50, 69, 132,
306, 1.318, 1.648) por expreso reconocimiento legal; en otros casos, la
sancion de nulidad queda a cargo de las partes interesadas, como para
la anulabilidad de los contratos (arts. 1.300 a 1.314) o para su resci-
sidén (arts. 1.290 a 1.299). Los actos contrarios a las normas, o a lo
pactado, también se sancionan con otras medidas restitutorias, como
son la ejecucién forzosa en el patrimonio del obligado (art. 1.098) y
la indemnizacién de dafios y perjuicios (art. 1.101 y 1.911).

Mientras que en las normas del Cédigo civil ha preponderado el
cardcter facultativo y permisivo, en la legislacién especial se advierte
la tendencia general de su imperatividad, concretamente en el dmbito
de la Administracién econémica del Estado, donde las finalidades
publicas o el bien comin predominan sobre los intereses de les
privados: asi, en materias como las tasas y precios en el mercado inte-
rior, del conttol de cambios en el mercado exterior, al igual que en
otros ambitos (laboral, fiscal y de la vivienda), se imponen ¢ prohiben:
una serie de actividades cuya contravencién por los privados suponen
actos contra ley. Sin embargo, los actos contrarios a las normas proce-
dentes de este conjunto legislativo de la Administracién, suelen ser san-
cionados por la propia norma que los regula, donde tampoco la mdxima
pena de la nulidad es la regla general, sino otras de diverso efecto y
cardcter patrimonial: se trata de mantener el principio de conserva-
cién de los negocios, pero de sancionar su efecto contrario contta lc
dispuesto en las normas imperativas y prohibitivas, ya que eliminando-
el negocio también puede haber perjuicio para terceros.

La doctrina y la jurisprudencia han ido matizando una interpreta-
cién ; ahora el art. 6.°, 3, nos confirma la mds idénea, para esta categorfa
de normas imperativas o prohibitivas.

7. Los actos contrarios a la legislacién de tasas v de disciplina del
mnercado.

Desde la reforma del «Titulo preliminar» del Cédigo civil, resuita
claro que para considerar la nulidad de los actos contrarios a las
normas, éstas deben ser de cardcter imperativo y prohibitivo, tal como
se dispone en el articulo 6.°, apartado 3; esta es su primera condicién o
presupuesto. La segunda es que las normas no hayan dispuesto otra
sancién distinta, pues, si estas normas imperativas o prohibitivas san-
cionan concretamente con otro efecto el acto contrario a ellas, habrd que
atenerse al establecido, ya que, de lo contrario, supondria ir mds alld
de lo dispuesto por la propia norma, con grave riesgo para la seguridad
juridica de las personas, del trifico juridico y del propio ordenamiento,.
segiin queda visto.

Estos matices han aclarado y precisado el tono y la amplitud
genérica que el viejo articulo 4.° habfa sancionado a los actos contra
ley; si bien la doctrina y la jurisprudencia, en su tarea interpretativa,.
trataron de delimitar su 4mbito de aplicacién, no obstante, en ciertos:
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casos y materias, fue suficiente que el acto fuese contra un precepto
legal para que los tribunales diesen paso a la sancién civil de la
nulidad.

Espafia, después de su guerra civil, cuando el encarecimiento y la
falta de productos mds vitales hizo necesaria la intervencién confor-
madora de la Administracién econémica del Estado, al igual que otros
paises, tuvo que ir dictando una legislacién reguladora que sancionaba
el agio y la especulacién, para lo que tuvo que tasar los precios, blo-
quear las rentas y tomar las medidas de proteccién en favor de las
partes mds débiles en el trifico juridico. El caricter imperativo de
sus normas reguladoras y sus mandatos prohibitivos van dirigidos a
que se logre un mejor orden de convivencia en la conducta de los
individuos, para lo cual, se arbitran sanciones a los contraventores
sin necesidad de que la nulidad sea su consecuencia mds inmediata.

La Ley de 30 de septiembre de 1940 crea la «Fiscalia de Tasas»,
por la que se regula y tasan los productos y mercancias del mercado
interior, sanciondndose a los infractores en su articulo 10.°, tanto ven-
dedores como compradores, cuando lo hacen a precios excesivos. Las
sanciones que impone esta Ley, en su articulo 4.°, son las siguientes:
A) Incautacién de las existencias: B) Multa que oscila entre las mil
y las quinientas mil pesetas; C) Prohibicién de ejercer el comercio o
clausura del establecimiento; D) Ser destinado a un batallén de traba-
jadores forzosos; E) Multa extraordinaria de cuantia superior a las
quinientas mil pesetas, cese definitivo en el ejercicio del comercio,
cierre de la industria e inhabilitacién del ejercicio profesional.

Una legislacién complementaria posterior (Ley 4 enero, 24 junio y
16 de octubre 1941) configura el delito de acaparamiento y ocultacién
de mercancias que lo castiga con las sanciones anteriores. La Ley de
27 de abril de 1946, en su articulo 2, afiade el delito derivado de las
maquinaciones para alterar el precio de las cosas o cuando se perciban
primas por arriendos y subarriendos, cuyo agio se reputard fraude y
serd de aplicacién el art. 540 del Cédigo penal (48).

No obstante, el haberse sefialado por estas normas de un modo
concreto las sanciones para los infractores, a nuestro Tribunal Supremo
no le bastaron y, en base a una interpretacién extensiva del articulo 4.°
anterior del Cédigo civil, e, incluso, sin que lo hubieran solicitado las
partes (49), declara la nulidad del acto por it contra lo dispuesto por
la Fiscalia de Tasas, ademds de confiscar los bienes, que, en realidad,
era la sancién sefialada por la norma de manera concreta. Este injusto
y excesivo celo de tan alto Tribunal no fue bien acogido por la doc-
trina, que criticé y puso de relieve su extralimitacién (50). Con poste-
rioridad, otros autores también abordan esta cuestién, si bien diversifi-

(48) Cfr. FERNANDEZ ALBOR, E! agio arrendaticio. En torno a las primas por
arrendamiento de vivienda. Madrid, 1969.

(49) SS. 17 mayo 1949, 27 octubre 1956, 9 enero 1958, 18 noviembre 1959
y 21 junio 1963.

(50) Cfr. MoreENO MocH oLr1, La legislacién de tasas y el contrato de com-
praventa, en «Revista General de Legislacién y Jurisprudencia», 180 (146),
pag. 456 ss.
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cindose en tres posiciones: para negar la nulidad del contrato com
precio sujeto a tasa (51), o bien para distinguir dicha nulidad (52},
0 ya para concluir la nulidad parcial del contrato infractor de la Ley de
tasas (53).

Es curioso que esta dltima tesis, la de la nulidad parcial, se siga
manteniendo una vez que la propia legislacién haya aclarado las posicio-
nes después de la modificacién al «Titulo preliminar» del Cédigo civil y
de haber precisado concretamente el efecto sancionador de las normas
sobre comercio interior. La Orden del Ministerio de Comercio, de 24 de
octubre de 1966, en su articulo 31, expresamente dice que: «No serdn
nulas las transacciones por el solo hecho de contener prescripciones
que supongan la exigencia de un precio ilicito, pero en la resolucién
administrativa podrd reconocerse el derecho del perjudicado al reintegra
de la diferencia entre el precio licito y el realmente satisfecho, a no
ser que se hubiera inducido o cooperado en forma directa a la infrac-
cién sancionada». Por tanto, las sanciones que han de aplicarse
son las concretamente sefialadas para estos casos: la sancién de multa o
cierre del establecimiento y de la industria, que imponen el Decreto
3.052 de 17 de noviembre de 1966 (art. 5.°) y el Decreto-Ley 121 d=
30 de noviembre de 1973 (art. 7.°, ndm. 3) para la disciplina del mer-
cado y ordenacién econdémica.

Ahora bien, en el supuesto més grave de la cooperacién directa a la
infraccién sancionada, es la intencién dolosa de vulnerar la ley la que
puede dar lugar a la nulidad, segin deja ver el parrafo final de la
Orden ministerial («a no ser que»), si bien, aqui, ya no se trata de
un acto o contrato contra ley, sino de un fraude a la ley, es decir, no
regido por el apartado 3 del articulo 6.°, sino por el apartado 4 de dicho
articulo (53 bis). ’

Ultimamente, Gordillo (54), si bien examina esta legislacién, y reco-
ge ya lo establecido por el articulo 6.°, apartado 3 del Cédigo civil, se
limita a construir una nulidad parcial. A propdsito del articulo 6.2,

apartado 3, no saca las consecuencias concretas respecto de la impera-
tividad de las normas y de su sancién de nulidad, «salvo que» se hava
dispuesto otro efecto que no sea el de la nulidad de pleno derecho,
es decir, las sanciones concretamente dispuestas distintas a la nulidad.
Desde ahora, no caben mds opciones que la nulidad de pleno derecho
u otras menores concretamente dispuestas por la ley especifica; la

(51) Cfr. Santos Briz, La contratacidn privada. Madrid, 1966, p. 245.

(52) Cfr. Diez-Picazo, Estudio sobre la jurisprudencia civil, I (Madrid,
1966), p. 541, si bien concluye la necesidad de examinar en cada caso la ratio
de la ilicitud y comprobar en que medida la nulidad del negocio viene exigida
por los principios generales del Derecho.

(53) Cfr. GoroiLLo CaRas, La nulidad parcial del contrato con precio ilegal,
en «Anuario de Derecho Civily, XXVIII-1 (1975), p. 171 ss.

(53 bis) El profesor GITRAMA, La correccién del automatismo juridico me-
diante las condenas del fraude a la ley y del abuso del derecho, en «Curso Mono-
grifico sobre la Ley de bases para la modificacién del Titulo preliminar del
Cédigo civils. Valencia, 1975, también distingue ambos supuestos y saca las.
consecuencias.

(54) GorbpiLLO, op. cit., p. 178.



Los actos contrarios a las normas v sus sanciones 325

nulidad parcial, hasta ahora es un producto del arbitrio judicial, es.
el efecto restaurador en base al fraude a la ley de modo que se cumpla
lo dispuesto por ella.

En el dmbito de los arrendamientos conocemos petfectamente el
criterio del arbitrio judicial respecto a sus normas imperativas. EL
Tribunal Supremo, refiriéndose a la Ley de Viviendas de Renta Limi--
tada, consideraba cémo esta ley no establecfa la sancién de extrema
nulidad para los actos de infraccién a la misma, por lo que no era:
de aplicacién el articulo 4.° del Cédigo civil (Sentencia 23 febrero
1965); también, en otra sentencia se nos dice que «cuando se respetan
las cantidades fijadas como precio de alquiler o renta, no significa que:
el acto sea nulo de pleno derecho conforme al articulo 4.2 del Cédigo.
civil, sino que siendo perfectamente valido civilmente el acto realizado,.
conforme al principio de libertad de contratacién sentado en el articu-
lo 1.255 del Cédigo civil, la violacién del precepto administrativo,
cometida precisamente por el acto civil valido, pondrd en marcha el
mecanismo corrector que para el caso de la propia Ley de 23 de julio.
de 1963 prevé en su articulo 155 contra los infractores, pérdida de
la condicién de promotor, pérdida de las condiciones ventajosas del
préstamo, descalificacién de la vivienda, etc., medidas que tienen como
punto de partida el contrato civil, que sin su eficacia carecerfa de razén-
de ser y que han de ser reguladas en el expediente administrativo v no
por los tribunales civiles» (Sentencia 20 marzo 1972).

Resulta, pues, que la nulidad de pleno derecho es consecuencia sélo:
de haber vulnerado normas imperativas o prohibitivas que no han
sefialado otras sanciones menores (art. 6.°, apart. 3); en cambio, ante e}
fraude a la ley (art. 6.%, apart. 4) es el arbitrio judicial quien moderar4.
la sancién ante la finalidad especifica que la norma se proponga.

8. Los actos contrarios a la legislacién sobre el control de cambios..

Asi como en el 4mbito del comercio interior hemos examinado la.
tutela que ejerce la Administracién econémica del Estado a través de-
su legislacién imperativa y prohibitiva de la ordenacién del mercadc,
bienes y servicios, de sus tasas y sus precios, igualmente, para el co-
mercio exterior va a prohibirse toda operacién que implique transferen--
cia de divisas, moneda de curso legal u otros bienes y servicios que las
impliquen, si no se obtiene una previa autorizacién de los funcionarios:
competentes. De aqui que, al tenerse que celebrar cualquier negocio jurf- .
dico que suponga la obtencién de aqueila autorizacién, va a repercutir
en cuanto a las posibilidades de su ejecucién licita o ilicita y, cuando.
esto ultimo ocurra, de la sancién que proceda por la trasgresién.

La cuestién, que también fue llevada inicialmente ante los tribu-
nales, tuvo un planteamiento igual que para el comercio interior, .
pretendiéndose que los actos contra las disposiciones de la «Ley
Penal y Procesal de Delitos Monetarios», de 24 de noviembre de
1938, fuesen declarados nulos. Sin embargo, aqui desde un principio
el Tribunal Supremo, con acierto, supo deslindar lo que podia cons-
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tituir «la sancién extrema de la nulidad del acto o contrato bdsico»
de la omisién o falsedad en las declaraciones exigidas por esta Ley
-de delitos monetatios. Asf, la Sentencia de 8 de abril de 1958 (55),
-expresaba que «para sancionar con nulidad la compraventa, serfa nece-
~sario precepto claro y terminante, que no aparece dentro de la legis-
lacién que regula esta matetia, cuyo contenido revela que la autorizacién
- del Instituto de Moneda Extranjera, se ha exigido como medio de vigi-
lancia, pero sin que se deduzca claramente que el propdsito del legis-
‘lador haya sido sancionarla con la nulidad de pleno derecho el negocio
civil, provocando la consiguiente inseguridad en el trifico juridico, para
-que pueda apreciarse de oficio por los Tribunales ordinarios, en casos
-como el presente, que en ninglin momento se ha afirmado en instancia
que la compraventa careciese de eficacia por omisién del que ahora se
pretende requisito esencial de la repetida autorizacién del Instituto
.de Moneda Extranjerax.

Con anterioridad, la Sentencia de 3 de octubre de 1957, también
-considera la infraccién del articulo 4.2 del Cédigo civil en relacién
-con la Ley de delitos monetarios de 24 de noviembre de 1938, si bien
-decide ante una imposibilidad procesal de apreciar la infraccién.

No obstante, en la doctrina espafiola se han tomado posiciones
-diversas ante esta jurisprudencia, ya para confirmar su postura, o bien
para rechazarla.

Pérez Vitoria (56) comenzé por sefialar el reflejo y trascendencia
que tenfa la legislacién sobre delitos monetarios en la contratacion
-civil y mercantil, concretamente en cuanto a su nuevo cardcter delicti-
vo y respecto a la amplitud concedida al arbitrio judicial, si bien,
.advirtiendo ya, con la sola limitacién de no exceder de los méximos
prefijados (art. 7.°) de la «Ley Penal y Procesal de Delitos Monetarios»,
-0 sea, que no caben mds sanciones que las en ella sefialadas.

Al ocurrir la Sentencia de 8 de abril de 1958, ya tuve ocasién de
-examinar el conflicto sobre la validez o nulidad del negocio patrimo-
nial por el que se producia el manejo de divisas, o de pago en pesetas
.a residente en el extranjero (57), y llegaba a la conclusién de que las
.normas sobre el control de cambios no afectaban a la validez del
- contrato y, por tanto, no habfa una nulidad del negocio juridico, puesto
que la finalidad de aquellas normas de control tan solo tratan de regular
-y vigilar el desplazamiento de capitales o de las divisas necesarias pata
- otros menesteres, por lo que su interpretacién tiene que ser estricta y su
-alcance y sanciones no pueden ir més all4 de lo dispuesto por sus propias

(55) Cfr. BoNner CorreA, La validez de los contratos afectados por el ré-
. gimen de control de cambios (Comentario a la Sentencia del T. S. de 8 abril
1958), en Anuario bE DerecHo Civir, XIII-1 (1960), pp. 262 ss. En contra:
Arvarez Pastor y Ecuipazu, Control de cambios. El régimen juridico de las
transacciones con el extranjero. Madrid, 1975, p. 76.

(56) PeErez Viroria, Los delitos monetarios y su reflejo en la contratacion
. civil y mercantil, en «Cuestiones actuales de Derecho mercantil, monetario y tribu-
. tario». Colegio Notarial de Barcelona. Conferencias. Barcelona, 1944, p. 147.

(57) BoNeT CORREA, Lg validex de los contratos afectados por el control de
cambios, cit. p. 269 ss. y Negocios juridicos en moneda extranjera y autorizacion
~administrativa, en ANUARIO DE DERECH 0 CrviL, XXIV-1 (1971) pp. 149 ss.
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normas ; si esta legislacién especial no ha pretendido ir contra la validez
del negocio y si tan sélo castigar concretamente la conducta que se
produce por el incumplimiento de lo dispuesto o prohibido, a dicha
finalidad hay que atenerse para su sancién.

Para el 4mbito hipotecario, Molina Ravello (58) hizo ver cémo
la reforma del articulo 98.° del Reglamento Hipotecario permite la ins-
cripcién de un titulo del que las autoridades administrativas requieren
una autorizacién, a menos que la ley sancione expresamente la omisién
del requisito con la nulidad absoluta del acto o de su inscripcién.

El profesor Castro y Bravo (59) sefiala cémo el Tribunal Supremo
atiende al criterio sobre el significado de las leyes para considerar que
sélo las de cardcter sustantivo producen la nulidad en los casos en que
se decrete especialmente, sin tener dicho cardcter, concluyendo el ilus-
tre profesor que la sancién se limitard al 4mbito estricto que exije la
finalidad de la ley. Asi, no dard lugar a la nulidad la infraccién de las
disposiciones administrativas sobte divisas,

Para Rodriguez Sastre (60) la falta de autorizacidén exigida por una
disposicién administrativa no produce, en modo alguno, su nulidad,
ya que es necesario precepto especifico de la ley que la imponga «per
se»; el régimen de control, como su mismo nombre indica, finaliza,
examina y vigila los movimientos de divisas, para evitar el desplaza-
miento ilicito de capitales y corregir el déficit de la balanza de pagos,
exigiendo determinadas formalidades, a la cabeza de las cuales figura la
autorizacién y sancionando las infracciones; por lo que, concluye, la
nulidad a que se refiere el art. 4 de nuestro Cédigo civil no atafie al
orden de las formalidades requeridas por el régimen de control de
cambios.

Lorente Sanz (61), también advierte las influencias del interver-
cionismo administrativo en el Derecho privado a través del régimen
de las autorizaciones. En el caso concreto que el autor contempla para
las enajenaciones de inmuebles a, o de extranjeros, pone de relieve
cémo el valor juridico de la autorizacién, segin la Ley de 24 de no-
viembre de 1938, es claro, al impedir que el acto pueda ser calificado
de delito monetario y sancionado en concordancia, si se contraviene;
pero, no es, en ningin caso, requisito de la validez del mismo; el que
la autorizacién sea previa a la perfeccién de la venta o «ex post facto»,
como ocurre frecuentemente en la prictica notarial, tiene el mismo
valor, ya que impide que el acto sea calificado de delictivo; resulta un
defecto subsanable.

Por dltimo, Lucas Ferndndez (62) mantiene este mismo criterin

(58) MovLiNA RAVELLO, La autorizacidn administrativa en los contratos y el
Reglamento Hipotecario reformado, en «Revista Critica de Derecho Inmobiliario»,
338-339 (1960), pp. 699 ss.

(59) Castro Y Bravo, El negocio juridico. Madrid, 1967, p. 471.

(60) RopriGUEZ SASTRE, Las obligaciones en moneda extranjera. La doctrina
«clean bands». Madrid, 1968, pp. 93 ss.

(61) LoReNTE SaNz, E! Registro de la Propiedad y la Ley de Delitos Mone-
Larios, en «Bstudios de Derecho civil en honor del profesor Castdn Tobefas», IV
(Pamplona, 1969), p. 461.

(62) Lucas FerNANDEZ, Lg contratacion en Espaiia por extranjercs, 22 ed.
Madrid, 1970, p. 324 y 4.2 ed. Madrid, 1974, pp. 301 ss.

a4
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de que la infraccién de las normas sobre divisas, si bien da lugar a las:
sanciones correspondientes, en cambio, no produce la nulidad del
negocio.

En cambio, una posicién ambigua es la de Diez-Picazo (63), al mani--
festar que, en esta cuestidn, conviene distinguir segin que lo sometido-
a previa autorizacién o licencia administrativa sea el contrato, o sea
solamente la transferencia de moneda para llevar a cabo el pago; en
este tltimo supuesto, si el contrato se ejecuta y el pago se realiza sin
licencia, o no obstante la negativa de autorizacién, civilmente el pago.
es vélido e irrepetible, aunque el acto sea sancionable en la via penal..
Sin embargo, cree que cuando lo sometido a autorizacién administrativa
sea el contrato, parece necesario discernir, en punto a la aplicacién del
art. 4.° del Cédigo civil, si debe ser considerado como un acto realizado
en contra de lo dispuesto en la Ley y si es aplicable el régimen de-
nulidad de acuerdo con el alcance que se deba atribuir a las normas.
que imponen la autorizacién; si la conclusién en via interpretativa
fuera esta ultima —concluye— el contrato deberd ser considerado como-
un contrato nulo y la nulidad podr4 ser alegada por cualquier interesado..

Insistiendo sobre estas mismas ideas, Alvarez Pastor y Eguida-
zu (64), para atribuir la nulidad de los actos y contratos realizados en:
contra de la legislacién de control de cambios, también distinguen
entre aqueilos actos y contratos que la legislacién monetaria prohibe:
con cardcter absoluto, sin posibilidad de que sean autorizados por la
Administracién y aquellos otros afectados de una prohibicién relativa..
Respecto a los primeros, entienden que se produce una nulidad abso-
luta, en virtud de lo dispuesto en el nimero 3 del articulo 6.° del
Cédigo civil; respecto al segundo grupo de prohibiciones, nuestra nor-
mativa legal exige que los actos o contratos en ella contemplados ob--
tengan una previa autorizacién administrativa, para no ser sancionados
como infracciones monetarias. Por tanto, estos autores concluyen que-
la nulidad de pleno derecho debe aplicarse a cuantos actos supongan
una infraccién de las normas imperativas y prohibitivas de nuestras.
leyes de control de cambios.

En primer lugar, hay que observar que, ni la distincién hecha por-
el profesor Diez-Picazo, de si se trata slo de una autorizacién o licencia.
para transferencia de moneda, o de si el contrato es el sometido a
dicha autorizacién para recavar la validez o la nulidad, ni la distincién
realizada por Alvarez Pastor y Eguidazu, estdn reflejadas en la legis-
lacién del control de cambios, ni son procedentes para diversificar ja
sancién por una infraccién cometida contra ella.

Las razones en contra de esta opinién son: que, dentro del conjunto.
legislativo que compone el régimen vigente del control de cambios espa--
pafiol, las dos tnicas disposiciones, que establecen concretamente las
sanciones correspondientes a una infraccién, son la «Ley Penal y Pro-

(63) DiEez-Picazo, Fundamentos de Derecho civil patrimonial. Madrid, 1970,.
p. 474.

(64) Avrvarez Pastor y Ecuipazu, Control de cambios. El régimen juridicos
de las transacciones con el extranjero. Madrid, 1975, pp. 67 ss.
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cesal para Delitos Monetarios» de 1938 y la Ley y el Reglamento
sobre inversiones de capitales extranjeros de 1974, si bien esta dltima
merece un tratamiento aparte por razén de la materia y de su propia
finalidad, segin se va a examinar més adelante,

En la Ley de delitos monetarios no se establece ninguna sancién
de cardcter civil, ni directa, ni subsidiariamente. En cambio, segin deja
constatado la doctrina, se establecen unas nuevas figuras delictivas
(delitos de contrabando monetario y el atesoramiento monetaric y de
plata), asi como un mayor arbitrio judicial dentro de su nueva juris-
diccién especial. Por tanto, lo que se castigan son las acciones u omi-
siones de los contraventores que carezcan de autorizacién, sin distin-
cién de la actividad negocial que se realiza, sea unilateral o contractual
y lo mismo engendra el delito monetario, el manejo de oro, divisas,
billetes del Banco de Espafa cedidos al extranjero, o titulos, que Ja
cesién de créditos en pesetas a favor de extranjeros, la exportacién
de mercancias pactando el reembolso en pesetas, o la venta de inmue-
bles en Espafia a favor de extranjeros mediante precio en pesetas
(art, 1.° Ley de delitos monetarios). Es el acto u omisién de la decla-
racién o peticién de autorizacién lo que lo hard licito o sancionable,
sin que se tome en cuenta el negocio juridico elegido, ni que la presta-
cién sea sélo de divisas, o como consecuencia de un contrato.

Segin se dispone en el articulo séptimo de esta Ley de delitos
monetarios, «a los autores se les sancionard con multa, que podri
llegar hasta el décuplo del importe del contrabando o atesoramiento
y, si el juez lo estimare justo, con la adicién de prisién hasta el méximo
de tres afios» ; también es posible el comiso de las cantidades y efectos
que constituyan la materia del delito y, segin el articulo noveno, «en
casos de notoria importancia, en que por rebeldia voluntaria del incul-
pado no pudieran hacerse efectivas las sanciones impuestas, el Gobierno
podré acordar la privacién de la nacionalidad espafiola». O sea, que no
caben mds sanciones que estas; segin advirtieron entonces Pérez Vito-
ria (65) y Ubierna (66), la aplicacién de las circunstancias atenuantes y
agravantes se confian a los dictados de la conciencia del Juez, en cuanto a
la 1mposicién de penas, con la tinica limitacién de no exceder los mé-
ximos prefijados. No cabe, pues, sancionar la nulidad del negocio.

Es mis, en la Ley de 4 de mayo de 1948, que establece nuevas
normas para la cesién, depdsito y disponibilidades de divisas, oro y
valores de cotizacién internacional, en su art. 6, dice bien claramente
que «las obligaciones prevenidas en los dos articulos no privan al
titular del oro o valores de la facultad de disponer de los mismos»,
si bien «para la plena eficacia de toda transmisién o cambio de valo-
res... se requerird la previa autorizacidn»; es decir, que existe ura
eficacia menos plena, sin la autorizacién, porque subsiste la facultad
de disposicién; naturalmente, habrd una sancién para los infractores,

(65) PErez VITORIA, Los delitos monetarios y su reflejo en la contratacién
civil y mercantil, cit., p. 140.

(66) UBIERNA, Régimen legal espafiol de la moneda extranjera, 23 ed. Madrid,
1949, p. 175.
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pero ésta serd, segin concreta el propio art. 13.° de esta Ley, la siguien-
te: «La omisién y falsedad en las declaraciones exigidas por esta Ley,
el incumplimiento de cualquiera de sus preceptos o la realizacién de
cualquier acto que tienda a eluditlos, quedan sujetos a la Ley de
Delitos Monetarios». En definitiva, podrdn ser tres, segiin queda viste,
ias sanciones a los infractores, pero no la nulidad del acto o contrato
realizado, pues de hacerlo, supondria vulnerar el principio de legalidad
y de seguridad del tréfico juridico.

En cambio, lo que si se debe distinguir dentro de los actos contra-
rios a las normas, bien sean en el dmbito del control de cambios, o
de cualquier otro de las normas imperativas o prohibitivas, son aque-
llos actos o contratos realizados no por meto error, ignorancia o negli-
gencia, sino con malicia, engafio o dolo. Mientras que en los primeros,
el requisito de la previa autorizacién podrd ser subsanado y el acto o
negocio cobrard su plena eficacia, en los segundos, el fraude a la ley
cometido es el que provoca la ineficacia total o nulidad de pleno
derecho del mismo.

Cuando Alvarez Pastor y Eguidazu (67) afirman que, aunque se
considerara la validez de los contratos otorgados sin autorizacién admi-
nistrativa y admitiéramos, por tanto, la exigibilidad del contenido con-
tractual entre las partes, la mayoria de los mismos no podrian desplegar
su eficacia en la vida de la realidad juridica, ya que su ejecucién exige
necesariamente la actividad de un tercero que no ha intervenido en el
contrato y que no es otro que la Administracidén, reconocen implicita-
mente que se trata de un requisito de cumplimiento o ejecucién del ne-
gocio, sobre todo para aquellos que han calificado nulos de pleno dere-
cho, donde intervienen bienes no fungibles (sean muebles e inmuebles)
en que es necesario legalizar su situacién juridica ante el Registro de la
Propiedad, puesto que si se trata de operaciones de simple manejo de
divisas, debido a su naturaleza fungible, siempre se podrd realizar su
ejecucién, aunque ello implique las sanciones correspondientes de Ja
Ley de delitos monetarios.

Se debe repetit que, ni la finalidad de la Ley de delitos monetarios,
ni de las demds que han establecido el control de cambios, ha sido
sancionar los negocios privados con su eliminacién si no observan io
por ellas dispuesto. En cambio, estos autores no han tenido en cuenta
lo que constituye la posible impugnacién de los actos y contratos, en
definitiva, de todo negocio juridico, ilevado a cabo por la via del
fraude a la ley, donde precisamente puede ocurrir la nulidad de pleno
derecho, o la nulidad patcial.

En el fraude a la ley, si bien estamos dentro de una especie de
actos contrarios a las normas —segin ha sefialado algin autor (68)}—,
tal como se dispone ahora en el art, 6.°, apartado 4 del Cédigo civil,
ademss, existe la consciencia e intencionalidad de perseguir un resultado
prohibido por el ordenamiento juridico, lo que implica viciar la causa

(67) Avrvarez Pastor y Ecumpazu, op. cit, p. 73.
(68) Cfr. Martin OVIEDO, El acto en fraude a la Ley como especie del acio
contrario a la Ley, en «Revista de Derecho Privado» (abril, 1967), pp. 304 ss.
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del acto o contrato, que es uno de sus elementos esenciales (art. 1.261
del Cédigo civil) y, por tanto, con el resultado de que se produzca la
nulidad. Entonces, es la falta de causa licita lo que provoca la nulidad
del acto o contrato. Seglin advertia la Sentencia de 6 de abril de
1963 (69), una cosa es la validez del contrato que implica la disponi-
bilidad de divisas sin que haya obtenido la previa autorizacién y otra
que los hechos realizados, las actuaciones de las partes tuviesen por
exclusiva finalidad el ir contra la forma prohibida, sustrayendo fraudu-
lentamente disponibilidades monetarias con el consiguiente dafio para ld
economia nacional.

Hay que concluir, pues, que es solamente con la prueba del fraude
sobre la que el Juez o Tribunal podrin declarar la nulidad de pleno
derecho o la nulidad parcial del acto o contrato que trate de violar
una norma imperativa o prohibitiva, sea sustantiva o adjetiva, publica
o privada. Asi como para los actos contrarios a las normas imperativas
y prohibitivas sélo cabe el efecto de la nulidad absoluta, si no se ha
establecido otro efecto distinto o sancién menor (art. 6.°, apartado 3 del
C. c.), en cambio, se conseguird siempre el efecto de la nulidad total o
parcial, si se prueba el fraude a la ley cometido por el infractor (art. 6.9,
apartado 4).

9. Los actos contrarios a la legislacion sobre inversiones extranjeras
en Espafia,

Un ejemplo bien claro de cémo las normas imperativas y prohibiti-
vas de la Administracién econémica del Estado, cuando quieren que se
produzca el efecto de la nulidad, respecto de los actos contrarios a
ella, se establece concretamente, lo tenemos patentemente con la pu-
blicacién del Decreto de 31 de octubre de 1974, por el que se sanciona
con fuerza de Ley el texto refundido de las disposiciones legislativas
sobre inversiones extranjeras en Espafia.

En este 4mbito fundamental, donde el control de cambios ha de
ser mds efectivo en cuanto a la realidad de la inversién, las normas
imperativas y prohibitivas, acerca de los requisitos previos o posterio-
res, como las autorizaciones, licencias, comunicaciones o inscripciones,
establecen su cardcter sustantivo o constitutivo (arts. 18.°, apartado 2
y art. 23 de la Ley de invetsiones extranjeras y art, 22, apartado 2
y arts. 29, 30 y 31 del Reglamento) y, su trasgresién, se sanciona con
la nulidad.

En la «Segunda» de las «Disposiciones finales» del Decteto sobre
inversiones extranjeras de 1974, se dispone: «De conformidad con lo
establecido en los parrafos 3 y 4 del articulo 6.° del Titulo preliminar
del Cédigo civil, serdn nulos de pleno derecho los actos contrarios a
esta Ley y los actos realizados en fraude a la mismas.

(69) Cfr. Pecourt, El cumplimiento de las obligaciones pactadas en moneda
extranjera y el control de cambios (Comentario a la Sentencia de 6 de abril de
1963), en «Revista Espafiola de Derecho Internacional», XVII-4 (1964), pp. 589
y siguientes.
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La reaccién de los autores no se ha hecho esperar. Al referirme a
este punto (70), no he querido decir que se haya dirimido la cuestién
planteada con anterioridad para las autorizaciones dentro del control
de cambios, en el sentido de que actualmente se ha de considerar siem-
pre la sancién radical ahora impuesta, sino que, en este caso de las
inversiones de capital extranjero, la autorizacién si que se incorpora
como una conditio iuris del negocio (acto o contrato) de inversién;
se trata, pues, exclusivamente para este dmbito concreto y con eficacia
tan sélo para la finalidad que contempla esta normativa especial sobre
las inversiones de capitales extranjeros.

Sin embargo, no ha faltado quien diga (71) que esta sancién de
nulidad destinada a los contraventores, pueda calificarse de «terrible
medida» y no tendrd la eficacia prevista. En cambio, para Garcés (72),
el tema de los actos contrarios a la ley resulta escasamente problemiticq.
Una posicién critica, es la de Lucas Fernindez (73), al entender que
cabe mitigar el rigor de una interpretacién meramente literal, ya que la
nulidad sélo puede ser predicada respecto de los negocios juridicos ; ade-
mds, el defecto de documento piblico no dard origen a nulidad alguna,
pues si el negocio juridico no formalizado en documento publico
fuese nulo, jaméds se podria convalidar (art. 1.310 del Cédigo civil)
elevindolo a publico; también considera que cuando el negocio cons-
tituya delito monetario no cabe hablar de nulidad.

No obstante, notarialmente habrd de cumplirse lo dispuesto en el
apartado 1 del articulo 29 del Reglamento de inversiones, donde se
exige que dichas inversiones extranjeras se formalicen en documento
autorizado por fedatario piblico espafiol. Registralmente, este mismo
precepto dispone, con caricter previo al ejercicio de las funciones y
atribuciones que les confiere la legislacién vigente a los Registradores de
la Propiedad, que deberdn requerir a los particulares para que exhiban
los documentos que acrediten haber obtenido las autorizaciones exigidas
por la legislacién de inversiones extranjeras en Espafia. Por esto, con-
cluye Lucas Ferndndez (74) que, los Notarios también exigirdn la
exhibicién de los documentos que acrediten haber obtenido las autori-
zaciones legales pertinentes, ya que tal exigencia viene impuesta potr
los deberes de estos funcionarios de cumplir y coadyuvar en el cum-
plimiento de las normas. Sin embargo, cree que los interesados o inver-
sores, pese al requerimiento, si no exhiben los documentos justifica-
tivos, por no contar con ellos en el momento de formalizar el negocio

(70) Boner CorRea, El régimen juridico espaiiol de las inversiones de capi-
tal extranjero, en ANUARIO DE DERECH O Civie, XXVII-4 (1974), pp. 972 ss.

(71) Andnimo, La nueva legislacidn sobre inversiones extranjeras. La puerta
abieria a las multinacionales, en «Contrapunto, Revista de Economia y Empresa»,
1 (1974), p. 24.

(72) GARrcEs, Régimen juridico de las inversiones extranjeras en Espaiia. Bar-
celona, 1975, p. 275.

(73) Lucas FERNANDEZ, Algunos aspectos preliminares sobre la reciente nor-
mativa de inversiones extranjeras en Espafia, en «Las inversiones extranjeras en
Espafia». Banco Guipuzcoano. San Sebastidn, 1975, p. 12.

(74) Lucas FERNANDEZ, Inversiones extranjeras en Espafia, Madrid, 1975, pé-
gina 25.
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de que se trate y aseveran haber cumplido los requisitos legales y
contar con la autorizacién, el Notario podrd autorizar la escritura; a
juicio de este ilustre autor, una cosa es que exista autorizacién y otra
que ésta se pueda presentar o no al fedatario al otorgar el negocio, tal
como admite la propia Direccién General de Transacciones Exteriores
en su Resolucién de 25 de enero de 1975, norma tres, nimero 1, que
dice: «Los fedatarios ptblicos requeririn de los particulares con cardcter
previo al ejercicio de sus funciones, los documentos que acrediten
haber obtenido las autorizaciones administrativas exigidas por la legis-
iacién de inversiones extranjeras. Si no los exhibieran, pero manifes-
taran contar con las correspondientes autorizaciones, el fedatario podrd
intervenir en la operacién haciendo constar la necesidad de justificar
la posesién de aquellos documentos para la plena eficacia del acto, En
estos casos, esta circunstancia deberd indicarse en el correspondiente
impteso de declaracidn».

Resulta, pues, claro que, durante los trimites, respecto a esta exi-
gencia previa de presentacién de la autorizacién ante el Notario, exista
un margen flexible de posposiciones y de credibilidad respecto a los
interesados; la interpretacién oficiosa asi lo deja ver concretamente. To-
davia, no se puede decir que en las partes exista una intencién dolosa
ni de fraude; podrd haber morosidad, negligencia o incluso, lentitud
por parte de la oficina que tramita el expediente ya que, todavia no se
ha concluido el negocio.

En cambio, las cosas son distintas en el dmbito registral, en cuanto
a la exhibicién de los documentos que acrediten haber obtenido las
autorizaciones exigidas por la legislacién de inversiones extranjeras,
segin se dispone por el articulo 29, niimero 1 de su Reglamento, la
«Segunda» de las «Disposiciones finales» y el articulo 98 del Regla-
mento Hipotecario, Para practicar la inscripcién de la invetsién habrd
de acreditarse ante el Registrador el haber cumplido el requisito previo
de la autorizacién, ya que, el pdrrafo cuarto del articulo 98 del Regla-
mento Hipotecario dispone que «deberd denegarse la inscripcién, cuan-
do una Ley sancione expresamente la omisién del requisito que pre-
cepttie con la nulidad». Y, este es el caso preceptuado por la «Segunda»
de las «Disposiciones finales» de la Ley y del Reglamento sobre inver-
siones extranjeras, donde se proclama la nulidad de pleno derecho de
los actos contrarios a este Reglamento y los realizados en fraude del
mismo,

Aungque la finalidad de la Ley y de su Reglamento haya sido pro-
mover y atraer la inversién de capitales extranjeros, no obstante, la
Administracién econémica del Estado llega a imponer la méxima
sancién civil a los actos contrarios a sus normas debido a que se ha
de cumplir el que sea una realidad la veracidad de sus aportaciones.

Resulta, pues, que las normas imperativas y prohibitivas dadas para
este sector del comercio exterior, no sélo son coincidentes con lo
expresado por el legislador del «Titulo preliminar» del Cédigo civil,
sino que, en base a su concreta enunciacién, sancionan la nulidad de
pleno derecho a los contraventores de estas normas.
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10. La cuestion de fondo: los mirgenes de la autonomia de la volun-
tad y el imperio de la ley.

La aparicién de dos amplios movimientos ideolégicos antagénicos,
«capitalismo» y «marxismo», y el suceso de dos grandes guerras mun-
diales, han ido conduciendo a los juristas de nuestro siglo a que deban
replantear el contenido de sus tradicionales cauces normativos y, sobre
todo, a examinar el alcance necesario o voluntario con que vienen em-
pieadas las normas respecto a las relaciones personales y patrimoniales.

A pesar de las criticas respectivas, de sus radicalismos, de sus
antagonismos, ambos movimientos coinciden en su afdn ordenancista y
tecnocrético, instrumentando el ejercicio del poder bajo una estructura
estatal y acogiéndose a unos mismos cdnones normativos, donde se
destaca el empleo intensivo de la ley, en cuanto medio ejecutivo, répido
y revolucionario de poder transformar las conductas dentro de un deter-
minado orden de sometimiento politico.

La ley, en cuanto instrumento normativo escrito con cardcter de:
mandato general, impuesto a los sibditos del Estado para conformar su
conducta, se dirige a sus voluntades para que se conformen dentro de
«un deber ser», tal como se proclama e impone por ella, si bien atendien-
do a su finalidad esencial, la realizacién del bien comidn para lograr
la paz social. De este modo, la ley, al ordenar la conveniencia, nece-
sita su grado méximo de obligatoriedad de modo que venga cumplida
y observada conforme a los mdrgenes facultativos y permisivos en que
enmatca la autonomia privada, o segiin las exigencias, mediante su man-
dato imperativo, que atafien a la comunidad.

Por su parte, el precepto legal trata de evitar la anarquia que
pudiera producir nuestro incalculable caudal de autonomia individual
frente a las relaciones con los demds, por lo que el legislador ha de
poner los limites y concretar los derechos y las obligaciones (75), las
pretensiones y deberes que se pueden ejercitar dentro de nuestra esfera
méds intima, la familia, o en aquella mds amplia de la vida de los
negocios patrimoniales y de los quehaceres publicos.

La ley, como cualquier otra expresién normativa de caricter gene-
ral, pretende ser la gran moderadora o el cauce més eficaz para ese
cimulo de fuerzas que espontdneamente crecen en toda sociedad a fin
de que se logre un determinado orden de convivencia justo. La finalidad
més idénea de una ley es que se reconozcan los derechos y deberes
esenciales a la persona y que se mantenga el mds amplio margen de
autonomia de la voluntad individual dentro de la convivencia privada v
publica. La realizacién de este cometido se puede decir que es la gran
tarea o «faena» de la ley, la cuestién bdsica, en la que se inscriben y
aspiran los méds nobles ideales de la justicia humana dentro de sus
ordenamientos legales.

Sin embargo, este cometido esencial de la ley, actualmente parece
desbordado y conculcado; incluso, para quienes el empleo de la ley no

(75) Cfr. KoLLMAR, Das Problem der staatliche Lenkung und Beeinflussung
des rechtsgeschiftlichen Verkebrs. Tiibingen, 1961.
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es el medio més apto para la regulacién de la convivencia social, su des-
mesurado afdn reglamentador ha caido en excesos y efectos contrarios..
Ya con el mejor deseo de conseguir una seguridad colectiva o bien de
lograr un ideal social, la inflacién legislativa de nuestro tiempo estd.
consiguiendo atenazamientos de la personalidad individual de los hom-
bres hasta limites infimos respecto de su autonomia, de sus libertades.
mads esenciales e irrenunciables,

Desde la creacién del Estado de Derecho moderno parece como sk
la linea evolutiva de la preponderancia de la ley hubiese llegado hoy a
sus maximas cotas, al lograr abarcar con su regulacién todo el 4mbito de
actuacién del individuo en sus relaciones putblicas y privadas (76). Si
bajo el liberalismo, las leyes tratan de ordenar tan solo los aspectos.
bésicos y fundamentales de los derechos y deberes de los ciudadanos
y en sus mandatos van a prepondetar un cardcter mds facultativo que
preceptivo, con el socialismo, la ley y sus modalidades normativas de
rango infetior, irdn ganando en vigor y contenido hasta llegar a contem-
plar minimizando los actos mds concretos, regulando todos los requi-
51tos de las relaciones juridicas e 1mpon1endolas con carfcter imperati-

o (76 bis); también, el neocapltahsmo social usard el imperio de la.
ley para ordenar su economia de Estado (77).

El hombre actual resulta asi el actor de un espectculo vital que
nos lo muestra atenazado por unas ligaduras burocrdticas de unos
sistemas normativos con cardcter imperativo y donde el limite de su
autonomia va resultando cada vez mds minimo (78). Por este sistema,
los fedatarios de la sociedad se van haciendo mds innecesarios, ya
que todo vendrd previamente impuesto, prohibido y reglamentado;
bastardn los impresos de adhesién que el particular deberd de relle-
nar segin lo prescrito o dictado, y para lo que serd suficiente la
burocracia de la administracién del Estado. Lo peligroso de esta
tendencia de burocratizacién y tecnocracia (79) es que se invoca el inte-
rés publico o el bien comin, como si para conseguirlos hubiera que
anular o reducir la autonomfa individual. El tremendo error de este
mito socializador estd en no saber comprender, como hicieron nuestros
clasicos (80), que el bien comin se realiza solo y dnicamente a través:

(76) Cfr. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina
dei rapporti economici. Milano, 1969.

(76 bis) Cfr. MaTrRO, Ware-, Geld, Beziebungen im neuen dkonofischen Systenr
der Planung und Leztzmg der Vol/eswzrtscbaft Berlin-Oeste, 1965.

(77) Cfr. ForsTHOEF, Rechtstaat im Wandel. Stuttgart, 1964; RoTTLEUTH-
NER Rechtswissenschaft als Sozialwissenschaft. Frankfurt am Mam 1973; RirT-
NER, Die sogenannte wirtschaftliche Betrachtungsweise in der Recbt:precbung des
Bundesgerichtshofs. Karlsruhe, 1975.

(78) Cfr, MERz, Privatautonomie heute. Grundsatz und Rechtswirklichkeit.
Karlsruhe, 1972; Romano, Limiti dell autonomia privata derivanti di atti ammi-
nistrativi. Mllano 1960.

(79) Cfr. VALLET DE GOYT[SOLO, Ideologia, praxis y mito de la tecnocracia.
Madrid, 1975.

(80) Cfr. SuArez, De legibus (111 1-16) De civili potestate, en «Corpus His-
panorum de Pace», V (Madrid, 1975) y el estudio preliminar de PERERA, Génesis
suareciana de la democracia, pp. XVII ss.
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-del bien personal de cada uno; si no se realiza de este modo concreto
y efectivo, dia a dia, respecto a sus bienes y a sus responsabilidades,
el invocar el bien comdn no es mds que la panacea, el postulado dia-
1éctico del socialismo para tener sometido al individuo a una tirania
.mds agobiante que la resultante del capitalismo. Si al hombie le supri-
mimos el estimulo y le sustituimos su imaginacién por una reglamenta-
.cién previa, esquemdtica y organizada hasta el paroxismo funcional,
quedard sometido a ir de oficina en oficina, bajo control, eliminando
.asi su protagonismo.

De aqui que las normas imperativas y prohibitivas han de contener
un limite esencial. Cuando el legislador las aborda, como en el caso de
‘nuestro apartado 3 del articulo 6.° del Cédigo civil ha de contener sus
propias limitaciones, tanto en su alcance como en su sancién de nulidad
-de pleno derecho, segiin finalidades concretas, justas y comedidas de
las relaciones normadas.

Es cierto que la acentuacién del sentido social del Derecho y sus
.normas imperativas y prohibitivas han corregido los excesos individua-
listas y de falta de responsabilidad de la pasada centuria; pero, no es
menos cierto que actualmente asistimos a la enunciacién de postulados
que nos conducen a extremos opuestos y bajo su bandera se cometen
Jos mayores atropellos y aniquilamientos de la persona humana. Es
necesario recobrar la justa medida del individuo y de su quehacer so-
cial en relacién con los demds, su responsabilidad, sin quedar sometido
a grupos de precisién politica 0 econdmica y dentro de un alcance en
-el quehacer comiin. De aqui que el empleo de las normas que regulen
su convicencia tendrd que ser tan sélo el necesario para una ordenada
y libre convivencia de las personas, sin que lleguen a abarcar o agotar
su autonomia, su existencia y sus iniciativas més fecundas.

En la lucha frente a los actos contrarios a las normas, la justicia
intrinseca y extrinseca que de ellas pueda lograrse, reside tanto en
isu propia autoridad como en la responsabilidad de quien ha de obser-
varlas; de aqui que, no es necesario que toda norma imperativa o pro-
hibitiba lleve aparejada la méxima sancién; es necesario establecer
sanciones mds flexibles y ejemplares, no tan absolutas y, sobre todo,
adecuadas a las finalidades que se propugnan hacer observar, de modo
que las personas sean sus propios juzgadores y los responsables de su
propia actividad dentro de la convivencia social.
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.SUMARIO: Introduccién.—I. Breve ojeada histérica al tema de la creacién
judicial del Derecho: A) La situacién en Espafia desde 1850 a 1888;
a) E! Derecho sustantivo positivo; b) El Derecho sustantivo proce-
sal. B) La situacién en nuestro Derecho positivo a partir del Cédigo
civil—II. Notas para una delimitacién conceptual de la Jurispru-
dencia en nuestro Derecho positivo privado: A) Generalidades y po-
siciones doctrinales sobre el tema; B) ;Qué se entiende o debe enten-
derse por Jurisprudencia en nuestro sistema juridico positivo vigen-
te?; C) ;Es la Jurisprudencia fuente de Derecho en nuestro ordena-
miento juridico privado?; D) A manera de conclusiones y ensayo de
una definicién de la Jurisprudencia.

INTRODUCCION

El tema de las fuentes creadoras del Derecho, aun cuando tan an-
‘tiguo como éste, sigue manteniendo interés. Y asi, aun cuando pueda
parecer que actualmente la Ley es manantial quasi inagotable en el
que se genera si no de modo Gnico si quasi absoluto aquél, no pode-
‘mos olvidar ni las no muy lejanas alegaciones de la escuela histérica
que consideraba a la costumbre como la principal fuente del Derecho,
ni la realidad de los diversos Cédigos civiles que mantienen al lado de
la Ley otras fuentes generadoras del “ius” (1), entre los que se en-

(1) Véase, por ejemplo, el austriaco, art. 7 —Ley y principios fun-
damentales del Derecho natural—; brasilefio, art. 4.° —analogia, costum-
‘bre, principios generales del Derecho—; portugués, art. 3.° —usos— y
.articulo 4.9 —equidad—; suizo, art. 1.9, II —costumbre, reglas judiciales.
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cuentra el nuestro, cuya segunda edicién (2) sanciond en el articulo 6.©
como fuentes del Derecho —bien que sin emplear este nombre— la
Ley, la Costumbre y los Principios generales del Derecho.

No se habla, por tanto, en dicho precepto de la Jurisprudencia.
como posible fuente del Derecho, tema que, siempre viejo y nuevo en
el ambito juridico, ha cobrado interés en los tltimos tiempos y por lo-
que a nuestro ordenamiento juridico se refiere como consecuencia de
la reforma introducida por la Ley 3/1973, de 17 de marzo, de Bases.
para la modificacién del Titulo Preliminar del Cédigo civil y el De-
creto 1.836/74, de 31 de mayo, que sancioné con fuerza de ley el Tex-
to articulado del citado Titulo Preliminar.

A la vista de dicho Cuerpo legal planteamos en el presente trabajo
el tema de “La Jurisprudencia” en nuestro Derecho positivo con arre-
glo a la siguiente sistematica:

I) Breve ojeada histérica al tema de Ja creaciéon judicial del De-
recho.

IT) La situacién en nuestro Derecho a partir del Codigo civil.

III) La Jurisprudencia en el Cédigo civil espafiol:

A) ;Qué se entiende o debe entenderse por Jurisprudencia em
nuestro sistema juridico privado?

B) :Es la Jurisprudencia fuente del Derecho?

C) Nuestra opinién sobre el tema. Conclusiones.

I) BREVE OJEADA HISTORICA AL TEMA DE LA CREA-
CION JUDICIAL DEL DERECHO.

Dejando de lado todo lo relativo a la problematica de cuil pueda
haber sido la primera fuente creadora del Derecho, interesantisimo si
mas marginal a los efectos que perseguimos en el presente trabajo, el
no muy extenso examen histérico que aqui vamos a llevar a cabo vie-
ne referido fundamentalmente a la contemplacién histérica de la fuer-
za creadora de las decisiones judiciales.

Asi centrado el tema a tratar en este apartado, comenzaremos di-
ciendo que la posibilidad de la creacién judicial de la norma alcanza
su mds claro y preciso momento en Roma; concretamente con el lla-
mado Derecho honorario o pretorio a través del cual los “magistrados’
—pretores— ayudan, suplen o corrigen el “ius .civile” (3).

(2) Como es de todos sabido, la primera edicién se publicé por R. Dec..
de 11-II-1889, comenzando a regir el 1 de mayo de 1889. La segunda fue
a su vez promulgada por R. Dec. de 24 de junio del mismo afio.

(3) Ver D. I, 7Ty 8 Por virtud de este derecho y de las facultades.
que el mismo otorgaba a los pretores, cuando éstos se encontraban ante
una situaciéon no tutelada por la Ley —“ius civile”— y respecto de la.
cual, por tanto, el perjudicado no podia esgrimir la pertinente “actio”
por no existir ésta, podian aquéllos otorgar a éste la posibilidad de ejer-
citar una “actio” hasta entonces inexistente, creindola a tales fines. Es--
tas acciones recibieron el nombre de “actiones honorariae”, “praetoriae”,.
“edilitiae”.
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Como consecuencia de ello las declaraciones de estos magistrados
entran en el dmbito de las “fuentes creadoras del Derecho” (4), por
cuanto no sélo aplican el “ius civile”, sino que van creando mas o me-
nos paralelamente al mismo un nuevo, a la vez que mas flexible De-
recho, asi como las oportunas “actiones” para su tutela.

Esta posibilidad de creacion judicial de la norma no fue privativa
del Derecho romano, bien que fuera en él donde acaso alcanzé su mas
alto y técnico nivel y asi puede verse también en el Derecho germa-
nico (5).

Mas la decisién judicial con fuerza creadora del Derecho de roma-
nos y germanos no pasa a la Espafia medieval (6), en cuanto si hien
se aplica fundamentalmente el Derecho romano o romanizado (7), éste
ha sido previamente recogido y plasmado en las pertinentes leyes (8)
v lo mismo acontece con el flamado Derecho real o “patrio” que co-
mienza a estructurarse, y asi la creacién judicial del “ius“ o se limita
a ser recogida en lo que pudiera llamarse Recopilaciones de caracter
mas bhien privado (9), o tienen un caracter limitadisimo, mds bien lo-

calista (10).

(4) Pueden verse sobre el tema, entre otros y por todos, Arias Ra-
Mos, Derecho Romano, 12.2 edic. revisada por ARIAS BonNeET Madrid 1969,
I, pags. 34-35, num. 12 y la bibliografia por él citada. También SALEI-
LLES, en prélogo a la ob. de GENY, Método de interpretacién..., trad. de
la 2.2 edic., Madrid 1925, pags. XII y XIII, donde con ocasién de aludir
a la Jurisprudencia en Roma y a la actuacién del pretor nos dice que
en dicho pueblo “...la fuente normal, verdaderamente cientifica y guber-
namental a la vez, fue la jurisprudencia en el mas amplio sentido de
la frase”.

(5) En relacién con este aspecto, ver GARCIA GaLLo, Historia del De-
recho Espaiiol, T. 1., Fasc. II, Madrid 1945, pig. 338; LALINDE ABADIa,
Iniciacién Histérica al Derecho Espadiol, Barcelona 1970, pags. 139 y 187;
etcétera.

(6) Ni en realidad a ninguno de los paises de raiz latina, pese a la
influencia que en ellos ha tenido el Derecho romano, dindose asi la enor-
me e inexplicable paradoja de un Derecho continental de esencial rai-
gambre latina en el cual la primordial fuente creadora del Derecho &s
la Ley, no admitiéndose con tal cardcter, en términos generales, la Juris-
prudencia y un Derecho anglosajén, originariamente desligado del ro-
mano, cuya principal fuente creadora del “ius” esti representada por
las decisiones de Jueces y Tribunales.

(7) Llamado “ius civile”, término que posteriormente sirve para dis-
tinguirlo del “Real”, sinénimo del propia y peculiarmente patrio.

(8) Asi, en los Cédigos de Eurico, Forum Iudiciorum o Fuero Juzgo,
Las Partidas, fundamentalmente romanizadas, ete.

(9) Tal acontece, por ejemplo, con las llamadas Leyes del Estilo y
el Libro de los Fueros de Castilla o de “Las Fazafias”, obra de indole
privada, como dice GaLO SANCHEZ en su Libro de los Juysios de la Corte
del Rey, en “ADHE", XIII, 1936-41, pags. 284 y ss. y Garcia GALLo,
Historia. .., cit., T. 1., Fasc. 3.° v 4.9, pags. 608-609.

(10) Lo indicado en el texto podemos verlo, por ejemplo, en Aragon,
cuyo Derecho a partir del siglo X111, especialmente, se manifiesta, como
dice Garcia GALLO en ob. cit.,, pag. 611, en “...una doble direccién, que
se complementa y acaba por yuxtaponerse, la marcada por la legislacién
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Lo mismo podemos decir que acontece con el Derecho codificado
europeo continental, pese a la evidente e indicada raiz romana del que
pudiéramos llamar grupo latino, al punto de que hasta el momento ac-
tual! ninguno de los Cddigo civiles vigentes que hemos tenido ocasion
de manejar admite en su articulado a la Jurisprudencia como fuente
creadora del Derecho.

A) La sitnacién en Espaile desde 1850 o 1888.

Examinado nuestro Derecho positivo del pasado siglo, extraemos
la consecuencia de que en orden a la Jurisprudencia pueden distin-
guirse en ¢l dos campos perfectamente diferenciados: el del Derecho
positivo sustantivo y el del Derecho positivo procesal.

a) El Derecho positivo sustantivo, siguiendo la ténica europea
que acabamos de indicar, se manifiesta contrario a la idea de la Ju-
risprudencia como fuente del Derecho siquiera sea a titulo de “fuente
integradora”’.

Asi, el Proyecto de 1831, de clara inspiracién francesa, no se limi-
ta a silenciarla como tal fuente creadora del “ius”, sino que incluso
parece prohibirlo expresamente cuando en su articulo 13 declara que:

“Se prohibe a los jueces proveer en los negocios de su
competencia por via de disposicidén general y reglamenta-
ria” (11).

Lo mismo acontece con el Proyecto de 1882 y el Anteproyecto de
1888, que ofrecen la particularidad de eliminar la costumbre como

de las Cortes y la que representa la redacciéon de las Costumbres y deci-
stones judiciales”.

Algo parecido acontece, segin dicho autor, en Mallorca —Vid ob. cit.,
pag. 615.

(11) Decimos “parece prohibirse”, por cuanto si bien tal proserip-
cién no aparece en principio, al menos de forma clara, en el precepto
transcrito, si resulta del comentario que al mismo hace GArcia GOYENA
en sus Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espaiiol, T.L.,
Madrid 1852, cuando con ocasién de comentar este articulo nos dice: “A los
Tribunales pertenece exclusivamente la facultad de aplicar las leyes en
los juicios civiles y criminales; ni las Cortes, ni el Rey pueden abrogér-
sela sin manifiesta infraccién de la Constitucién; pero tampoco pueden
los Tribunales abrogarse en todo o en parte el poder legislativo, y resul-
taria ademds el inconveniente de que en ciertos puntos vendria a haber
tantas legislaciones como Tribunales”.

“Por la misma razén tampoco les corresponde la interpretacién por via
de autoridad o auténtica de las leyes, como que es atribucién innata e in-

separable del poder legislativo” (pags. 25-26).
En cuanto a la clara inspiracién francesa de este Proyecto, basta para

acreditarla transcribir el art. 5.° del “Code civile francés”, que dice:

“Il est défendu aux juges de prononcer par voie de disposition generale
et réglementaire sur les causes qui leur sont soumises”.
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fuente del Derecho, limitando por tanto éstas a la Ley y los Princi-
pios generales del Derecho (12), (13).

b) El Derecho positivo procesal. La situacion en este campo no
coincide con la del anterior, por cuanto puede observarse en él una
evidente inclinacién a otorgar a la Jurisprudencia cierta eficacia, si no
plena y directamente creadora, si “integrativo-expresiva” del Derecho.

(12) Ver el interesantisimo trabajo de PENA v BERNALDO DE QUIROS,
El Anteproyecto del Cédigo civil espaiiol (1882-1888), publicado en la
Secc. 4.2, Vol. I, “Fuentes y Bibliografia del Centenario de la Ley del
Notariado.

En ella podemos ver cémo, segin el autor, el Proyecto de 1882 y el
Anteproyecto de 1888 son coincidentes al menos en lo que se refiere a
la primera parte (pags. 9 y 15, especialmente).

Igualmente, es curioso como indicibamos en el texto, observar la re--
daccién del art. 12 de dicho Anteproyecto, que parece igual a su equiva-
lente del Proyecto y en el cual se prescinde de la Costumbre como fuente
del Derecho.

(18) Frente a esta generalizadisima omisién legal de la Jurispru-
dencia, CoMAs (A) en su Proyecto de Cédigo civil, enmienda presentada
al Senado por..., Madrid 1885, muestra a la misma como fuente del De-
recho después de la Ley y la Costumbre (pig. 53), hecho este que llama
méas la atencién si se tiene en cuenta que dicho autor era miembro de
la Comisién codificadora, interviniendo en muchas de las sesiones y otros
actos de la misma (Vid. cit. ob. de PENA BERNALDO DE QUIRGS, pig. 11,
nota 15; pag. 16, nota 37; pag. 20, nota 52, principalmente.

Dicho autor —CoMAs— llega en el discurso pronunciado en la Sesién
del Senado de 10 de marzo de 1885 a decir lo siguiente: “Todo el mundo
entiende y sabe que la doctrina legal establecida por los tribunales,
que constituye una verdadera jurisprudencia, es otra de las fuentes.
del derecho. No me lo negarin seguramente personas tan peritas en
la ciencia juridica como los sefiores individuos de la Comisién. Ahi esta
el art. 1.691 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; ahi estd el art. 1.692 de
la misma ley, y ambos preceptos, como todos los sefiores senadores saben,
establecen que el recurso de casacién se puede interponer, o por infrac-
cion de ley, o por infraccién de doctrina legal; y ademis encontramos
el 1.782, si no recuerdo mal, en el cual, como Wnica vez, se habla de ju-
risprudencia cuando se trata de los recursos de casacién interpuestos por
¢l fiscal en interés de la ley..., en cuyo caso, aun cuando no se altera en
lo mas minimo el fallo que ha pronunciado la Sala sentenciadora, es
rreciso publicar la resolucién que recaiga pare que forme jurispruden-
cia”. Y sigue diciendo:

“Y yo os pregunto: jes o no es la jurisprudencia fuente de derecho
en el orden de la vida privada? ;Cémo negarlo, si una Sala sentenciadora
que mfrinje la doctrina establecida por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, por ejemplo, da una sentencia casable y que por tanto ha ae
anularse? Pues yo os pregunto también: si verdaderamente la jurispru-
dencia es fuente del Derecho, como realmente lo es, porque tazativamen-
te nos lo dice la ley adjetiva procesal en esos articulos que he citado, y
que de sobra saben y conocen los sefiores individuos de la Comisién,
;como es posible que'nos dejéis también sin esa fuente de derecho, que
la cegiis, que la destruis, y si la admitis, no lo declardis o no lo regla-
mentdis?...”.

A su vez, NAVARRO AMANDI, en su Cédigo civil de Espafia, Madrid
1880, contiene un art., el 5.2, que dice asi: “Al poder legislativo corres-
ponde interpretar las leyes cuando aparecen oscuras o dudosas. Los jue-
ces, sin embargo, deben interpretarlas de la manera més recta y equita-
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Asi, ya la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1 de enero de 1856 (14)
.establecid en su articulo 1.012 que:

“El recurso de Casacion puede fundarse:
En que la sentencia sea contra Ley 6 contra doctrina
admitida por la jurisprudencia de los Tribunales.”

Y son precisamente los Tribunales, concretamente el Tribunal Su-
-premo, quien interpretando la frase “...docirina admitida por la juris-
prudencia...”, nos dice en las resoluciones de la época que:

a) No constituyen jurisprudencia ni, en consecuencia, deben ser
-citados como tales, los principios que los Tribunales reconocen como
sancionados en leyes expresas (15).

b) No es doctrina legal la jurisprudencia de una cierta localidad
-0 Tribunal (16).

A través de esta docirina del T. S. del pasado siglo, parece tras-
lucirse ya que la llamada “doctrina legal” es elaborada por el T. S.
a través de sus resoluciones (17).

Posteriormente, la Ley Provisional sobre Reforma de la Casacién
Civil de 22 de junio de 1870, establecié en el articulo 4 del Titulo
XXI que:

“El recurso de casacién se fundara en una de las causas
siguientes :
1.0 Ser la sentencia contra ley o doctrina legal.”

tiva, juzgando cuando la ley sea deficiente por analogia y teniendo en
.cuenta las prescripciones introducidas por la costumbre y la jurispru-
-dencia”.

(14) Mal llamada de 1855, por cuanto en dicho afio, por Ley de 18 de
‘mayo se acordd proceder a ordenar y compilar las leyes y reglas del
Enjuiciamiento Civil, y posteriormente por Real Decreto de 5 de octubre
-se aprobé el Proyecto de Ley para el Enjuiciamiento Civil, estableciéndo-
.se en su articulo 2.° que la Ley principiaria a regir el 1 de enero de 1856.

(15) Concretamente, la S. T. S. de 6 de octubre 1865 nos dice que
“No deben citarse como jurisprudencia de los Tribunales los principios
-que éstos reconocen como sancionados en leyes expresas”.

(16) Asi, la S. T. S. de 30 de junio 1866 dictada, como la anterior,
en conexién con el art. 1.012 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1856,
-establece que: “Ni las opiniones de los autores, por respetables que sean,
ni la practica o la jurisprudencia de determinada localidad o Tribunal, son
"bastante para comstituir doctrina legal”, y agrega: “La jurisprudencia
no la forma una sola resolucién, sino que por su misma naturaleza su-
‘pone reiteradas resoluciones de idéntica especie”.

(17) Por ejemplo, en Sentencias de 15 octubre 1859 y 14 noviembre
1860, se dice por el T. S. que: No hay infraccién de doctrina legal cuando
no estd admitida por la jurisprudencia”.

A su vez, las SS. del mismo Alto Tribunal, de 13 abril 1863 y 5 fe-
“brero 1866, negaban el cardcter de doctrina legal a la de “...los exposi-
tores de derecho...”, lo mismo que previamente habia hecho la citada en
nota anterior, bien que este criterio haya sido en cierto modo cambiado
‘posteriormente, como tendremos ocasion de indicar, al estimarse que si
bien dichas opiniones no constituyen “per se” doctrina legal, pueden lle-
-gar a serlo si son recogidas por el propio T. S.
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Pudiera parecer a la vista de los preceptos transcritos que la Juris-
prudencia, y a través de ella la “doctrina legal”, fuese entre 1853 y
1870 una verdadera “fuente creadora del Derecho™, maxime cuando
la tajante prohibicién contenida en el articulo 13 del Proyecto de 1850
no paso de ser eso, un “Proyecto”.

Nunca ello acontecié. Y por si la duda pudiera albergarse en la
mente de alguno, la L. O. P. J. de 1870 en su articulo 2.9, establecid:

“La potestad de aplicar las leyes en los juicios civiles y
criminales, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, co-
rresponderd exclusivamente a los Jueces y Tribunales.”

Queda, pues, centrada funcionalmente la funcion que a los Tribu-
nales de Justicia corresponde; y ésta no es precisamente la de “crear”,
sino la de “aplicar” las leyes v, en todo caso, ‘“interpretarlas” para
acomodar e integrar su contenido a las exigencias y necesidades de la
siempre cambiante vida social.

Y por si ello no fuere suficientemente claro, el articulo 3.2 de di-
cha L. O. remacha:

“Los Jueces v Tribunales no ejerceran mas funciones que
las expresadas en el articulo anterior y las que esta Ley u
otras les sefialen expresamente.”

Pues bien, ni en dicha Ley ni en ninguna otra de las espafiolas se
-autoriza a los Tribunales para crear Derecho, y la propia Jurispru-
-dencia actual nos dice que “La vinculacion de los Tribunales a la
Ley es incondicional...” y que “...el juzgador es la boca de la Lev y
mo su arbitrario reformador v derogador...” (18).

B) La situacion en nuestro Derecho positivo a partir de 1889.

El 24 de junio de 1889 se promulga, como es sabido, nuestro Co-
«digo civil, cuyo articulo 6.°, siguiendo la ténica marcada por los Co-
«digos civiles de la época, no alude a la Jurisprudencia entre las posi-
bles fuentes a que pueden acudir los Tribunales para solventar los li-
tigios que ante ellos se presenten, negandola, en consecuencia, el ca-
racter de fuente creadora del “ius™.

Nos creemos, sin embargo, en la necesidad de inquirir si es rigu-
rosamente exacto que dicho Cuerpo legal haya prescindido de modo
absoluto e indiscutible de la Jurisprudencia como posible fuente crea-
-dora del Derecho, pese a su evidente influencia francesa. Y decimos
esto por cuanto de sus Disposiciones Adicionales parece deducirse
-otra cosa, como puede comprobarse a través de las mismas, que pro-
cedemos a reproducir (19). Dicen asi:

(18) En el sentido indicado, ver SS. T. S. de 9 de mayo 1974 (Sala
'5.8), 29 marzo 1974 (Sala 2.*) y argumentalmente 31 marzo 1975 (sala 4.2).
5.2).

(19) Llamamos la atencién sobre el hecho de que estas Disposicio-
nes, lo mismo que las Transitorias, no tienen equivalente en el “Code ci-
vile” francés.

5



344 Mariano Ferndndez Martin-Granizo

“1.2 El Presidente del Tribunal Supremo y los de las
Audiencias Territoriales elevardn al Ministerio de Gracia
y Justicia, al fin de cada afio, una Memoria en la que, refi-
riéndose a los negocios de que hayan conocido durante el
mismo las Salas de lo civil, sefialen las deficiencias y dudas.
que hayan encontrado al aplicar este Cédigo. En ella hardn
constar detalladamente las cuestiones y puntos de derecho.
controvertidos y los articulos u omisiones del Cddigo que
han dado ocasién a las dudas del Tribunal.”

“22 El Ministro de Gracia y Justicia pasara estas Me-
morias y un ejemplar de la Estadistica civil del mismo afio
a la Comision general de codificacion.”

3.2 En vista de estos datos, de los progresos realizados.
en otros paises que sean utilizables en el nuestro, y de la.
jurisprudencia del Tribunal Supremo, la Comision de codi-
ficacién formulara y elevara al Gobierno cada diez afios las.
reformas que convenga introducir.”

Comienza en estas Disposiciones a llamar nuestra atencion la re-
ferencia que en la primera de ellas se hace al Presidente del T. S. y a.
los de las Audiencias Territoriades, en orden a la necesidad de infor--
mar al Ministro de Justicia mediante lo que denomina “una Memo-
ria”, de “...las deficiencias y dudas que hayan encontrado al aplicar
este Cddigo...” las Salas de lo civil, debiendo hacer “...constar deta-
lladamente las cuestiones y puntos de derecho controvertidos y los ar-
ticulos u owmisiones del Cédigo que han dado ocasion a las dudas dek
Tribunal.”

Entendemos que esta Disposicion Adicional primera ha de enten-
derse intimamente relacionada con el articulo 6.° que conmina com
incidir en responsabilidad a los Tribunales que rehisen fallar “...a
pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leves...”, por
cuanto son evidentes dos cosas: .

. 1.2 Que el Cédigo civil como obra humana habria de tener —y-
de hecho tiene— imperfecciones; '

2.2 Que por encima de esas oscuridades o imperfecciones, los Tri--
bunales nunca pueden abstenerse de fallar puesto que esa es su fun--

damental misién (20).

(20). Tales defectos fueron ya reconocidos en los discursos parlamen-
tarios que sobre el C. c. tuvieron lugar en la legislatura de 1888-89.

Asf, Pisa PAJARES, con ocasién de tocar este tema nos decia: “Se ha.
indicado otra manera de corregir los defectos del Cddigo: la jurispru-
dencia. Es verdad. Toda legislacién necesita la jurisprudencia, y ésta
cumple la noble misién de extender las disposiciones del Cédigo, y en este:
sentido completarlas, y cumple también la misién de corregir de alguna
manera los defectos...”. (Vid en El Cédigo civil. Discusion parlamenta~
ria. “Rev. de los Tribunales”, Madrid 1889, pag. 422).

Y a su vez, el sefior ALDECOA, en la misma legislatura, consideraba,
como miembro de la Comisién que era, de “...abrigar la ilusién y hasta.
la presuncién de que los defectos de este Cédigo han de ser sumamente:
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3.2 Que dicha obligacién “decisoria’ la tienen incluso en los su-
puestos de “omisiones del Codigo”

Ello supuesto, como era légico pensar que en esa funcién de apli-
car la Ley por los Tribunales, estos pudieren observar y comprobar
sus defectos y lagunas, se considerd conveniente dar cuenta de esto al
Ministro de Justicia para que él , a su vez, como representante del
Poder Ejecutivo trasladara dichos datos ala Comlslon de codificacion,
al objeto de que ésta propusiera cada diez afios las pertinentes refor-
mas del Cédigo civil.

Y ya tenemos asi dibujada la idea de la Jurisprudencia como un
concepto limitado a la doctrina formulada por el T. S. (Disposicién
Adicional 3.2) (21) y dirigida a una creacién no inmediata sino mediata
—o “ad futurum”— del Derecho, sobre la base de corregir defectos;
colmar lagunas y promover rcformas legales, mtegrando a la vez que
flexibilizando la norma para lograr tanto su mas adecuada aplicacién
a cada concreto supuesto, como su mejor acomodacién a la cambian-
te realidad social.

I.a Jurisprudencia, pues, como fuente inmediata de creacién del
Derecho, no se encuentra en el Cddigo civil. Mas este Cuerpo legal
tampoco ha prescindido de la misma de modo absoluto, como por mu-
chos s¢ ha venido manteniendo.

Por otra parte, y como por desgracia es frecuente en nuestra Pa-
tria, el hecho de que la Jurisprudencia no figure en el articulo 6.° entre
las fuentes del Derecho no impide —y sobre esto suele haber bastante
acuerdo entre la doctrina cientifica— que la misma haya gozado y goce
de gran autoridad en nuestra Patria, no faltando incluso quienes la
atribuyan el cardcter o cualidad de “fuente del Derecho de facto” (22),

pequefios y fdcilmente corregibles por la jurisprudencia de los Tribunales,
que es el procedimiento adecuado para acabar de limar y complementar
obras de este gémero, obras como la del Cédigo civil” (id., pag. 470).

(21) En relacién con esto, la S. T. S. de 14 enero 1927 dice: “Siendo
indispensable a la vida y eficiencia juridica de la Ley, como verbo per-
fecto del Derecho positivo, el desenvolvimiento progresivo del principio
o principios en que se informa, adoptando arménica y ecuianimemente las
caracteristicas generales de su imperativo al acto juridico mediante la
rigurose observancia de las normas de interpretacién establecidas por la
jurisprudencia, es obvio que los Tribunales de instancia no pueden in-
vocar en contra de la doctrina sentada con reiteracién por el Tribunal
Supremo sus convicciones individuales sin incurrir en el motivo de casa-
cién del nimero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y sin olvidar que el Cédigo civil ordena en la tercera de sus disposiciones
adicionales que se tenga presente la jurisprudencio del Tribunal Supremo
para las reformas periddicas del Cédigo civil”.

Por su parte, SANTAMARIA (J.), en sus Comentarios al Cédigo cwzl
T. II.,, Madrid 1958, pag. 1041, con ocasién de referirse a estas disposi-
ciones adicionales estima que para lo que han servido en realidad es
para defender el valor de la jurisprudencia como fuente del Derecho.

(22) Puede verse sobre ello DE CasTRO (F.), Derecho civil de Espatia,
Parte General, 2.2 edic., Madrid 1949, pag. 107, cuando nos dice: “El
tono imperativo de alguna sentencia del T. S., al exigir la observancia
de la jurisprudencia... hizo que también se creyera que, cuando se dicta-
ban dos o mds sentencias idénticas entre si, lograban fuerza legal”.
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circunstancia ésta que incluso ha sido recogida por el legislador a lo
largo de las discusiones motivadas por la actual reforma (23).

Y llegamos a 1940. Concretamente al dia 9 de octubre de dicho
afio, fecha en la que al parecer se inician las primeras tareas para la
modificacion del Titulo preliminar del Codigo civil que culmina con
la Ley 3/1973, de 17 de marzo y el Decreto 1.836/1974, de 31 de
mayo (24), que sanciond con fuerza de Ley el Texto articulado del
Titulo preliminar del Cédigo civil (23), en el que la determinacién de
las “Fuentes del Derecho” se lleva a cabo en su articulo primero, que
ha quedado a tales efectos redactado asi:

Puic BRUTAU, a su vez, en La jurisprudencia como fuente del Dere-
cho. Interpretacién creadora y arbitrio judicial, Barcelona, s/f., manifies-
ta en pag. 8: “Es necesario, pues, no confundir lo que las cosas son con
lo que deberian ser. Cuando en este libro se afirma que los jueces crean
derecho a pesar de que el legislador tiene dispuesto que mo lo hagan,
no expresamos la creencia de que ello sea conveniente, sino que llamamos
la atencion acerca del hecho de que tal cosa ocurre casi siempre, en gran
medida, por encima de todas las preferencias”; y agrega inmediatamente:
“Es decir, afirmamos una realidad que se impone con una rotundidad
digna de una ley de la naturaleza y con la que es preciso contar precisa-
mente para encauzarla”.

A muy semejantes conclusiones llega ANGLADA VILADERBO, en La Ju-
risprudencia, ;fuente del Derecho?, “Estudios de Derecho civil en honor
del profesor CASTAN ToRENAS, T. IV, Pamplona 1969, pags. 83, 85 espe-
cialmente, y Guasp, en Comentarios..., I, 22 edic., pag. 48.

Por su parte, PEREZ GONZALEZ y ALGUER, en sus comentarios a la
obra de ENNECERUS, T. I, Vol. I, trad. de la 39.2 edic. alemana, si bien
no se pronuncian directamente sobre el tema, recogen sin rebatirla la
idea que segun ellos propugna el propio T. S. de que la doctrina reitera-
da del mismo merece igual respeto que la Ley escrita (pag. 168), y el
propio GENY, en su Método de interpretacion..., trad. de la 2.2 edic. al
espafiol, Madrid 1925, si bien rechaza que la jurisprudencia pueda ser
fuente del Derecho, no tiene mas remedio que reconocer que la misma
“...contribuye con frecuencia a la formacién de semejantes fuentes o a lo
menos se constituye de hecho en elemento esencial e indispensable” (pa-
gina 495).

(23) Asi, en el informe de la Ponencia de las Cortes Espaifiolas al
Proyecto de “Bases para la modificacion del Titulo preliminar del Cédi-
go civil”, de 4 noviembre de 1972, entre otras cosas y con referencia a la
Base Primera se reconocia “...a la jurisprudencia una funcién especifica
de completar el ordenamiento juridico...”, sin olvidar el Proyecto de la
Ley de Bases que para la modificacién del citado Titulo preliminar se
publicé en el “B. O. de las Cortes”, nim. 1.215, de 22 de junio de 1972, en
el cual se aludia a “aquellos criterios fundamentales para la interpretaciéon
de las normas que... han sido inducidos por la jurisprudencia...”, frases
que ponen de relieve como ésta ha venido a lo largo de los tiempos desem-
pefiando una funcién integradora a la vez que interpretativa de la norma.

(24) Los datos histérico evolutivos que aqui citamos han sido toma-
dos fundamentalmente del magnifico y documentadisimo trabajo que so-
bre el tema ha publicado CasTAN VAzZQUEz (J. M.B), Notas para la his-
toria de la reforma del Titulo Preliminar del Cédigo civil, en “Rev. D. J.”,
numero 4, 1974, pags. 1139-1204.

(25) La Ley 3/1974 estableci6 las Bases a que deberia acomodarse
la modificacion del referido Titulo Preliminar. El citado Dec. sanciond,
como se dice, con fuerza de Ley, el referido “Texto articulado”.
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CAPITULO PRIMERO

Fuentes del Derecho

“Articulo prinero~-1. Las fuentes del ordenamiento
juridico espafiol son la ley, la costumbre y los principios
generales del Derecho.”

“3. La costumbre solo regird en defecto de ley aplica-
ble, siempre que no sea contraria a la moral o al orden p-
blico y que resulte probada.”

“4. Los principios generales del derecho se aplicaran
en defecto de ley o costumbre, sin perjuicio de su caracter
informador del ordenamiento juridico.”

“6. La jurisprudencia completard el ordenamiento ju-
ridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca
el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la cos-
tumbre y los principios generales del derecho.”

II) NOTAS PARA UNA DELIMITACION CONCEPTUAL
DE LA JURISPRUDECJA EN NUESTRO DERECHO PO-
SITIVO PRIVADO.

A)  Generalidades y posiciones doctrinales sobre el tema.

Cuando Ulpiano nos decia que la Jurisprudencia era “Divinarum
atque humanarum rerum notitia iusti atque iniust scientia” (26), lo
que hacia en realidad, mas que definir ésta, era perfilar el caracter
y determinar las condiciones que en su opinion debian poseer los
magistrados romanos encargados de administrar justicia, estimando
como romano a la par que jurista, que para poder cumplir adecuada-
mente tan alta funcién no era suficiente tener lo que hoy pudiéramos
llamar una “cultura general” amplia (27), sino que ademas debian po-
seer “la Ciencia de lo justo y de lo injusto”.

Mas no se trata de hacer critica alguna de esta mal llamada —en
nuestro modo de ver— definicién (28), sino de inquirir si puede o no
servir para ayudarnos a fijar el concepto actual de la Jurisprudencia
en nuestro Derecho positivo.

Y decimos esto, por cuanto si bien resulta evidente su generalidad
no puede negarse que con esa ‘“noticia” o “cultura general” y la
“Ciencia de lo justo y de lo injusto” que Ulpiano exigia a los juris-
consultos, la interpretacion que los mismos hiciesen de las leyes y su
aplicacion habria de ser eminentemente justa, como justa habia de ser

26) D.I,i,10.pr.2;el. 1,1, pr. 3, 1.

(27) Asi lo indica ARIAS RAMOS, en ob. cit.,, I, nim. 12, pags. 34-35.

(28) Suele calificarsela de poco feliz, asi como de excesivamente ge-
neral (ver ARIAS RaMos, ob. cit., I, pdg. 85 y nota 25).
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también cuando a ello proveyeren, tanto la creacién como la correccion
de la norma, toda vez que esa combinacion de “notitia” y ““Scien-
tia” llevan en si una idea en nuestro modo de ver muy inmediata de
fuerza creadora e integradora del “ius®, que se transforma en auténti-
ca realidad con el Derecho honorario o de los pretores, que tenia por
objeto segtin el Digesto ayudar, suplir o corregir el “ius civile” (29).

Ello sentado, somos de la opinién que las condiciones que Ulpiano
exigia al magistrado romano son perfectamente aplicables y exigibles
a cualquier magistrado de cualquier pais actual.

Mas, pese a lo que hemos indicado, lo cierto es que sigue indeli-
mitada, o si se prefiere indeterminada, la Jurisprudencia en nuestro
Derecho, por cuanto una cosa es sefialar o fijar las condiciones que
deben reunir los encargos de “hacerla” y otra expresar o explicar
con claridad la naturaleza v caracteres esenciales de la misma.

Y decimos esto, porque la Jurisprudencia se dice y ha venido di-
diciendo por nuestra doctrina tanto jurisprudencial como cientifica:

a) Que es sinénima de “doctrina legal” (30).

(29) D. 1,1, 7 y 8 Asilos pretores cuando se encontraban ante si-
tuaciones de incumplimiento, lesién, etec., no tuteladas por las oportunas
acciones, podian, como hemos ya indicado anteriormente, otorgar al per-
judicado una “actio” a fin de que éste, dirigiéndose contra el perturba-
dor, pudiera defender su derecho.

(30) En dicho sentido, y por lo que a la llamada “doctrina jurispru-
dencial” se refiere, cabe citar, entre otras, la 88. T. S. de la Sala 1.2: 30
junio 1866; 15 octubre 1859 —argumentalmente—; 21 diciembre 1951;
28 diciembre 1957 —argumentalmente—; 17 abril 1952; 12 octubre 1958;
21 mayo y 28 noviembre 1960 —argumentalmente—; etec.

En el ambito de 1a “doctrina cientifica” mantiene este criterio PRIETO-
CASTRO (L.). Derecho Procesal civil, I Parte, Madrid 1964, pig. 617; DE
LA PLAZA (M.), Derecho Procesal civil espaiiol, 2.2 edic., Madrid 1945,
T. II, pag. 793; asi como GuUAsP, Derecho Procesal civil, 3.2 ed., 'T. II,
Madrid 1968, pag. 828, cuando nos dice: “hay una jurisprudencia restric-
tiva que restringe el avance del concepto de ley y del de doctrina legal,
en éste como en los demds motivos de casacion, y elimina leyes que no
tienen el llamado caracter sustantivo, por ser procesales, o penales, o ad-
ministrativas, las costumbres en general, y la jurisprudencia que no al-
cance determinado rigor de constancia, uniformidad y repeticién...”.

Interesante es, a su vez, el estudio que del tema hace DE LA PLAZA,
en “La Casacién civil”, Madrid 1944, especialmente en pégs. 170 y 197 y
siguientes, donde mantiene esta misma posicién.

A su vez SAEz JIMENEZ (J.) y LOpEz FERNANDEZ DE GaMBoA (E.) en
Compendio de Derecho procesal civil y penal, T. III, Vol. I, Madrid 1963,
piginas 286 y ss., sostienen esta idea de “doctrina legal” y “jurispruden-
cia” como conceptos sinénimos.

Entre los civilistas, LA LAGUNA, Jurisprudencia y fuentes del Dere-
cho, Pamplona 1969, pag. 137, reconoce que “Frente a la doctrina del
Cédigo civil, que no tolera la consideracién de la jurisprudencia como
fuente de derecho, se destaca su consideracién como fuente de naturaleza
no formal en cuanto la Ley procesal reserva a la doctrina del Tribunal
Supremo, identificada pricticamente con la ’doctrina legal’, un papel de-
cisivo en la casacién”, e incluso parece admitirlo, al menos en sentido ar-
gumental, en pags. 55 y ss. y 140.
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b) Que son conceptos distintos (31).
¢) Que viene a ser una especie de “costumbre”, mas bien un
“usus fori” (32).

ANGLADA VILADERBG, por su parte, parece mantener la misma idea
cuando en La jurisprudencia ;fuente del Derecho?, en “Estudios de De-
recho civil en honor del profesor CASTAN ToBENAS”, T. IV, Pamplona 1969,
pagina 79, dice: “Pero mas tarde se fue estrechando la puerta y se exigi6
ya que la doctrina legal a que se refieren los arts. 1.688, 1.691, 1.692,
1.700, 1.720 y 1.729 venga respaldada en repetidas y uniformes decisiones.
Asi, en Sentencia de 10 de abril de 1943, de la cual fue ponente CASTAN,
se dijo que “una interpretacién que puede considerarse como definitiva
consagrada por copiosa jurisprudencia de este Tribunal Supremo ha dado
a la nocién de doctrina legal recogida de anteriores ordenamientos pro-
cesales por el art. 1.692, nim. 1 de la vigente LEC, el sentido de doctrina
o0 regla emanada de la propia y exclusiva jurisprudencia de este Tribunal
establecida en repetidas y uniformes decisiones aplicables al caso del plei-
to de que se trate”. No obstante, la posicién de este autor no se encuentra
concreta y especificamente circunserita a la equiparacién de los conceptos
“Jurisprudencia” y “doctrina legal”, ya que, como tendremos ocasién de
comprobar mis adelante, no parece rechazar la idea de la “Jurispruden-
cia” como fuente que ocupa el lugar correspondiente a los principios ge-
nerales del derecho”.

CASTAN TOBENAS, por su parte, en “Derecho...”, 9.2 edic,, T. I, Vol. I,
piginas 338/39, parece también equiparar Jurisprudencia del T. S. y
“doctrina legal”, lo mismo que acontece con PEREzZ GONZALEZ y ALGUER
en sus Comentarios a la cit. ob. de ENNECERUS, T. 1. Vol. I, § 39, pag. 167,
por cuanto estos ultimos recogen sin rechazarlo que “La Ley de Enj. Civ.
de 1855 aclard el concepto de doctrina legal considerindola como ’la doc-
trina admitida por los Tribunales’”, asi como la posicion del T. S. que
“...dio un concepto mas restringido, reputando doctrina legal exclusiva-
mente la contenida en sus propias sentencias...”

A su vez LACRUZ BERDEJO parece mantener, al menos argumental-
mente, esta opinién en “Elementos de Derecho civil”, I, Parte General,
Barcelona 1974, por cuanto para él “La Jurisprudencia que constituye
doctrina legal es la que sirve de fundamento al fallo...” (pag. 63).

También pueden incluirse aqui SANTAMARIA (J.), ob. cit., T. I, pags. 31/
32, al menos argumentalmente, y SANCHEZ RoMAN (F.) “Estudios de De-
recho civil”, 2.2 edic., Parte general, Madrid, 1911, pags. 79/80.

Y para concluir esta nota, dos breves indicaciones: 1.2 Que como
puede observarse a través de la transcripcién de las opiniones de los
autores en ella citados, su posicién en orden a la equiparacién de los
conceptos “Jurisprudencia” y “doctrina legal” no es tan rotunda ni s6-
lida como acaso pueda deducirse de una simple lectura de las mismas.
Por ello volveremos a aludir a alguno de los aqui citados con ocasién de
ir exponiendo las restantes posiciones e incluso la nuestra, respecto a
tan interesante tema; 2.% La razén de ser de estas posiciones pueda aca-
80 deberse al fuerte impacto histérico que suponen el art. 1.012 de la
Ley de Enj. Civ. de 1856 y el 194 de la Real Cédula de 30 enero 1855
dando nueva organizacién a la Administracion de Justicia en las Provin-
cias de Ultramar, donde se aludia concretamente a la doctrina admitide
por la jurisprudencia en los Tribunales (Ley Enj. civ.) y a la doctrina
legal recibida o falta de Ley por la jurisprudencia de los Tribunales
(R. C.), frases éstas que pudieron dar lugar a la en nuestra opinién erro-
nea posicién de equiparar “doctrina legal” y “Jurisprudencia”.

(31) Mantienen esta posicién fundamentalmente DE CAsTRO (F.), ob.
cit., pags. 503 y ss., considerando que mientras la doctrina legal es la
que “...que surge de la misma Ley (interpretacién colaboradora, mis o
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d) Que es una “fuente legitimadora” o “revalidadora” de los
principios generales del derecho (33).

A través de lo que se acaba de indicar aparece que la posicién de
la doctrina cientifica en orden al tema no es precisamente pacifica. Mas.

menos desligada del sentido legal) y la de las mismas leyes de leyes ¥y
superleyes, como entonces se denominaban a los principios generales del
derecho”, la doctrina jurisprudencial, es la constatada en las sentencias.
del T. S., estimando ademis que “La jurisprudencia no ¢rea a la doctrina.
legal aunque tenga gran importancia para su fijacién”, concluyendo en
pagina 511 por decirnos que “La doctrina legal y la doctrina jurispru--
dencial aparecen asi unidas, pero mo confundidas, en el momento de la.
admisiéon del recurso”.

Sigue andloga posicion DiEz P1cAzo en sus “Lecciones de Derecho-
civil”, I, Parte General, Madrid 1967, pag. 405, en cuanto estima que la.
Jurisprudencia no debe confundirse “...con el concepto de ’doctrina le--
gal’ que la Ley de Enjuiciamiento civil (arts. 1.692 y 1.729) admite como
causas de interposicién del recurso de casacién”, y ALBADALEJO, en “De-
recho civil. Introduccién y Parte General”, T. I, Vol. I, Barcelona 1975,
pag. 123, nota 11, considera “...como m&s correcta la tesis mantenida
fundamentalmente por DE CASTRO...”, lo que supone aceptacién de la.
la misma, al menos en principio.

(32) En este sentido se manifiestan, entre otros, CREHUET y FORCE-
LLEDO, cits. por CLEMENTE DE DIEGO en su cit. ob., pag. 75 en Espafia y
los autores cits. por este mismo en dicha ob., pag. 79 y ss.

Igualmente, FALCON, “Cédigo civil espafiol”, T. I, Madrid 1888, pa--
gina 88; incluso PEREZ GONZALEZ y ALGUER, en Comentarios cits. en nota.
anterior, pag. 168, por cuanto sin perjuicio de equiparar argumental-
mente —o por omisién si se prefiere— la Jurisprudencia y la “doctrina.
legal” como hemos indicado en nota anterior, nos dicen: “Entendemos.
con el texto que el usus fori se convierte en fuente del derecho, cuando
por su reiteracién la Jurisprudencia forma criterio que se impone a los.
tribunales en fuerza a su acatamiento a la doctrina del Tribunal Su-
premo”.

También GUTIERREZ FERNANDEZ (B.), “Cbddigos o estudios fundamen--
tales sobre el Derecho civil espafiol”, T. I, Madrid 1862, al menos en for-
ma argumental (pag. 120). Incluso el propio CASTAN TOBENAS no deshecha
esta posibilidad —ob. cit, T. I, Vol. I, pag. 338, al estimar que no cree
“ ..haya diferencias profundas de naturaleza entre el Derecho consue--

tudinario popular y el Derecho judicial...”. A su vez, en pag. 342 y bajo:
el epigrafe “4. El wusus fori, nos dice: Puede hablarse del wusus fori
en los siguientes sentidos:...; b) en el de reiterada y uniforme aplicacién

del Derecho por los Jueces y Tribunales (usus fori en sentido material,
jurisprudencia); ¢) en el de reiterada y uniforme aplicacién del Derecho-
por un Tribunal superior (jurisprudencia en sentido estricto); d) en el
de jurisprudencia reiterada, que haya obtenido, a virtud de reconoci-
miento general, el valor legal de Derecho consuetudinario”.

A su vez, BOREL y SOLER (A. M.), en su “Derecho civil espafiol”, T. I,
Parte General, Barcelona 1955, si bien en pag. 53 comienza diciendo:
“Aunque propiamente no es costumbre, porque no nace de la conciencia
del pueblo, sino de una autoridad del orden judicial...”, posteriormente-
en pag. 54 nos dice que “La jurisprudencia es, en realidad, una ’costum-
bre judicial’...”.

Para mas detalles sobre esta posicién, pueden consultarse las cita-
das obras de LA LAGUNA —piags. 126 v ss. especialmente— y CAstAN To-
BENAS —p4g. 338 vy notas 1 a 3).

(33) Ver por todos CLEMENTE DE DIEGO y LA LAGUNA, obs. cits. pags..
144 y ss. del primero y 128 y ss. de la del segundo. También, acaso, al
menos argumentalmente G6MEZ DE LA SERNa, en sus “Motivos...".
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icudl es el tema en realidad?: jel de la naturaleza juridica de la Ju-
risprudencia?; sel de su caracterizacién?; ¢ninguno de ellos?; ;se
pretende en realidad explicar cual puede ser esa naturaleza y caracte-
rologia, o lo que se intenta es justificar por qué si bien la Jurispruden--
cia no figuraba en el Cédigo civil de 1889 entre las fuentes del Derecho,.
lo era realmente “de facto”?

Y nos formulamos estas interrogantes, porque lo cierto es que si nos.
fijamos en las posiciones que acabamos de exponer podemos observar
cémo sus representantes, en términos generales, o procuran forzar su
condicién de fuente creadora del Derecho a través de la necesidad de
que la costumbre o los principios generales del Derecho necesiten la
“investidura” que supone su reconocimiento o legitimacion por el
T. S., o pretenden apoyar tal condicién o cualidad en la un tanto
bizantina, y desde luego no esencial, disquisicién de si los términos
“Jurisprudencia” y “doctrina legal” son o no sinénimos.

En nuestro modo de ver, la temdtica jurisprudencial en nuestro.
Derecho positivo podria esquematizarse asi:

a) ;Qué es la Jurisprudencia?

b) Jurisprudencia y “doctrina legal” ;son conceptos sinénimos?

c) ¢La Jurisprudencia es en nuestro Derecho positivo vigente
fuente del mismo?

a) ¢Qué se entiende por Jurisprudencia en nuestro Derecho po-
sitivo? Si por Jurisprudencia entendemos la “prudentia iuris”, enten-
dida ésta como el Derecho que cual norma de vida los “pruden-
tes” (34) aconsejaban o estimaban aplicable para la solucién de los
problemas y cuestiones que a ellos o a los Magistratus (35) se some-
tian y trasladamos este significado al momento actual —salvando las.
naturales diferencias conceptuales y de organizacidn— sustituyendo
el calificativo “prudentes” por el de Magistrados del T. S., la “Juris-
prudencia’ podria entenderse en un muy amplio a la vez que abstracto.
sentido como “la aplicaciéon que del Derecho se hace en el Tribunal
Supremo con ocasién de juzgar los supuestos juridicos que al mismo
se someten” (36).

Puede acaso llamar la atencién que centremos la esencia del con-
cepto “Jurisprudencia” en “la aplicacién del Derecho por el T. S.”
en lugar de en la “doctrina” contenida en sus sentencias. La razdm

(84) Refiriendo este término a los "jurisconsultos™ o “jurisperitos”
romanos que con estas denominaciones eran conocidos.

(35) Téngase en cuenta que el “Magistratus” romano no era un titule
equivalente al del “Magistrado” actual, puesto que aquel era lo que hoy
pudiera decirse un cargo propio del Poder Ejecutivo o si se prefiere
de la Administracién, que no exigia la carrera de leyes ni, por tanto,
poseer conocimientos en dicha materia, razén por la cual los “Magistra-
tus” romanos debian asesorarse de los “prudentes”, “jurisperitos” o “ju-
risconsultos” en los asuntos que a ellos se sometian.

(836) Téngase en cuenta que la limitacién del Ambito Jurisprudencia
a las resoluciones del T. S., ademas de por la propia doctrina de este
Tribunal, viene hoy establecida en el art. 2., 6 del C. c., ademas de em
la Exp. M. de la Ley 3/1973 y Dec. 1.836/1974.
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es muy sencilla. Si por “doctrina jurisprudencial” se entiende la de-
sarrollada o sentada por cualquier Tribunal en los Considerandos de
sus resoluciones motivadas, evidentemente la “Jurisprudencia como
“aplicacion del Derecho a los supuestos juridicos que ante el T. S. se
planteen” supone la existencia de una faceta doctrinaria a la vez
que de otra practica (37).

Mas como puede acontecer que se pretenda identificar aqui el
término “Jurisprudencia” con el de “doctrina legal”, para evitar tal
peligro rehuimos emplear la -expresién “doctrina”, dando por supues-
to que toda resolucién del T. S. la contiene, sin que ello implique en
modo alguno que dicha “doctrina” y la llamada “legal” sean una mis-
ma cosa (38).

b) Jurisprudencia y “doctrina legal” ;son comceptos sindénimos?
Comencemos por indicar que en nuestra opinién la cuestion de si
“Jurisprudencia” y “doctrina legal” son o no conceptos sinénimos,
no es tema que tenga que ver de modo muy directo e inmediato con
la naturaleza y si acaso, en cierto modo al menos, como la caracteriza-
cion de la “Jurisprudencia” (39).

No obstante, al objeto de perfilar mejor el ambito conceptual de
la “Jurisprudencia”, que quedaria un tanto incompleto si se prescin-
diera en absoluto de la “doctrina legal”, procederemos a realizar un
breve examen de ambos COnCCPtOS.

Iniciaremos dicho estudio diciendo que si bien no coincidimos con
la posicion de quienes mantienen que “Jurisprudencia” y “doctrina
legal” son conceptos distintos, tampoco estamos plenamente conformes
con aquellos que equiparan los mismos.

Para nosotros, “doctrina legal” y “Jurisprudencia” son dos for-
mas o manifestaciones conceptuales originariamente distintas, por cuan-
to mientras la primera viene a ser a manera de ‘“concepto programa-
tico” la segunda constituve en nuestro modo de ver un “concepto in-
vestidor de legitimacion™, posicion que apovamos en los siguientes ar-
‘gumentos :

a) Parece, si no undnime si “quasi unanimemente” admitido por
‘Ta doctrina cientifica, que la llamada “doctrina legal” es aquella que
deriva o tiene su apoyo mais o menos directo en la Ley o en las re-

glas de Derecho (40).

(837) La faceta doctrinal, se encuentra insita en la esencia de toda
resolucién que se dicte por los Tribunales, se trate de una cuestioh de
puro hecho o estrictamente juridica, méixime cuando como en las del
T. S. no se trata de una nueva instancia y si de resolver en estricto
derecho.

(38) Asi, por via de ejemplo, podria decirse, aun cuando ello no nos
satisfaga en demasia, que toda sentencia del T. S. contiene “doctrina
juridica” y, en consecuencia, “doctrina legal”, dado que para esto son
precisas al menos dos sentencias.

(89) Decimos esto por cuanto el hecho de que sean o no conceptos
sinénimos no influye de modo directo, al menos, en el hecho de que por
ello precisamente la Jurisprudencia sea o no a su vez fuente del Derecho.

(40) Vide sobre ello MANRESA Y NAVARRO y REUS Y GaArcia, “Ley de
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b) No podemos, sin embargo, aceptar que la “doctrina legal” sea
aquella “que surge de la misma Ley y a la de las leyes de leyes o su-
perleyes...” (41), por cuanto entenderlo asi supondria otorgar a la Ley
una triple cualidad: Ser “fuente primordial” del Derecho; ser “doc-
‘trina legal”; vy constituir una forma de “interpretacion”; la “autén-
tica”.

Y si bien es cierto que la Ley en cuanto tal puede no solo fijar
‘normas de conducta, sino también mostrar a quienes la aplican el sig-
nificado de ciertos conceptos o el sentido en que deben entenderse al-
gunos términos, éstos, aun cuando sean mddulos de “‘interpretacion”
y, por tanto, “criterios para inquirir el sentido de la norma” (42), son
'sobre todo leyes y como tales disposiciones emanadas del Poder So-
berano de un pais, que tienen como caracteristica primordial, ademas
de la racionalidad y generalidad, su obligatoriedad, debiendo, en con-
secuencia, ser necesaria e ineludiblemente aplicadas por los Tribunales

Enjuiciamiento civil comentada y explicada”, T. IV, Madrid 1861, pa-
gina 384;.REUS, “Ley de Enjuiciamiento eivil”, T. IV, Madrid 1882, pa-
gina 33; NAVARRO AMANDI, “Cédigo civil de Espafa”, cit., pag. 8, al
menos argumentalmente; DE CASTRO (F.), ob. cit.,, especialmente en pa-
gina 504 cuando nos dice que la “doctrina legal” es aquella “...que surge
de la misma Ley (interpretacién colaboradora mas o menos desligada del
-sentido literal)...”.

Incluso los mismos que equiparan ambos conceptos, cuando se refie-
ren a la “doctrina legal” no dejan de reconocer la diferencia —sutil, mas
diferencia al fin y al cabo— que apuntamos.

Asi, DE LA PLAZA, que se encuentra entre los que equiparan més o
menos argumentalmente ambos conceptos, no puede evitar decirnos co-
mentando un parrafo de la obra de GOMEZ DE LA SERNA que “...con ese
alcance habia de entenderse la doctrina jurisprudencial...”, (FLAZA, “La
casacibon...”, cit., pag. 170), lo que implica que para él la “doctrina le-
-gal” procede de la aplicacién de la costumbre y los principios generales
del derecho por los Tribunales, concretamente el del Supremo, que es
‘quien da a aquélla y éstos el “espaldarazo” (por decirlo asi), convirtién-
-doles en “doctrina legal”.

Por su parte, CLEMENTE DE DIEGO, en “La Jurisprudencia...”, cit., pa-
gina 144, al referirse a la “doctrina legal” en la Ley de Enj. civ. de
1855, nos dice: “Doctrina legal, en medio de la incertidumbre de su
concepto, no podia ser otra que la emanada de la ley o en la ley légica-
mente fundada; y al tenor de la ley del 55, esa doctrina era la admitida

‘por los Tribunales...”, mas a continuacién —misma pag.—, agrega:
“Pero bien pronto el T. S. recabé para si la privativa declarando que
s6lo sus fallos podian constituir doctrina legal...”. Por ultimo, en pagi-

na 145 declara que “La contradiccién no es insoluble, ni mucho menos,
porque esa doctrina legal, fundada en la ley de ella emanada, ;puede
ser otra que la que informen los principios generales de Derecho tal
.como los concebimos nosotros, de acuerdo con eminentes jurisconsultos?...".

(41) DEg Castro (F.) ob. cit, pag. 503.

(42) Asi, por ejemplo, el actual art. 52, 1 y 2, que nos indica cémo
deben contarse los plazos; el 9.1 donde se nos dice qué debe entenderse
‘por Ley nacional, ete.

A su vez, segin constante y reiterada doctrina jurisprudencial, las
Exposiciones de motivos y los Preambulos de las leyes, constituyen in-
terpretacién auténtica de sus preceptos (SS. T. S. 28 marzo 1972 (Sala
:8.8); 5 febrero y 7 marzo 1973 (Sala 4.2).



354 Mariano Ferndndez Martin-Granizo

de conformidad con lo dispuesto en el articulo 2.°, del Cadigo civil
y20%dela L. O. P. J (43).

Pues bien, si la Ley es “fuente del Derecho” y en ocasiones tam-
bién “fuente de interpretacién auténtica’”, parece logico pensar que
no podra ser ademas “doctrina legal” y si unicamente ley propiamente
dicha, bien que dotada de una finalidad primordial: marcar el sentido
en que necesaria e ineludiblenente han de entenderse ciertos conceptos
o términos; o de como debe realizarse, por ejemplo, la interpretacién,
habida cuenta que como tal I.ey aun cuando interpretativa es obliga-
toria (44). '

¢) Por su parte, la doctrina jurisprudencial, si bien equipara am-
hos conceptos, no puede por menos que reconocer y declarar reitera-
damente :

12 “Que solo debe entenderse como doctrina legal, cuya inirac-
cién pueda dar lugar al recurso de casacion, la que se derive directa-
mente de lo Ley o haya sido admitida como tal por la jurisprudencia.
de los tribunales, y consignada, por tanto, en sentencias del T. S.” (45),.
declaracién ésta que ya de por si lleva implicito el reconocimiento de
que el citado Tribunal, al dictar sus sentencias, lo que hace en reali-
dad es otorgar a esa doctrina que secoge de la mterpretacién “ex lege”
o que extrac de los principios generales del derecho e incluso de la
costumbre, la legitimacion necesaria para que pueda constituir un mo-
tivo de casacion y pueda alegarse en la practica forense e incluso re-
cogerse por. los Tribunales espafioles para apoyar sus resoluciones,.
especialmente en orden a la interpretacion de las normas legales e in-

(43) A su vez, la Ley de Bases, Organica de la Justicia de 28 noviem-
bre 1974 (Ley 4/74) en su Base Primera, Dos, alude también a “La po-
testad de aplicar las leyes en el ejercicio de la funcién jurisdiccional...”..

Por su parte, la S. T. 8. 9 mayo 1974 (Sala 23) y la del mismo Tri-
bunal de 29 marzo 1974 (Sala 5.8), sancionan el principio de respeto de
los Tribunales a la Ley.

(44) Fijémonos en que “doctrina” es concepto que generalmente sirve
para significar “opinién sobre cualquier materia”. Consiguientemente,.
si completamos djcho término con el adjetivo “legal” se entenderd o po-
dra entenderse por tal “la opinién que, bien los autores, bien los tribu-
nales, tengan o se formen sobre la Ley y su aplicaciéon”.

Mas como a la opinién formulada por los autores se la denomina por
antonomasia “doctrina cientifica” y la Ley “per se” sélo puede darnos.
normas de conductas —positivas o negativas— y reglas de interpretacion
auténtica mas no “opiniones”, y dicha “interpretatio” no es, evidentemen--
te, “doctrina legal” en fuer de no ser “opinio”, nos encontramos con que
de las tres posibles acepciones de dicho concepto unicamente la que pa-
trocinamos es la posible.

(45) En relacién con ello, 1a S. T. S. 22 febrero 1897 establece: “Que
sélo debe entenderse como doctrina legal cuya infraccién pueda dar lu-
gar al recurso de casacién, la que se derive directamente de la Ley o
haya sido admitida como tal por la jurisprudencia de los Tribunales, y
consignada, por tanto, en sentencias del Tribunal Supremo”.

A su vez, la S. T. S. 20 diciembre 1952 declara que “...la opinién de
los tratadistas, por respetable que sea, no es por si sola suficiente para
constitiir doetring legal, por precisarse pore gque esto ocurre que sea
aceptada por la jurisprudencia...”.
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cluso a completar las imperfecciones del ordenamiento juridico (46).

2.2 Que, por tanto, la Jurisprudencia no es exactamente “doctrina
legal”, sino, por asi decirlo, el crisol que la elabora a través de un pro-
ceso en el que lo esencial es la repeticion de lo que va a ser “doc-
trina” (47).

3.9 Que el poder legitimador de la “Jurisprudencia” es tal, que
no sélo la costumbre, sino tamhién los principios generales del dere-
cho, e incluso la doctrina cientifica, vienen sujetos a ese proceso formal
y reiterativo que l=s convierte en “‘doctrina legal” (48).

(46) Sin entrar en el espinoso y nada pacifico tema de las lagunas
del Derecho y optando por el término “imperfecciones” del mismo, hemos
-de indicar que para nosotros la misién de la Jurisprudencia es la de co-
rregir o completar las imperfecciones que todo ordenamiento juridico a
fuer de humano tenga, comprendiendo bajo el Ambito del citado vocablo
tanto los defectos que el mismo o sus normas puedan tener, como las
propias omisiones o faltas no intrinsecas de contenido, e incluso hasta las
intrinsecas siempre que no afecten a instituciones enteras y si solamente
a ciertos aspectos de las mismas, siempre que ello contribuya a su mas
perfecta y necesaria aplicacién con vistas al cumplimiento de ese inelu-
dible deber de “...aplicar las leyes juzgando...”, que tienen los Tribuna-
les y se lleve a cabo extrayendo tales soluciones de la adecuada interpre-
tacién de la Lev y la aplicacién en su defecto de la costumbre y princi-
pios generales del Derecho, pasados por el tamiz de la doctrina sentada
por el T. S,

(47) Asi, el propio T. 8. viene declarando:

a) Que el contenido de una sola sentencia no constituye “doctrina
legal” (SS. 7 febrero 1940; 31 marzo 1948; 14 noviembre 1951; 17 abril
1952; 14 marzo y 28 abril 1953; 11 diciembre 1954; 21 mayo 1960; 19
diciembre 1961; 24 abril 1970. Esta tltima sentencia nos dice: “Que esta
Sala de Casacién, en dos sentencias que ya constituyen doctrina legal...”,
y agrega: “Que es rigurosamente exacto que una sentencia de este T. S.
no basta para constituir doctrina legal...”.

El “...no basta...” aqui empleado, es en nuestro modo de ver clara-
mente determinativo de lo que venimos diciendo, esto es, que la “Juris-
prudencia” “legitima”, “inviste” y hasta “crea” la “doctrina legal”™ pero
no es en st tal doctrina.

b) Que “doctrina legal” es la que se establece en repetidas e idénti-
cas resoluciones del T. S. (SS. T. S. 3 junio 1883; 10 febrero 1882; 1 junio
1892; 28 abril 1894; Auto 6 octubre 1899; 7 enero 1924; 4 julio 1928; 7
marzo 1933; 29 octubre 1934; 17 abril 1952; 11 octubre 1958; etc.).

Como puede observarse a través de lo que acabamos de indicar, la
delimitacion que el T. S. hace de lo que debe entenderse por “doctrina le-
gal” se opera a través de una declaracién de caracter negativo —no lo
es el contenido de una sola sentencia— y de otra afirmativa —si lo es
la establecida en dos o mas sentencias—.

(48) Fijémonos, por ejemplo, en la S. T. S. de 24 abril 1970 a la
que hemos hecho una especial alusién en nota anterior.

Pero es que ese “poder legitimador” de la “Jurisprudencia” en orden
a la creacién de “doctrina legal” se manifiesta:

a) Por lo que respecta a la conversién de la costumbre y principios
generales del derecho en tal “doctrina” mas o menos directa o argumen-
talmente en SS. T. S. de 17 mayo y 24 noviembre 1918; 28 marzo y 5
agosto 1951; 30 abril 1953; 1 junio 1956; 10 noviembre 1958; 18 noviem-
bre, 17 diciembre y 24 diciembre 1960; 23 noviembre 1961; etc. ,

A su vez, los Autos T. S. de 13 octubre 1897 y 13 febrero 1922, esta-
blecen que para que pueda admitirse un recurso de casacién en el fondo,
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d) Ademas de lo indicado, cabe citar como apoyo a esta tesis nues-
tro Derecho positivo histdrico.

Asi, la Real Cédula de 30 de enero de 1855, dando una nueva or-
ganizacién a la Administracion de Justicia en las provincias de ultra-
mar, establecia en su articulo 194 que:

“De las sentencias ejecutorias que las audiencias de Ul-
tramar dictaren en los asuntos civiles, habra lugar al recur-
so de casacién por violacion de ley expresa y vigente en
Indias, 6 por una doctrina legal recibida o falta de ley por
la jurisprudencia de los tribunales, relativa al fondo o sus-
tancia de la cuestion resuelta por el fallo que se pretende
anular.”

A su vez, la Ley de Enjuiciamiento civil de 1856 disponia en su
articulo 1.012 que el recurso de casaciéon podrd fundarse en el hecho
de que la sentencia sea contra Ley “...o contra doctrina admitida por
la gurisprudencia de los tribumales”, lo cual supone en nuestro modo
de ver que fuere cual fuere dicha doctrina (49), s6lo a través de su
admision por los Tribunales pasaba a adquirir virtualidad a los efectos
de fundar el recurso de casacién segun dicha Ley.

Pero es que, como se ha ya indicado, el afio 1870 la Ley Provisio-
nal sobre reforma de la casacidn civil, recogiendo la idea que habia
sancionado la de 1856, la perfila y dandola una mas técnica a la vez
que adecuada designacién establece que el recurso de casacién podra
fundarse en una de estas causas: “Ser la sentencia contra Ley o doc-
trina legal” (art. 4.9).

Ha cambiado, por tanto, la calificacién que acompafiaba en la Real
Cédula de 1855 y la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1856 al término
“doctrina”, sustituyéndose las frases “...recibide a falte de ley por la
jurisprudencia de los Tribunales...” (R. C. 18355) o “...doctrina admi-
tida por la jurispridencia de los Tribunales...” (Ley E. C) por un

basado en un “principio general del Derecho”, es necesario que se dicte
la Ley o doctrina legal que lo sancione, lo que claramente supone: 1.¢
Que los principios generales del derecho y la “doctrina legal” son con-
ceptos distintos; y 2.° Que para que aquéllos puedan aplicarse han de
estar previamente legitimados por el reconocimiento jurisprudencial.

En el mismo o parecido sentido se manifiestan las SS. de dicho Alto
Tribunal de 24 noviembre 1916; 12 enero 1927; 7 febrero 1935; 24 diciem-
bre 1960 y 29 enero 1962.

En cuanto a la llamada “doctrina cientifica”, o de “...los expositores
de Derecho...”, como indican, por ejemplo, las SS T. S. 13 abril 1863; 5
febrero y 30 junio 1866, no constituyen “per se” fuente generadora de
Derecho, mas lo cierto es que la S. T. S. 20 diciembre 1952 si bien ratifi-
ca este criterio al agregar que puede convertirse en tal doctrina legal
si es aceptada por la Jurisprudencia, confirma el criterio que venimos
manteniendo. (Ver el parrafo que de esta resolucién hemos transcrito
en nota 45).

(49) Incluso, repetimos, y siempre que esté reconocida por los Tri-
bunales —hoy s6lo T. S.—, la misma doctrina de los juristas.
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simple adjetivo calificativo: “legal”, con lo cual se logra en nuestro:
modo de ver —o cuando menos debia haberse logrado— distinguir
entre “Jurisprudencia de los Tribunales” o “Jurisprudencia stricto:
sensu” y “doctrina legal” también en sentido estricto.

B) ;Qué se entiende o debe entenderse por Jurisprudencia en
nitestro sistema juridico positivo vigente?. Deciamos en el epigrafe
precedente que “doctrina legal” y “Jurisprudencia’” venian a ser a
manera de dos manifestaciones conceptuales de “‘caricter programati-
co” la primera e “investidora de legitimacion creadora” la segunda,.
lo que autoriza a contemplarlas, en cierto modo al menos, cual propo-
siciones de un entimema juridico.

Las razones en gue nos apoyamos para llevar a cabo estas califica--
ciones de ambos conceptos han sido puestas de relieve, o cuando me-
nos apuntadas, en el anterior epigrafe; mas creyendo necesaria una.
mas completa explicacion, procederemos a exponer las motivaciones
que a tal solucién nos han conducido, para concluir determinando a
través de ellas lo que en nuestro modo de ver se entiende o debe en-
tenderse por ““Jurisprudencia” en el ordenamiento juridico espafiol.

1.2 Entendemos, en principio y en un sentido amplio, que “doc-
trina legal” es “un saber, enseiianza u opnidn insito en lo que pu-
diéramos llamar con lenguaje aristotélico “nicleo omtico’ de la Ley, la
costumbre, los principios generales del Derecho, las opiniones de los
juristas vy la praxis juridica”.

Se trata, por tanto, de un concepto “programdtico, contenedor de
poderes juridicos inconcretos y abstractos; de derechos en potencia”.

2% Hasta aqui tenemos unicamente una idea, o mejor dicho, un
“concepto idea” de carActer paradigmético. Incluso podriamos decir
con criterio maxscheleriano, que nos hallamos a presencia de un “va-
lor” que, si bien sabemos existe y estd ahi, en todo ordenamiento ju-
ridico, es preciso captar para convertirlo en algo real y tangible.

32 Para que estas abstracciones potenciales o posibilidades de
ser puedan contribuir al fin esencial del Derecho (organizar y regular
juridica y eficazmente la vida social), se hace precisa una operacién
que nos atrevemos a calificar de “investidura de eficacia” que se rea-
liza tnica y exclusivamente por el T. S. extrayendo de las leyes y
cuando éstas no existan de los usos, costumbres, principios generales
del Derecho, e incluso, cuando sea preciso, de la doctrina que los ju-
ristas van elaborando y de la propia practica juridica, las soluciones
que la realidad social de cada momento histdrico exija para tramitar y
resolver los concretos supuestos litigiosos que a los Tribunales se pre-
senten (50).

Esta operacidn, que Aristoteles explicaria diciendo que consiste en
extraer el “cidos” del nicleo dntico en que se encuentra contenido
convirtiendo asi la mera posibilidad de ser o potencia —hile— en for-

(60) Nos permitimos llamar la atencién en relacién con lo que hemos
indicado en el texto, sobre las Disposiciones adicionales del C. c., en espe-
cial sobre la 3.2, por su intima conexion.
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ma concreta y especifica —morfe— y por tanto en “causa eficiente”
para el mejor cumplimiento y solucién de los problemas juridico-so-
ciales, traducida al objeto de nuestro estudio, diriamos es aquella ac-
tividad por virtud de la cual la “pura idea” o “potencialidad de ser”
que es la “doctrina legal” se convierte, a través de la operacion “Ju-
risprudencia” (51), en realidad tangible y por tanto en “fuente de wn-
tegracién e interpretacién colaboradora del Derecho positivo”, a la
vez que sirve de base y fundamento al recurso de casacion regulado
en el articulo 1.692 nm. 1.0 de la Ley de Enjuiciamiento civil.

4.2 “Doctrina legal” y “Jurisprudencia” se encuentran, por tanto,
en relacion de “idea” a “realidad” ; de “valor puro” a “sustantividad
concreta’.

Asi, la “doctrina”, por su cualidad de concepto, que pudiéramos
calificar, forzando un tanto los términos, de “aprioristicamente para-
digmatico” e incluso de “valor”, existe de siempre y estd ahi, en- el
ambito de todo ordenamiento juridico escrito o no.

A su vez, la “Jurisprudencia” capta ese valor y lo realiza. Tuego
es en cierto modo un concepto “a posteriori” que trae a la realidad
juridica lo que en principio era sélo una pura idea “el saber insito
en la norma, la costumbre, etc.”.

Por todo ello, deciamos también al comienzo de este epigrafe, que
“doctrina legal” y “Jurisprudencia” eran a manera de proposiciones
de un “entimema” juridico que podria enunciarse asi:

a) “La doctrina legal es “un saber, enseiianza u opinidn insito
0 que tiene su apoyo y fundamento en la Ley, costumbre, principios
generales del Derecho, opiniones de los juristas o prictica juridica”.

b). Para que esta “doctrina” adquiera virtualidad juridica debe
recibir la investidura de la “Jurisprudencia”.

52 T.a “Jurisprudencia”, por tanto, como “concepto legitimador”
o “investidor de legitimidad” de la “doctrina legal®:

a) No es fuente directa e inmediatamente creadora del Derecho
ni de la norma juridica.

b) Es fuente de integracion a la ves que de interpretacién co-
laboradora de ese s y de esa norma.

Estas conclusiones tienen su apoyo en la Exposicién de motivos
del Dec. 1.386/1974, de 31 de mayo, que sanciond con fuerza de Ley
el Texto articulado del Titulo preliminar del Cddigo civil, que entre
otras cosas declara:

1. Reconocer a la Jurisprudencia
el ordenamiento juridico”.

2. Reconocer igualmente a la misma “...la tarea de interpretar y
aplicar las normas en contacto con las realidades de la vida y los con-
flictos de intereses...”.

3. Radicar la Jurisprudencia en el T. S., al decirnos que esa ta-
rea de interpretacion y aplicacién de las normas en contacto con las

<

‘..la mision de completar

(51) Por tanto, aqui la Jurisprudencia vendria a ser el equivalente
a lo que Aristételes denominaba “espiritu poiético” o “creador™.
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realidades de la vida; etc.; “...da lugar a la formulacion por el Tri-
bunal Supremo...”.

C) Es la Jurisprudencia fuente del Derecho en nuestro ordema-
miento positivo privado? Sin embargo, la exacta calificaciéon del con-
cepto ““Jurisprudencia” en nuestro Derecho positivo vigente no es tan
facil como pueda parecer en principio, por cuanto si bien acabamos de
decir que la misma no es fuente directa e inmediata del Derecho y si
fuente de integracidn del mismo, ni el tema de las “fuentes del Dere-
cho” es tan sencillo, ni las declaraciones que hemos indicado de la
Exposiciéon de Motivos tan claras como pueda acaso estimarse.

Procederemos, pues, y sobre la base de lo que indicdbamos en el
epigrafe anterior, a desarrollar un poco mas detenidamente ambos as-
pectos.

1.0 En orden a la calificacion de la Jurisprudencia como fuente
del Derecho que haciamos en el apartado anterior, hemos de indicar
que para ello partimos de la clasificacién manejada por un amplio gru-
po de civilistas que distingue entre fuente directas e indirectas del De-
recho positivo, incluyendo dentro de este segundo grupo las “que ayu-
dan a la produccién y a la comprension de la regla juridica, pero sin
darle existencia por si mismas” (52), fuentes éstas que como nos dice
Sanchez Roman “tienen un caricter secundario y complementario de
las primeras”, esto es, de las directas o inmediatas (53).

Por ello precisamente, insistiamos en que la Jurisprudencia era
fuente de integracion a la ves que de interpretacién del Derecho vy no
fuente creadora del mismo (54).

De aqui que para nosotros deba incluirse dentro del grupo de
las “fuentes indirectas o mediatas”.

2° Enlo que a lo Exposicién de Motivos del Texto articulado del
Titulo preliminar del Cédigo civil se refiere, no podemos por menos
que indicar que pese a lo que deciamos en el epigrafe B) al comentar
ciertas declaraciones en dicha Exposicién contenidas, en ésta se con-
tienen tambhién las siguientes manifestaciones que son, o cuando menos
pueden ser objeto de duda y discusién:

a) Su anision complementaria del ordemamiento furidico. Como

(52) CasTAN ToBEfNAS, “Derecho civil...”, T. I, Vol. I, 11 edic. Ma-
drid, 1975, pag. 393.

También alude dicho autor a la clasificacién que se hace de las fuen-
tes en “estatales” y “extralegales o extraestatales”, las primeras de crea-
cién directa del tus y las segundas que o lo crean “...o lo reconocen a
través de la conciencia juridica general o de las fuerzas sociales”, grupo
éste en el que se incluye, ademas de la costumbre, principios generales
del Derecho y equidad a la Jurisprudencia (pig. 395).

(53) “Estudios...”, 2.2 edic., T. II, Madrid, 1911, pag. 18.

(54) Acaso implique una cierta redundancia decir “de integracién”
y “de interpretacion”, por cuanto al interpretar se integra, mas hemos
preferido pecar de reiterativos en tan interesante como discutido tema a
fin de fijar desde nuestro punto de vista lo mas exactamente posible la
naturaleza juridica de la Jurisprudencia dentro del ambito conceptual de
las “fuentes del Derecho”.

6
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ha podide comprobarse a lo largo del presente trabajo, es ésta la fina~
lidad y razon de ser que respecto de la Jurisprudencia cuenta con ma-
yor numero de partidarios.

Nada, por tanto, debe extrafiar que recogiendo tan autorizada como
general posicién el legislador de 1974 la haya incorporado al Codigo
civil, diciéndonos que a la Jurisprudencia “...se la reconoce la mision
de complementar el ordenamiento juridico...”’, sobre la base de atri-
buirla ““...]a tarea de interpretar y aplicar las normas en contacto con
las realidades de la vida v los conflictos de intereses...”, lo que en
nuestro modo de ver ofrece una muy estimable a la vez que aceptable
dimensién conceptual de la Jurisprudencia.

Mas el legislador no se conformé con llevar a cabo esta determina-
cién estimativa de la misma; quiso posiblemente completarla. Y como.
suele acontecer en tales casos, lo que en principio parecia iba a con-
seguirse: que el concepto “Jurisprudencia” quedara claro en nuestro.
Derecho positivo no pasé de ser un plausible deseo, al introducir el
propio legislador los gérmenes de la duda y, por tanto, de la discu-
sién con la siguiente frase:

“que si bien no entrafian la elaboracion de normas en
sentido propio y pleno, contienen desarrollos singularmente
autorizados y dignos, con su reiteracién, de adquirir cierta
trascendencia normativa.”

Y decimos que con esta frase se siembra la duda por las siguientes
consideraciones:

a) Hasta llegar a ella la Jurisprudencia se describe por el propio
legislador en la Exp. de M. como simple “fuente complementaria del
ordenamiento juridico” encargada de su.flexibilizaciéon a la que mas
adecuada aplicacién a la vida real, que es precisamente lo que la Ju-
risprudencia es.

b) Mas si ello es asi, ;por qué indicar a continuacién que la mis-
ma se encuentra integrada por “...criterios que si no entrafian la ela-
boracion de normas en sentido propio y pleno...”?

Téngase en cuenta a estos efectos que si como se indica por el le-
gislador, la Jurisprudencia #o crea normas y ello era aceptado “de
iuris” por todos aunque discutido “de facto” por algunos, ;para qué
hacer una declaracién que permita suponer que es el propio legislador
quien teme que la Jurisprudencia sea considerada como “fuente crea-
dora” del Derecho positivo?

Porque seguimos preguntandonos: ; qué ha querido decirse con eso
de que los criterios del T. S., que al fin y al cabo son los que consti-
tuyen la Jurisprudencia no entrafian la elaboracion de normas en sen-
tido propio y pleno...? ;Es que las leyes pueden elaborarse en sentido
impropio o menos pleno? Y' supuesto que por una “aberratio legisla-
toris” en un determinado momento pudiera elaborarse una gjnorma?
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impropia o ““minus plena”, ¢nos hallariamos en verdad a presencia de
una auténtica norma de obligatoria observancia? (55).

b) Por dltimo, fijémonos en la frase que cierra el parrafo que es-
tamos comentando, la cual, con referencia a los criterios de que aca-
bamos de hablar, nos dice de los mismos que “...contienen desarvo-
llos... y dignos, con su reiteracidn, de adquirir cierta trascendencia
normativa’. N

Como puede observarse, este parrafo, que refuerza considerable-
mente el anterior, contiene en general el mismo germen de duda que
antes apuntdbamos en orden a la exacta calificacién conceptual de la
Jurisprudencia y ademas un término en extremo dubitativo y por tan-
to fuente de perplejidades; nos referimos al adjetivo “cierto”. ;Qué
ha pretendido decirse con él o que significado se le ha querido dar?;
el de seguridad indubitada o el més exacto y adecuado de “adjetivo
indeterminado” ?. Nos inclinamos hacia este tltimo habida cuenta el
contexto del parrafo que estamos comentando. Mas atin asi, seguimos
preguntandonos qué es lo que habra querido decirse con esa “cierta”
o “indeterminada” trascendencia normativa:

1) :Qué dichos criterios, reiterados, tendran rango de Ley atn
existiendo ésta?

2) ¢Qué constituirdn criterios de obligada estimacién, bien que
tinicamente para la interpretacién de las leyes?

3) ¢Qué podran aplicarse en defecto de Iey con preferencia a la
costumbre y principios generales del Derecho?

4) ¢Qué lo seran solo en defecto de Ley, costumbre y principios
generales?

Creemos que con lo indicado queda puesto de relieve lo desafortu-
nado del parrafo que hemos comentado.

Y siguiendo con el examen de la Jurisprudencia en nuestro Dere-
cho positivo actual, adentrémonos en el Cédigo civil, cuyo Titulo Pre-
liminar en su Capitulo primero, integrado por dos articulos, el 1.2 y
el 2.0, lleva como riibrica “Fuentes del Derecho”.

En el citado articulo 1.9, compuesto de siete nimeros, se dice en
los niimeros 1 y 6 lo siguiente:

“1. Las fuentes del ordenamiento juridico espafiol son
la ley, la costumbre y los principios generales del derecho”.

“6. La jurisprudencia complementara el ordenamiento
juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca
el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la cos-
tumbre y los principios generales del derecho.”

A su vez el Capitulo 1I (arts. 3.2 a 5.9) y el III (arts. 6° y 7.9)

(55) Llamamos a estos efectos y en relacion con lo dicho la atencién
sobre el interesante problema de la obligatoriedad de estas en nuestro
modo de ver mal llamadas normas, que en fuer de “impropias” carece-
rian de imperatividad y consiguientemente de obligatoriedad.
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regulan lo relativo a la “aplicacion de las leyes” (interpretacion, equi-
dad, etc.) y a su “eficacia”.

Vaya por delante nuestra aprobacion al sistema seguido por el
legislador, tanto en el orden estrictamente gramatical como técnico-
ridico, por cuanto creemos iba siendo hora de incorporar a nuestro
criticado —Ilas mas de las veces sin motivo— Codigo civil cierte.s
términos y conceptos que aun cuando surgidos hace va muchos aios
y siendo de normal manejo en el ambito de la doctrina y la praxis
juridica, no figuraban en el mismo (56), asi como introduciendo insti-
tuciones que si bien existentes desde Roma y reconocidas e incluso
aplicadas mas o menos directamente por la doctrina jurisprudencial
y la practica juridica sustantiva y forense, no habian sido acogidas
por el legislador de 1889 (57), sin olvidar otro aspecto muy interesante
cual es el haber convertido el Titulo preliminar del Cédigo civil en
una auténtica “Parte General del Derecho positivo” patrio, siguiendo
con ello las directrices marcadas por la doctrina cientifica espafiola e
incluso por el propio legislador regional (58).

Son, por tanto, bastantes, como puede observarse, las aportaciones
de la reforma de 1974 que merecen placeme. Pero la obra humana es,
por su propia naturaleza, imperfecta. Y la citada reforma no podia ser
una excepcién a tan generalizadisima regla. Dejemos, sin embargo, a
a un lado todo cuanto no afecte a la Jurisprudencia y limitémonos,
por tanto ,a examinar dicha figura en la citada reforma.

Teniendo a la vista la rabrica del Capitulo I y los nimeros 1.0 vy
6.0 del articulo 1. del Cédigo civil que hemos transcrito, lo primero
que llama nuestra atencién es la repeticion del criterio que se contiene
en Ja Exposicion de Motivos y hemos ya examinado y criticado.

Porque como puede facilmente comprobarse, haya querido o no el
legislador integrar a la Jurisprudencia entre las “fuentes del Derecho”,
es lo cierto que la misma se halla contenida en el articulo 1.2, nlimero
6 de dicho Cuerpo legal, que a su vez, como hemos dicho, lleva por ri-
brica “Fuentes del Derecho”.

A la vista de todo ello tratamos de inquirir:

a) Por qué no se la ha incluido en el nimero 1.2 de dicho pre-
cepto, juntamente con la Ley, la costumbre’y los principios generales
del Derecho?

(56) Tal acontece, por ejemplo, con el de “Fuentes del Derecho”, no
empleado por el legislador de 1889; o con el de “norma juridica”, que
tampoco aparecia en el C. c. antes de esta reforma; o con ei de “usos
juridicos”, tampoco utilizado hasta ahora, bien que en ocasiones se em-
pleen otros de semejante aunque no idéntico significado, cual es el de
“uso de cada localidad” (art. 1.496); “el uso o la costumbre del pais”
(art. 1.287); “el uso y la costumbre del lugar” (art. 570-I); etec.

(67) Asi, la Jurisprudencia, la equidad, la misma analogia, etc.

(58) Siguiendo con ello la doctrina cientifica alemana, principal-
mente.

Este camino habia sido seguido, sin embargo, previamente, por las
Compilaciones forales, principalmente la de Aragén e incluso la misma
Navarra.
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Es evidente que esta pregunta tiene como l6gica, a la vez que pri-
maria contestacion, que la Jurisprudencia, precisamente, no es fuente
del Derecho. Mas si ello es tan incuestionable, ;por qué se la incluyo
precisamente en este capitulo?

b) Y si la funcién del Tribunal Supremo es “...interpretar y apli-
car la Ley, la costumbre y los principios generales del Derecho”, ;por
qué no se la ha incluido en el Capitulo IT del Titulo preliminar?

Como puede observarse, la figura de la Jurisprudencia no ha que-
dado demasiado clara y si mas bien imprecisa y hasta un tanto equivo-
ca en la reforma, por cuanto lo mismo aparece en ella cual “no fuente”
(art. 1.9, 1), como parece otorgirsela tal cualidad al menos en el as-
pecto enunciativo-rotular en el Capitulo Primero del indicado Titulo
Preliminar (59), como, incluso con criterio un tanto ecléctico, se la
atribuye el doble caracter de ‘“Institucion complementaria del orde-
namiento juridico” y de elemento fundamental de ‘““interpretacion”
de la norma, costumbre y principios generales del Derecho.

No podemos, por tanto, calificar de feliz el criterio sentando por
el legislador en la Ley 3/1973, de 17 de marzo, respecto de dicha Ins-
titucién, por cuanto si bien es cierto que antes se criticaba en términos
cenerales que hubiere sido erradicada la Jurisprudencia del Codigo
civil, hoy puede decirse que tal como se Ta ha incluido en él, podra ser
fuente, si, pero no del Derecho, sino de discusiones y chscrepanc1as
en orden a su adecuada calificacion.

Y decimos esto, por cuanto en dicha reforma se hace aparecer a
la Jurisprudencia como una especie de ‘“‘tertius genus” al participar
del caracter de “fuente cuasi inmediata y en cierto modo extrapositi-
va del Derecho” y de la “funcién interpretativa”, conceptos ambos
cuyo nexo o unidn intenta operar el legislador a través del transitivo
“complementar”

Y aqui es precisamente donde radica en nuestra opiniéon el mayor
defecto de la reforma de 1974 en lo que a la Jurisprudencia se refiere,
dado que con la posicién sistemitica dada a la misma en el Titulo
preliminar, se autoriza a considerarla como fuente “quasi inmediata”
de creacion del Derecho, lo cual, ademés de estimar es inexacto, cree-
mos que el legislador, pese a todo, tampoco lo pretendio.

Cabe entonces preguntar, como si tal calificacion es inexacta y ade-
mas ajena a la “mens legislatoris” puede ello acontecer. Explicaremos
lo que acabamos de indicar:

Deciamos que en el articulo 1.9, 6 del Cédigo civil se hace apare-
cer a la Jurisprudencia con el cariacter de “fuente quasi inmediata y,
en cierto modo, extrapositiva del Derecho”, dando con ello a enten-
der que como consecuencia de la reforma tal Institucién:

a) No crea Derecho positivo de modo directo e inmediato sino
a través de una actividad dirigida o encaminada a lograr en la mejor

(59) Y también, como hemos tenido ocasién de indicar, en la propia
Exp. de M. de la Ley.
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medida de lo posible el transito o paso desde la esfera de los abstractos
conceptos juridicos a la de las realidades sociales.

b) Dicha actividad se proyecta en general sobre la norma juri-
dica positiva y caso de no existir ésta sobre la costumbre, los usos
juridicos que no sean de mera interpretacién de una declaracién de
voluntad y los principios generales del Derecho, para averiguar su
sentido y lograr su mejor aplicacién.

¢) Mas en defecto de norma, costumbre o uso y principios gene-
rales del Derecho, el caracter de “fuente quasi inmediata y en cierto
modo extrapositiva del Derecho” de la Jurisprudencia se pone clara-
mente de relieve:

1. Por cuanto en tales casos corresponde a la misma “comple-
mentar” el ordenamiento juridico.

2.° Porque “complementar” supone una actividad de integrar o
perfecionar el ordenamiento juridico imperfecto, afiadiéndole o agre-
gdandole lo necesario.

3.2 Porque dada la redaccién del articulo 1.9, nitmeros 1, 3 y 4
del Codigo civil, la perfeccion del ordenamiento juridico puede lo-
grarse:

A través de la Ley; en su defecto:

A través de la costumbre o usos juridicos que no sean meramente
interpretativos de una declaracién de voluntad; y en defecto de esto:

A través de los principios generales del Derecho.

4. En consecuencia, resulta evidente que, aun no figurando la
Jurisprudencia entre las fuentes inmediatas del Derecho que se descri-
ben en el nimero 1 del articulo 1.9, al corresponder a la misma, segin
el legislador, “integrar y perfeccionar el ordenamiento juridico” im-
perfecto “agregdndole lo mecesario”, lo que ella “agrega” pasa, en
cierto modo al menos y a través de la “doctrina reiterada del T. S.”,
a formar parte integrante de aquél “ordenamiento juridico” y, por
tanto, a “‘complementar” éste (60).

5.2 Ello hace que sin ser “fuente directa e inmediata” del Dere-
cho positivo el legislador la haya convertido —queriendo o no— en
fuente al menos “quasi inmediata” y, ademas, “para positiva”, por
cuanto si hien no figura en el niimero 1 del articulo 1.9 tampoco se
encuentra, como antes de la reforma de 1974, fuera del ambito siste-

matico de las “Fuentes del Derecho” (Capitulo I.del Titulo preli-
minar).

Por otra parte, indicdbamos que la Jurisprudencia desarrollaba,
segtn el legislador de 1974, una funcién “interpretativa”, circunstan-
cia que no podemos evidentemente, rechazar, pero sobre la que he-
mos de hacer las siguientes indicaciones:

a) Que la Jurisprudencia es elemento basico de integracion del

(60) En espera de ser Ley en ulteriores reformas del ordenamiento.
Téngase en cuenta a estos efectos lo dispuesto en las tantas veces cita-
das Disposiciones Adicionales.
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Derecho positivo, bien que no figure como tal en el Capitulo II del
“Titulo preliminar (61).

b) Dicha actividad va dirigida a obtener una mejor y mas precisa
-determinacion del sentido de la norma aplicable, o de la costumbre,
usos o principios generales del Derecho, procurando, en consecuencia,
acomodar en la mejor medida posible los conceptos legales, consuetu-
«dinarios o del abstracto saber juridico (principios generales del Dere-
cho) a las necesidades y exigencias de la vida social.

c) Consiguientemente y en tanto “explica” o “determina’ el sen-
tido del “ius”, la Jurisprudencia es a lo sumo “fuente de integracién”,
mas no “fuente de creacién del mismo”.

Las consecuencias de lo que acabamos de indicar son claras. Dada
la redaccion del articulo 1.° del Codigo civil y su situacién dentro del
Capitulo I del Titulo preliminar, aun cuando pueda afirmarse que la
Jurisprudencia tenga como fundamental “actividad” o “funciéon” la
integracion e interpretacion —o explicacion— del Derecho positivo, es
lo cierto que en los supuestos y a través del mecanismo dque hemos
descrito no puede negarse que en ocasiones pudiera convertirse en
“fuente quasi inmediata y para-positiva” del Derecho espafiol, o cuando
‘menos proporciona el legislador argumentos juridicos para mantenerlo,
bien que no aceptemos tal condicion o cualidad en la Jurisprudencia
que, para nosotros, es ademds de actividad o funcién de interpretacién
del “ius”, fuente mediata —nunca inmediata— de creacién del De-
recho.

Por dltimo, diremos que para cumplir la Jurisprudencia cualquiera
«de las dos funciones que en nuestra opinién puede y debe desempefiar,
esto es, la interpretativa y la de fuente mediata, se hace preciso crear
“doctrina”, labor creativa ésta que a su vez requiere la “reiteracion”,
frase que aun cuando no explicada deja entrever su sentido el legis-
lador y supone el pronunciamiento de mdas de una resolucién en el
mismo o muy parecido sentido del T. S.

III) A MANERA DE CONCLUSIONES Y ENSAYO DE UNA
DETINICION DE LA JURISPRUDENCIA.

A la vista de todo lo expuesto y sobre la hase de las criticas, tanto
favorables como adversas, que de la Ley 3/1973 y el Dec. 1.836/1974
realizamos, concluiremos el presente trabajo sentando las conclusiones
que de dicha reforma hemos extraido en orden a la consideracion y
-calificacién de la Jurisprudencia.

I) El criterio seguido por el legislador en orden a la Jurispruden-

(61) Asi lo declara el legislador en el art. 1.9, que extiende la acti-
‘vidad interpretativa no sélo a la Ley, sino también a la costumbre y prin-
cipios generales del Derecho, a diferencia de lo que acontecia en dicho
Cuerpo legal antes de la reforma de 1974 que contenia unicamente una
referencia en orden a la interpretacién del uso y costumbre del pais en
el art. 1.287, faltando por tanto en él una disposicién de caracter general,
«que hoy ya tiene.
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cla nos parece un tanto impreciso y ambiguo desde el punto de vista
técnico y sistematico.

IT) Consecuencia de ello es la, en nuestra opinién criticable, idea
de situarla en el Capitulo I del Titulo preliminar, relativo a las “Fuen-
tes del Derecho”

IIT) Tampoco estimamos hubiere sido muy adecuado incluirla sin
mas en el Capitulo II, que trata de la “Aplicacién de las normas ju-
ridicas”.

IV) Consiguientemente, vy sobre la base de mantener en términos
generales la idea que de la Jurisprudencia ha dado el legislador de
1974 nos permitimos ofrecer alguna de las soluciones que en nuestro:
modo de ver podrian haberse dado al tema:

a) Dedicar a la Jurisprudencia un capitulo especial. Nos incli-
namos, ello supuesto, a que el capitulo a la misma dedicado fuere el
ITI, ya que el actual IT viene referido a la “Aplicacién de las normas
juridicas”

En consecuencia, como la verdad es que la Jurisprudencia cum-
ple en la actualidad la doble funcién de “fuente mediata o integrativa
del Derecho” y ‘“elemento fundamental de interpretacién”, aspectos
ambos que se desarrollan legalmente en los dos primeros capitulos del
Titulo preliminar, nada mejor que dedicar el tercero a esta Institu-
cén ambifuncional.

b) Mantener el numero 6 del articulo 1.9, pero haciendo alguna
referencia a la Jurisprudencia en alguno de los preceptos del Capitule:
I1, a la vez que coordinando mejor y mas precisamente su doole fun-
cion.

V) Para que esta doble actividad funcional adquiera efectividad
tanto “normativo-mediata” como ‘‘interpretativa” a la vez que “in-
tegrativa” es preciso que la Jurisprudencia cree “doctrina”.

VI) Ello a su vez necesita de la “reiteracion’, concepto que su-
pene la repeticion de resoluciones en un mismo o muy parecido sen-
tido (62).

VII) Unicamente crean “doctrina”, y por tanto constltnyen Ju-
risprudencia, las resoluciones del T. S.

VIII) 7Y siguiendo lo indicado en la ribrica de este ultimo apar-
tado, terminamos el presente estudio con un ensayo de definicién, o
mejor dicho, de delimitacién conceptual de la Jurisprudencia en nues-
tro Cédigo civil actual, diciendo de la misma que en nuestra opinion
y tal como aparece en dicho Cuerpo legal es una:

“Actividad desarrollada por el T. S. para formar a través de rei-
teradas resoluciones un cuerpo de doctrina que contribuya tanto a la
més exacta interpretacion de la normatividad como a complementar
en su caso el ordenamiento juridico, con vistas a una mas adecuada,
a la vez que flexible, aplicacion del Derecho en la solucidén de los pro-
blemas juridicos”

(62) Con ello se da en la Ley carta de naturaleza a la posicién que
manteniamos en orden a ambos conceptos.
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A la vista de dicha delimitacién conceptual podemos decir que para
nosotros la Jurisprudencia, tal como aparece regulada en el articulo
1.9, 6 del Cédigo civil y se indica en la Exposicion de Motivos del
Dec. 1.836/74, ofrece como aspectos caracterizadores:

1.0 Ser una actividad judicial de caracter (63) formal, habida.
cuenta que:

a) La Jurisprudencia, tal como aparece regulada en el citado ar-
ticulo y niimero, supone un “decidir” o “resolver” por los “peritos
wris™, cualidad ésta que en nuestro Codigo civil tienen tnicamente los.
Magistrados del T. S.

b) A su vez, para que ecse “decidir” o “resolver” pueda ser Ju-
risprudencia ha de plasmarse en una determinada férmula rituaria;
la de Auto o la Sentencia (64).

¢) Lo cual, a su vez, supone un “acto” o “actividad” procesal
—y por tanto formal— de dicho érgano jurisdiccional.

20 Como se ha indicado, esa actividad es peculiar del T. S. En
consecuencia, las resoluciones de cualquier otro Tribunal no se encuen-
tran comprendidas en el dambito dcl articulo 1,9, 6 del Codigo civil.

32 Ewn cuanto a la finalidad de la Jurisprudencia, entendemos
cabe distinguir entre la que pudiéramos llamar inmediata y la mediata,
denominaciones que empleamos no para indicar una prevalencia cuali-
tativa vy si solamente temporal.

Asi, entendemos por finalidad inmediate la que tiende a formar o
construir una “doctrina’ a través cle la cual se va a conseguir —o se
puede lograr— la finalidad mediata.

A su vez, entendemos por finalidad mediata la dirigida a comple-
mentar e integrar en su caso el ordenamiento juridico.

Por cierto, que en relacién con el término “doctrina”, nos permi-
timos llamar la atencién sobre un interesante extremo; el de que se
haya prescindido en la reforma del Titulo preliminar por el legisiador
del calificativo “legal”’, que tantas discusiones ha suscitado en la doc-
trina cientifica, eliminacion que estimamos digna de elogio.

4.9 T.a actividad colaboradora —o complementarie— a la que nos
hemos referido, atribuyéndola la calificacion de mediate, ofrece a su
vez en la Jurisprudencia esta doble manifestacion:

a) Interpretativa.

b) Quasi creadora —-o mediatamente creadora—, dentro de la.
cual distinguimos a su vez entre:

b’) La actividad integradora de presente, a través de la cual el
Tribunal Supremo puede ir extendiendo y mejorando el ambito de
ciertos preceptos oscuros o incompletos; colmando lagunas, etc., legiti-

(63) Aun cuando no de contenido. Y decimos esto porque el conte--
nido de las resoluciones judiciales participa del llamado “derecho sustan-
tivo” y del denominado “formal” o *procesal”, por regla general.

(64) Asi, Ley de Enj. civil, arts. 369, 371 y 372 en relacién con los.
1.689, 1.691 num. 1 y 1.692,
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mando con sentencias reiteradas una doctrina susceptible “de adquirir
cierta trascendencia normativa” (65).

b”) La actividad integradora de futuro, que sobre la base de esa
“doctrina” autorizara a la Comision codificadora para formular y ele-
var al Gobierno cada diez afios las reformas que convenga introducir
en el Codigo civil (Disp. Adic. 3.2 C. c.).

5.0 Para que esa “doctrina” se forme se precisa, como ya hemos
indicado, de la “reiteracion resolutiva”. No es, por tanto, suficiente
una Sentencia —o Auto— del T. S.

En cuanto al niimero de resoluciones precisas para crear esa ‘‘doc-
trina”, la Ley no precisa nada ni creemos deberia haberlo hecho. Lo
finico exacto, por tanto, es que una sola no genera “doctrina”.

(65) Asi la Exp. M. Interesante en relacién con el tema son las si-
guientes frases contenidas en la obra de DE 1A SALA VALDEs (M.) “Sobre
la Jurisprudencia nacida de los fallos de casacién”, Rv. G. L. J. 1869,
T. XXXIV, pag. 140, todavia de actualidad pese al tiempo transcurrido.
Dice asi: “...la ley no puede ser casuista, no puede descender a la inter-
minable tarea de comprender los innumerables casos que puedan presen-
tarse en la préactica... Sus preceptos deben ser generales, el aplicarseles
a cada caso concreto es la elevada y noble misién de los encargados de
administrar justicia, observando estrictamente su tenor literal cuando es
clare, estudiando concienzudamente su espiritu, con sujecién a los princi-
pios y reglas de la recta interpretacién, cuando no lo es... Estas doctri-
nas, estas declaraciones de lo ley reciben el nombre de jurisprudencia...”.
A su vez, en pags. 140, 144 y 145, limita a las Sentencias del T. S. la deno-
minacién de Jurisprudencia.



VIDA JURIDICA

NOTICIAS
EXTRANJERO

La nueva Ley italiana sobre Reforma del
Derecho de Familia

Recientemente, el Parlamento Italiano ha aprobado una Ley de Reforma
-del Derecho de Familia, que introduce muy amplias modificaciones en el
texto del Cddigo Civil de aquel pais.

Como su interés para los estudiosos de estas materias es evidente, nos ha
parecido ttil publicar una versién del texto de esta nueva Ley (*¥).

La Ley consta de 240 articulos, la mayor parte de los cuales se destinan a
modificar textos anteriores vigentes; otros a derogar algunos articulos de la
redaccién anterior y, por ultimo, los articulos finales modifican también fas
disposiciones transitorias.

Dice asf el texto de la nueva Ley:

Articulo 1.° Se modifica el articulo 45 del C. C. dindole la siguiente re-
daccidn:

Articulo 45 (Domicilio de los cényuges, del menor y del incapacitado).
‘Cada uno de los cényuge tiene su propio domicilio en el lugar en que ha esta-
-blecido la sede principal de sus propios asuntos o intereses. Cada uno de los
cényuges puede establecer su propio domicilio personal en un lugar diferente,
cuando sea necesario por exigencias de trabajo, de asuntos o de intereses ©
cuando se haya presentado demanda de separacién, de anulacién, de disolucién
del matrimonio o de cesacién de los efectos civiles del matrimonio celebrado
con rito religioso.

El menor tiene su domicilio en el lugar de residencia de la familia o del
tutor. Si los padres estin separados, o su matrimonio ha sido anulado o disuelto
o se ha declarado la cesacidn de sus efectos civiles y no tienen la misma resi-
dencia, el domicilio del menor sera el de aquel de los padres con el que
-conviva,

El incapacitado tiene el mismo domicilio que el tutor (1).

Articulo 2. El articulo 51 C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 51 (Pension de alimentos en favor del cényuge del ausente).
El conyuge del ausénte, ademés de lp que le corresponda en virtud del régimen
-econdémico conyugal y por titulo sucesorio, puede obtener del tribunal en caso

(*) La versién se ha hecho sobre el texto denominado “La nuova legge
‘sul Diritto di Famiglia”, Giuffré, Milan, 1975.

(1) El anterior articulo 45, incluido en el titulo que trata del domicilio,
decia lo siguiente: “La mujer que no esté legalmente separada tiene el domi-
cilio del marido. Esta disposicién no se aplica cuando el marido est4 incapa-
citado. Si el marido ha transferido su domicilio al extranjero, la mujer puede
establecer en el territorio del Estado su propio domicilio. El menor no eman-
cipado tiene el domicilio de la persona que ejercita sobre él la patiia potestad
o la tutela, El incapacitado tiene el domicilio del tutor.”
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de necesidad, una pensién de alimentos que se determina:za segin las condicio-
nes de la familia y la entidad del patrimonio del ausente (2).

Articulo 3.9 El parrafo primero del articulo 81 del C. C. se sustituye por
el siguiente:

Articulo 81 (Resarcimiento de dafios). La promesa de matrimonio hecha.
en documento piblico o privado por una persona mayor de edad o por un
menor.que sea capaz de contraer matrimonio con arreglo al articulo 84 y la.
que resulte de la solicitud de publicacién de proclamas, obligan al promitente
que rehdse cumplirla sin justa causa, a resarcir los dafios ocasionados a la.
otra parte por los gastos hechos y por las obligaciones contraidas comg con-
secuencia de aquella promesa. Los dafios se resarcirdn dentro de los limites.
en que los gastos y las obligaciones correspondan a las condiciones de las.
partes (3).

Articulo 4.2 El articulo 84 del C. C. queda sustituido por el siguiente:

Articulo 84 (Edad). Los menores de edad no pueden contraer matrimonio.

Sin embargo, el tribunal, a instancia del interesado, comprobada su ma--
durez psicofisica y la justificacién de las razones que aduzca y oidos el Mi-
nisterio Fiscal y los padres o el tutor, puede, mediante decreto emitido en
Sala de Consejo, autorizar por graves motivos el matrimonio de guien haya
cumplido los dieciséis afios.

El decreto se comunica al Ministerio Publico, a los esposos y a los padres.
o al tutor.

Contra este decreto se puede interponer recurso ante el Tribunal de Apela-
cién en el término perentorio de diez dias, contados desde la comunicacién. EL
Tribunal de Apelacién decide mediante una ordenanza no impugnable emitida
en Sala de Consejo.

El decreto adquiere eficacia cuandp ha transcurrido el término previsto en.
el parrafo cuarto sin que haya sido interpuesto recurso (4).

Articulo 5.2 El Articulo §7 del C. C. queda sustituido por el siguiente:

Articulo 87 (Parentesco, afinidad, adopcion y prokijamiento). No puedem
contraer matrimonip entre si:

1) Los ascendientes y descendientes en linea recta, tanto legitimos como:
naturales.

(2) La modificacién introducida en el articulo 51, que forma parte del
titulo relativo a la ausencia, consiste inicamente en haber sustituido la expre-
siébn que “le corresponda en virtud de las convenciones matrimoniales por la
expresion “que le corresponda en virtud del régimen econémico conyugal”.

(3) Las modificaciones introducidas en el articulo §1 son fundamental-
mente dos. La primera es la sustitucién de la frase “menor autorizado por
quien deba dar el consentimiento para la celebracién del matrimonio” por la
de “menor que sea capaz de contraer matrimonio con arreglo al articulo 84”.
La segunda consiste en la supresién de los dos ultimos parrafos del antiguo
articulo 81 en los que se decfa: “El mismo resarcimiento debe el prominente
que por su culpa haya dado justo motivo a la rehusa del otro. La demanda
no puede proponerse después de un afio desde el dia de la rehusa de la cele-
bracién del matrimonio.”

(4) Segln el antiguo articulo 84, no podian contraer matrimenio el verén
que no hubiera cumplido dieciséis afios y la mujer que no hubiera cumplido
catorce. La dispensa correspondia otorgarla al Jefe del Estado o a la autoridad
en quien éste delegara en razén de graves motivos.
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2) Los hermanos o hermanas de doble vinculo, consanguineos o uterinos.

3) El tio y la sobrina y la tia y el sobrino.

4) Los afines en linea recta; la prohibicién subsiste aun en el caso de que
<l matrimonio que determiné la afinidad sea declarado nulo o disuelto o se
haya pronunciado la cesacién de sus efectos civiles.

5) Los afines en linea colateral dentro del segundg grado.

6) Los adoptantes, los adoptados y sus descendientes.

7) Los hijos adoptivos de la misma persona.

8) Los adoptados y los hijos del adoptante.

9) El adoptado y el cényuge del adoptante: el adoptante y el cényuge del
.adoptado.

Las prohibiciones contenidas en los nidmeros 6, 7, 8 y 9 son aplicables en
-l caso de prohijamiento,

Las prohibiciones contenidas en los niimeros 2 y 3 se aplican también cuan-
do la relacién deriva de filiacién natural.

El tribunal, a instancia de los interesados, mediante decreto emitido en
‘Sala de Consejo y oido e! Ministerio Puablico, puede autorizar el matrimonio
en los casos indicados en los ndmeros 3, 5, 6, 7, 8 y 9, aun cuando se trate
de prohijamiento o de filiacién natural.

La autorizacién puede ser concedida también en el caso indicado en el
nimero 4 cuando la afinidad derivara de matrimonio declarado nulo.

El decreio se notifica a los interesados y al Ministerio Pblico.

Se aplican las disposiciones de los parrafos 4.2, 5.2 y 6.° del articulo 84 (5).

Articulo 6.° El articulo 89 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 89 (Prohibicion temporal de nuevas nupcias). No puede contraer
matrimonio la mujer sino después de 300 dias de la disolucién, de la anula-
ci6bn o de la cesacién de los efectos civiles del matrimonio precedente, con
«excepcién de los casos en que el matrimonio haya sido declarado nulo, con-
forme al articulo 122, por impotencia de uno de los cényuges, aunque sea
's6lo para la generacidn.

El tribunal, mediante decreto emitido en Sala de Consejo y oido el Minis-
‘terio Pablico, puede autorizar el matrimonio cuando aparezca inequivocamente
excluido el estado de embarazo o resulte de una sentencia con fuerza de cosa
juzgada que el marido no habia cohabitado con la mujer en los 300 dias pre-
cedentes a la disolucién, a la anulacién o a la cesaciéon de los efectos civiles
del matrimonio. Se aplican las disposiciones de los parrafos 4.9, 52 y 6.° del
articulo 84 y el pérrafo 5.0 del articulo 87.

La prohibicién termina el dia en que termina el embarazo (6).

(5) En el articulo 87 se introducen dos modificaciones. En primer lugar,
en el apartado 4, al hablar con los parientes por afinidad en linea recta, antes
se hacia referencia s6lo a los casos de nulidad de matrimonio, mientras que
ahora se incluye la disolucién y la declaracién de cesacién de los efectos ci-
viles. En segundo lugar, la dispensa de los impedimentos correspondia al Jefe
del Estado o autoridad delegada y pasa a ser competencia ahora de los tri-
‘bunales.

(6) La reforma del articulo 89, ademés de su ribrica que antes era “lulo
vidual”, consiste también en la transferencia de competencias del Jefe del
‘Estado o autoridad delegada a los tribunales.
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Articulo 7.2 El articulo 90 del C. C. queda sustituido por los siguientes:.

Articulo 90 (Asistencia al menor). En el decreto de que habla el articu-
lo. 84, el Tribunal o, en su caso, la Corte de Apelacidn, si las circunstancias
lo exigen, nombrardn un curador especial que asista al menor en la estipulaciéon
de las capitulaciones matrimoniales (7).

Articulo 8.° Los parrafos primero y segundo del articulo 97 del C. C. se
sustituyen por los siguientes:

Articulo 97 (Docunventos para la publicacion). El solicitante de las pro-
clamas debe presentar al funcionario encargado del Registro Civil un extracto.
del acta de nacimiento de ambos esposos, asi como cualquier otro documento
necesario para probar la libertad de los mismos.

El que ejerza o haya ejercido la potestad debe declarar al funcionario del
Registro Civil a quien se dirija el requerimiento de publicacién, bajo’su propia
personal respcnsabilidad, que los esposos no se encuentran en ninguna de ias.
condiciones que impiden el matrimonio conforme a las reglas del articulo 87,
del cual debe darsele conocimiento por medio de una lectura clara y completa,
hecha por el funcionario del Registro Civil, con apercibimiento de las conse-
cuencias penales derivadas de las declaraciones falsas (8).

Articulo 9. El articulo 100 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 100 (Reduccién de los plazos y omisién de las prociamas). El
tribunal, a instancia de los interesados, mediante decreto no impugnable emi-
tido en Sala de Consejo y oido el Ministerio Publico, puede reducir, por mo-
tivos graves, los plazos de las proclamas. En este caso, la reduccién del plazo
debe mencionarse en la propia proclama.

Puede también autorizar, con las mismas modalidades y por causas muy
graves, la omisién de las proclamas, cuando se presente un acta de notoriedad,
en la cual cuatro personas, aunque sean parientes de los esposos, declaren bajo-
juramento, ante el Juez de paz, de uno de los esposos, conocerles bien a éstos,
indicando exactamente el nombre y apellidos, profesién y residencia de los
mismos y de sus padres, y asegurar en conciencia que ninguno de los impedi-
mentos establecidos por los articulos 85, 86, 87, 88 y 89 se oponen al ma-
trimonio,

" El Juez debe hacer preceder al acto de notoriedad la lectura de dichos
articulos y advertir a los declarantes sobre la importancia de su testimonio y
sobre la gravedad de las posibles consecuencias. '

Cuando haya sido autorizada la omisién de las proclamas, los esposos para.
ser admitidos a la celebracién del matrimonio, deben presentar al funcionario

——

(7) El antiguo articulo 90 establecia la imposibilidad del matiimonio del
menor sin el consentimiento de la persona que ejerciera sobre €l la patria po-
testad o la tutela, la forma de prestar dicho consentimiento y la posibilidad
de una autorizacién supletoria del Procurador General. )

En la nueva regulacién se suprime completamente el consentimiento res-
pecto del matrimonio de los menores.

(8) En el antiguo articulo 97 se exigia, ademis del acta de nacimiento
(que ahora 'se sustituye por un extracto) y de la prueba de la libertad, la
prueba del consentimiento de otras personas para el matrimonio cuando tal
consentimiento estuviera prescrito.
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del Registro Civil, junto con el decreto de autorizacion, el acta prevista en el
articulo 97 9).

Articulo 10.°  El articulo 107 del C. C. se sustituye por los siguientes:

Articulo 107 (Forma de la celebracion). En el dia indicado per las partes,.
el funcionario encargado del Registro Civil, en presencia de dos testigos, que
pueden ser parientes, lee a los contrayentes los articulos 143, 144 y 147; recibe
de cada una de las partes personalmente la declaracién de que quieren tomarse.
respectivamente como marido y mujer y a continuacién declara que estdn
unidos en matrimonto.

El acta del matrimonio debe redactarse inmediatamente después de la ce--
lebracién (10).

Articulo 11. EL articulo 111 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 111 (Celebracién por poder). Los militares y las personas que.
por razén de servicio se encuentren acompafiando a las fuerzas armadas pue-
den en tiempo de guerra celebrar matrimonio por poder.

La celebraciéon del matrimonio por poder puede hacerse también si uno.
de los contrayentes reside en el extranjero y concurren motivos graves que.
habra de valorar el tribunal en cuya circunscripcién resida el otro contrayente.
La autorizacién se concede mediante decreto no impugnable emitido en la
Sala de Consejo y oido el Ministerio Piblico.

El pode: ha de contener la indicacién de la persona con la cual se debe
conirzer el matrimonio.

El poder debe ser hccho por documento publico; los militares y las perso--
nas que sigan a las fuerzas armadas en tiempo de guerra pueden hacerlo con
las formas especiales a ellos autorizadas.

El matrimonio no puede celebrarse cuando han transcurrido ciento ochen--
ta dias desde aquel en que el poder ha sido entregado.

La cohabitacién, aunque sea temporal, después de la celebracion del ma-
trimonio, elimina los efectos de la revocacion del poder, ignorada por el otro-
cényuge en el momento de la celebracién (11).

Articulo 12.  El articulo 117 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 117 (Matrimonio contraido con violacién de los articulos 84, 86,.
87 y 88). El matrimonio contraido con violacién de los articulos 86, 87 y 88.
puede ser impugnado por el cényuge, por los ascendientes préximos, por el
Ministerio Plblico y por todos aquellos que tengan para impugnarlo un inte-
rés legitimo y actual,

El matrimonio contraido con violacién del articulo 84 puede ser impugnado.
por los cényuges, por cada uno de los padres y por el Ministerio Piblico, 1a
correspondiente accién de anulacién puede ser ejercitada personalmente por
el menor, antes de un afio de alcanzar la mayor edad. La demanda presentada-

(9) La reduccién de los términos y la dispensa de proclama eran compe--
tencia del Jefe del Estado o autoridad delegada y pasan a serlo de los tri-
bunales.

(10) La reforma del articulo 107 no parece tener mas alcance que la remi--
siébn que en €l mismo se hace a otros articulos, que han sido modificados.

(11) En el articulo 111 la expresién “fuera del reino” se sustituye por
“el extranjero” y la valoracién de los motivos, que era competencia del Pro--
curador General, pasa a serlo de los tribunales.
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por los padres o por el Ministerio Puiblico debe ser rechazada si, aunque sea
durante la tramitacién del juicio, el menor ha alcanzado la mayor edad o ha
existido concepcién o procreacién y en todo caso se ha comprobado la volun-
tad del menor de mantener con vida el vinculo matrimonial.

El matrimonio coniraido por el cényuge del ausente no puede ser impug-
nadp mientras dure la ausencia.

En aquellos casos en que se hubiera podido conceder la autorizacién del
parrafo cuarto del articulo 87, el matrimonio no puede impugnarse si ha
transcurrido un afio desde su celebracidn.

La disposicion del parrafo 1.° del presente articulo se aplica también en
el caso de nulidad de matrimonio previsto por el articulo 68 (12).

Articulo 13. Se deroga el articulo 118 del C. C. (13).

Articulo 14. El articulo 119 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 119 (Incapacitacién). El matrimonio del incapacitado por enfer-
medad mental puede ser impugnado por el tutor, por el Ministerio Publico
Yy por todos los que tengan un interés legitimo en ello si, al tiempo del ma-
trimonio, existia sentencia de incapacitacién con fuerza de cosa juzgada o si
la incapacitacién hubiera sido pronunciada posteriormente, pero la enfermedad
existia al tiempo del matrimonio.

Puede ser impugnado también por la persona incapacitada después de la
revocacién de la incapacitacién.

No puede ejercitarse la accién si, después de revocada la incapacitacién, ha
existido cohabitacién durante un afic (14).

Articulo 15. El articulo 120 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 120 (Incapacidad de entender o de querer). El matrimonio puede
ser impugnado por aquel de los cényuges que, aunque no haya sido incapaci-
tado, pruebe haber sido incapaz de entender o de querer, por cualquier causa
aunque fuera transitoria, en el momento de la celebracién. del matrimonio.

La accién no puede ejercitarse si ha existido cohabitacion durante un afio,
contado desde que el cényuge incapaz hubiera recuperado sus facultades men-
tales (15).

Articulo 16. Se deroga el articulo 121 del C. C. (16).

(12) En el articulo 117 es nuevo el parrafo segundo, cuya hipdtesis se
encontraba con anterioridad en el articulo 118, segin el cual el matrimonio
contraido por personas de las cuales una por lo menos no hubiera llegado
a la edad fijada en el articulo 84, no podia ser impugnado, cuando hubiera
transcurrido un mes desde el momento en que se habia alcanzado tal edad y
no podia tampoco ser impugnado en ningdn caso por defecto de edad cuando
la mujer hubiera quedado encinta.

(13) Vid nota anterior.

. (14) El articulo 119 introduce dos modificaciones. La primera es la am-
pliacién de la legitimacién para impugnar el matrimonio que se extiende a
todos los que tengan interés legitimo; la segunda es la ampliacién del plazo
de la cohabitacién que pasa de un mes a un afio.

(15) En el articulo 120 se ha sustituido la rdbrica que antes era “enfer-
medad mental”, y se ha ampliado también el plazo de la cohabitacién de un
mes a un aiio.

(16) Se deroga el articulo 121 a consecuencia de la nueva regulacién del
matrimonio de los menores. En la anterior redaccién se permitia la impug-
nacién de este matrimonio por las personas cuyo consentimiento era requisito
del matrimonio y por aquel de los cényuges que lo necesitara.
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Articulo 17. El articulo 122 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 122 (Violencia y error). El matrimonio puede ser impugnado por
aquel de los conyuges cuyo consentimiento hubiera sido arrancado con violen-
cia u obtenido en virtud de miedo de excepcional gravedad que derive de
causas externas al contrayente.

El matrimonio puede ser impugnado también por aquel de los contrayen-
tes cuyo consentimiento haya sido emitido como consecuencia de un error
sobre la identidad de la persona o de error esencial sobre las cualidades per-
sonales del otro cdnyuge.

El error sobre las cualidades personales es esencial siempre que, teniendo
presentes las condiciones del otro cényuge, se compruebe que no habria pres-
tado su consentimiento si las hubiese conocido exactamente y siempre que <l
error se refiera a:

1) La existencia de una enfermedad fisica o psiquica o de una anomalia
o desviacién sexual de tal naturaleza que impida el desenvolvimiénto de la
vida conyugal.

2) La existencia de una sentencia de condena por delito no culposo a re-
clusién no inferior a cinco afios, salvo en el caso de que intervenga rehabilita-
cion antes de la celebracién del matrimonio. La accién de anulacién no puede
promoverse antes de que la sentencia sea irrevocable.

3) La declaracién de delincuencia habitual o profesional.

4) La circunstancia de que el olro cényuge haya sidp condenado por delito
concerniente a la prostitucién a pena no inferior a dos afios. La accion de anu-
lacién no puede promoverse antes de que la condena sea irrevocable.

5) El estado de embarazo causado por persona diversa del sujeto que ha
incidido en error, siempre que haya existido desconocimiento en el sentido del
articulo 233 y que el embarazo ha llegado a término.

La accién no puede promoverse si ha existido cohabitacién durante un
afio después de que haya cesado la violencia o la causa que haya determinado
el miedo o que se haya descubierto el error (17).

Articulo 18. El articulo 123 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 123 (Simulacién). El matrimonio puede ser impugnado por cual-
quiera de los cényunges, cuando los contrayentes hubieran convenido no cumplir
las obligaciones y no ejercitar los derechos que de él se derivan.

La accién no puede promoverse transcurridos un afio de la celebracion del
matrimonio o en el caso en que los contrayentes hayan convivido comgp cényu-
ges sucesivamente a la celebracién del mismo (18).

Articulo 19. El articulo 128 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 128 (Matrimonio putativo). Si el matrimonio se declara nulo se
producen los efectos del matrimonio valido en favor del conyuge hasta la sen-
tencia que pronuncie la nulidad, cuando los cényuges lo hayan contraido de

(17) En el articulo 122 es nueva la referencia al miedo y, scbre todo, al
error sobre las cualidades personales. Segin la redaccién anterior, el error
sobre las cualidades s6lo era causa de nulidad si se resolvia en error sobre
la identidad de la persona.

(18) La regulacién del matrimonio simulado es nueva. El texto sustituye
a las viejas reglas sobre la impotencia, que en la actualidad pasan a quedar
englobadas en.el error scbre las cualidades esenciales.
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buena fe ¢ cuando su consentimiento haya sido obtenido con violencia o deter-
minado por miedo de excepcional gravedad derivado de causas exteriores a los
contrayentes.

Los efectos del matrimonio vélido se producen también respecto de los hijos
nacidos o concebidos durante el matrimonio declarado nulo, asi como respecto
de los hijos nacidos antes del matrimonio y reconocidos con anterioridad a la
sentencia que declare la nulidad.

Si las condiciones indicadas en el péarrafo anterior se dan Unicamente res-
pecto de uno de los cényuges, los efectos se producen solamente en favor de
este y de los hijos.

El matrimonio declarado nulo, contraido de mala fe por ambos cényuges,
produce los efectos del matrimonio vilidg respecto de los hijos nacidos o con-
cebidos durante el mismo, salvo que la nulidad dependa de bigamia o incesto.

En la hipétesis del péarrafo anterior, los hijos respecto de los cuales no se
producen los efectos del matrimonio vilido, tienen el estado de hijos naturales
reconocidos, en el caso en que se permita su reconocimiento (19).

Articulo 20. El articulo 129 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 129 (Derechos de los cényuges de buena fe). Cuando las condicio-
nes del matrimonio putativo se verifican respecto de ambos cényuges, el Jucz
puede disponer, a cargo de uno de ellos y por un periodo no superior a tres
afios, la obligacion de entregar sumas periédicas de dinero, en proporcidn a su
fortuna, en favor del otro, si este dltimo no tiene adecuados réditos propios v si
no ha pasado a nuevas nupcias.

En orden a las medidas que el Juez deba adoptar respecto de los hijos, se
aplica el articulo 155 (20).

Articulo 21. Después del articulo 129 del C. C. se inserta el siguiente:

Articulo 129 bis (Responsabilidad del conyuge de mala fe y del tercero).
El cényuge a quien le sea imputable la nulidad del matrimonip estad obligado
a satisfacer al otro cényuge de buena fe, cuando el matrimonio sea anulado,
una congrua indemnizacién, aunque no exista prueba del daiio sufrido. La in-
demnizacién debe en todo caso comprender la suma que corresponde a la ma-
nutencién durante los tres aifios. Est4d obligado también a prestar alimentos al
cényuge de buena fe siempre que no haya otros obligados a ello.

El tercero a quien sea imputable la nulidad del matrimonio, esti obligado a
satisfacer al cényuge de buena fe, si el matrimonio es anulado, la indemnizacién
prevista en el parrafo anterior.

(19) EI antiguo articulo 128 decia lo siguiente: “El matrimonio declarado
nulo, cuando ha sido contraido de buena fe, produce respecto del cOnyuge,
hasta la sentencia que pronuncia la nulidad, los efectos del matrimonio valido.
Los efectos del matrimonio vélido se producen también respecto a los hijos
nacidos o concebidos durante el matrimonio declarado nulo, asi como de los
hijos nacidos antes del matrimonio que hubieran sido reconocidos con ante-
rioridad a la sentencia declarativa de nulidad. Si uno s6lo de los cényuges
hubiera sido de buena fe, los efectos valen sélo en favor de él y de los hijos.
Si ambos padres son de mala fe, 1o hijos nacidos o concebidos durante el ma-
trimonio tienen el estado de hijos naturales reconocidos, en el caso de que se
permita el reconocimiento.” ,

(20) EIl antiguo articulo 129 preveia los efectos del matrimonio anulado
por violencia, recogidos ahora en el parrafo primero del articulo 128.
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En todp caso, el tercero que haya concurrido con uno de los cényuges a
determinar la nulidad del matrimonio, es solidariamente responsable con aquél
del pago de la indemnizacién,

Articulo 22. El articulo 139 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 139 (Causas de nulidad conocidas de uno de los conyuges). El
conyuge que conociendo antes de la celebracién del matrimonio una causa de
nulidad, haya permitido que el otro lo ignore, serd castigado, si ei matrimonio
se anula, con una multa de 40.000 a 200.000 liras (21).

Articulo 23. El articulo 140 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 140 (Inobservancia de la prohibicién temporal de nuevas nupcias).
fa mujer que contraiga matrimonio en contra de la prohibicién del articulo 89,
el funcionario que lo celebre y el otro cényuge serdn castigados con multa de
20.000 a 80.000 liras (22).

Articulo 24. El articulo 143 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 143 (Derechos y deberes reciprocos de los cényuges). En virtud del
matrimonio el marido y la mujer adquieren los mismos derechos y asumen los
mismos deberes.

Del matrimonio deriva la obligacién reciproca de fidelidad, asistencia moz1al
y material, colaboracién en interés de la familia y cohabitacién.

Ambos cényuges estdn obligados, en proporcién con su propia fortuna y su
propia capacidad de trabajo profesional o doméstico, a contribuir a las necesida-
des de la familia (23).

Articulo 25. Después del articulo 143 del C. C. se insertan los siguientes:

Articulg 143 bis. (Apellido de la mujer). La mujer afiade a su propio ape-
llido el del marido y lo conserva durante la viudez mientras no pase a nuevas
nupcias. v

Articulo 143 ter. (Nacionalidad de la mujer). La mujer conserva la naciona-
lidad italiana, salvo expresa renuncia, aunque por efecto del matrimonio o de la
mutacién de nacionalidad por parte del marido adquiera una nacionalidad ex-
tranjera.

Articulo 26. El articulo 144 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 144 (Direccién de la vida familiar y residencia de la familia). Los
cényuges convienen entre si la direcciéon de la vida familiar y fijan la residen-
cia de la familia segin las exigencias de ambos y las preminentes de la familia
misma.

Corresponde a cada uno de los cényuges el poder de actuar o ejecutar 'as
decisiones acordadas (24).

Articulo 27. El articulo 145 del C. C. se sustituye por el siguiente:

(21) El antiguo articulo 139 se reforma para aumentar la cuantia de las
multas. Se establecian en él también para los casos de conocimiento de la
nulidad por uno de los cényuges, los derechos del otro a la congrua indem-
nizacién, que ahora han pasado a estar en el articnlo 129 bis.

(22) En el articulo 140 se suprime la expresién “luto vidual” y se aumenta
la cuantia de las multas.

(23) El antiguo articulo 143 decia: “El matrimonio impone a los cényuges
la obligacién reciproca de cohabitacién, de fidelidad y de asistencia.”

(24) El articulo 144 decia: “Potesta marital. El marido es el jefe de la
familia y la mujer sigue la condicién del’ marido, toma su apellido y estd
obligada a acompafiarle donde aquel crea oportuno fijar su residencia.”
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Articulo 145 (Intervencién del Juez). En caso de desacuerdo, cualquiera
de los conyuges puede reclamar sin formalidad alguna la intervencién del Juez,
el cual, oida la opinién expresada por los cényuges v, en cuanto sea oportuno,
la de los hijos que conviven con cllos y hayan cumplido dieciséis afios, inten-
tari llegar a una solucién concordada.

Cuando esto no séa posible y el desacuerdo concierna a la fijacién de resi-
dencia o a otros asuntos esenciales, el Juez, siempre que sea requerido expresa
y conjuntamente para ello por los cényuges, adopta, con una providencia no
impugnable, la solucién que considere mas adecuada a las exigencias de la uni-
dad y de la vida de la familia (25).

Articulo 28. El articulo 146 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 146 (Alejamiento de la residencia familiar). El derecho de asis-
tencia moral y material, previsto por el articulo 143, queda en suspenso res-
pecto de los conyuges que, alejindose sin justa causa de la residencia familiar,
rehusen tornar a ella.

La presentacion de demanda de separacién, de anulacién, de disolucién o
de cesaci6n de los efectos civiles del matrimonio, constituyen justa causa para
alejarse de la residencia de familia.

El Juez puede, segiin las circunstancias, ordenar el embargo de bienes del
cényuge que se ha alejado, en medida idénea para garantizar el cumplimiento
de las obligaciones previstas en el articulo 143 parrafo tercero y en el ar-
ticulo 147 (26).

Articulo 29. El articulo 147 del C. C. se sustitaye por el siguiente:

Articulo 147 (Deberes hacia los hijos). El matrimonio impone a ambos
cényuges la obligacién de mantener, instruir y educar la prole, teniendo cn
cuenta la capacidad, la inclinacién natural y las aspiraciones de los hijos (27).

Articulo 30. El articulo 148 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 148 (Concurso en las cargas). Los cényuges deben cumplir la
obligacién prevista en el articulo anterior en proporcién a su fortuna y segin
su capacidad de trabajo profesional o doméstico. Cuando los padres no tengan
medios suficientes para ello, los demas ascendientes legitimos o naturales, por
orden de proximidad, estin obligados a suministrar a los padres los medios
necesarios a fin de que éstos puedan cumplir sus deberes en relacion con los
hijos.

En caso de incumplimiento, el presidente del Tribunal, a instancia de cual-
quiera que tenga interés en ello, oido el incumplidor y recibida la informacion

(25) Bajo la ritbrica “deberes del marido”, el antiguo articulo 145 decia:
“El marido tiene el deber de proteger a la mujer, tenerla consigo y suminis-
trarla todo lo que sea necesario para las necesidades de la vida en proporcién
a su fortuna. La mujer debe contribuir al mantenimiento del marido si éste
no tiene medios suficientes.”

(26) Bajo el titulo de “abandono del domiciilo conyugal”, el antiguo r-
ticulo 146 decia: “la obligacién del marido de proveer al mantenimiento de
la mujer queda en suspenso cuando ésta, alejada sin justa causa del domicilio
conyugal, rehusa retornar a él. Ademis, la autoridad judicial puede ordenar,
segtn las circunstancia, en provecho del marido y de la prole el embargo tem-
poral de parte de los frutos de los bienes parafernales.”

(27) El antiguo articulo 147 decfa: “El matrimonio impone a ambos cén-
yuges la obligacién de mantener, educar e instruir la prole. La educacién y
la instruccién deben ser conformes con los principios de la moral.”
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necesaria, puede ordenar mediante decreto que una cuota.de los réditos de
los obligados, en proporcién con éstos, sea transferida directamente al oiro
cényuge o a quien soporte los gastos de mantenimiento, instruccién y educa-
cién de la prole.

El decreto, notificado a los interesados y al tercero deudor, constituye
titulo ejecutivo, pero las partes y el te.cero deudor pueden formular oposicién
dentro del término de veinte dias contados desde la notificacién.

La oposicion se rige por las normas relativas al juicio ejecutivo en cuanto
sea posible.

Las partes y el tercero deudor pueden en todo momento pedir, mediante
los tramites de procedimiento ordinarios, la modificacién y la revocacién de
las medidas (28).

Articulo 31. El articulo 149 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 149 (Disolucién del matrimonio). El matrimonio se disuelve con
la muerte de uno de los cényuges y en los demis casos previstos por la ley.

Los efectos civiles del matrimonio celebrado con rito religioso en el sen-
tido del articulo 82 o del articulo 83 y regularmente inscrito, cesan a la
muerte de uno de los cényuges y en los demis casos previstos por la ley (29).

Articiulo 32. El articulo 150 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 150 (Separacion personal). Se admite la separacion personal de
los cényuges.

La separacién puede ser judicial o consensual.

El derecho de pedir la separacién judicial o la homologacién de la con-
sensual corresponde exclusivamente a los cényuges (30).

Articulo 33. El articulo 151 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 151 (Separacion judicial). Se puede pedir la separacién cuando
se hubieren producido, aunque fueran independientes de la voluntad de uno
o de ambos cényuges, hechos tales que hagan intolerable la prosecucién de
la convivencia o causen graves perjuicios a la educacién de la prole.

El Juez, al pronunciar la separacidon, declara, si concurren las circunstan-
cias necesarias para ello y es a tal efecto requerido, a cual de los cdnyuges
lc es imputable la separacién, en consideracién al comportamiento contrario
a los deberes que derivan del matrimonio (31).

(28) EIl antiguo articulo 148 decia: “La obligaciébn de mantener, educar
e instruir a la prole corresponde al padre y a la madre en proporcién a sus
posibilidades, computédndose en la contribucién de la madre los frutos de la
dote. Cuando los progenitores no tengan medios suficientes, la obligaciéon co-
rresponde a los demds ascendientes por orden de proximidad.”

(29) El antiguo articulo 149 decia: “El matrimonio no se disuelve mas
que con la muerte de uno de los cédnyuges. La mujer, durante el esiado vidual,
conserva el apellido del marido.”

(30) El antiguo articulo 150 decia: “Se admite la separacién personal de
los c6nyuges. El derecho de pedirla corresponde a los cényuges y sblo en los
casos determinados por la ley.”

(31) El anterior articulo 151 establecia: “Puede pedirse la separacién vor
adulterio, abandono voluntario, excesos, sevicias, amenazas e injurias graves.
No se admite la accién de separacién por adulterio del marido, sino cuando
concurren circunstancias, tales que el hecho constituya una injuria grave para
la mujer.”
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Articulo 34. Se derogan los articulos 152 y 153 del C. C. (32).

Articulo 35. El articulo 154 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 154 (Reconciliacién). La reconciliacién entre los cényuges com-
porta el abandono de la demanda de separacién personal ya propuesta (33).

Articulo 36. El articulo 155 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 155 (Medidas relativas a los hijos). El Juez que p-onuncie la
separacién, declarard a cudl de los cényuges han de confiarse los hijos y adop-
tard cualquier otra medida relativa a la prole, con exclusiva referencia al in-
terés moral y material de ésta.

En particular, el Juez establecers la medida y el modo con que el otro
cényuge debe contribuir al mantenimiento, a la instruccién y a la educacién
de los hijos, asi como las modalidades del ejercicio de sus derechos en rela-
cién ‘con éstos.

Salvo diversa disposicién del Juez, el cényuge a quien hayan sido confiados
tiene el ejercicio exclusivo de la potestad sobre ellos y debe atenerse a las
condiciones determinadas por el Juez. Salvo que otra cosa haya sido estable-
cida, las decisiones de mayor interés para los hijos deben ser adoptadas por
ambos conyuges. El cényuge, al cual no hayan sido confiados los hijos, tiene
el derecho y el deber de vigilar su instruccién y educacién y puede recurrir
al Juez cuando considere que se han tomado decisiones perjudiciales para el
interés de aquéllos.

La habitacién en la casa familiar corresponde preferentemente y - siempre
que sea posible al conyuge a quien se le confien los hijos.

El Juez dictara también las disposiciones que sean necesarias acerca de
la administracién de los bienes de los hijos y, en el caso de que el ejercicio
de la potestad haya sido confiado a ambos padres, el concurso de los mismos
en el goce del usufructo legal.

Por graves motivos, puede el Juez en todo caso ordenar que la prole se
confie a una tercera persona o, en caso de que esto sea imposible, a un ins-
tituto de educacién.

Al adoptar las medidas relativas a la guarda de los hijos y a la contribu-
cién a so m'anteniAmiento, el Juez debe tener en cuenta el acuerdo entre las
partes. Las medidas pueden ser diferentes de las pretensiones de las partes y
de sus acuerdos, pero han de ser dictadas después de practicarse los medios
de prueba solicitados por las partes y los dispuestos por el Juez.

Los cényuges tienen derecho a reclamar en cualquier momento la revision
de las medidas concernientes a la situacién de los hijos, a la atribucién del
ejercicio de la potestad sobre los mismos y las disposiciones relativas al al-
cance y modalidad de sus contribuciones (34).

(32) Los articulo 152 y 153 que ahora se derogan recogian como causa
de separacion la condena penal y el hecho de que el marido sin justo motivo
no fijara una residencia, que ahora no parecen necesitar regulacion detallada
para incluirse en la férmula genérica del articulo 151.

(33) El antiguo articulo 154 decia que la reconciliacién extinguia el de-
recho de pedir la separacion y comportaba ademis abandono de la demanda
que hubiera sido ya presentada.

(34) El antiguo articulo 155 se limitaba a ordenar que el tribunal, al pro-
nunciar la separacién, declarara cuil de los cényuges debia tener consigo a
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Articulo 37, El articulo 156 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 156 (Efectos de la separacién sobre las relaciones patrimoniales
entre los conyuges). Al pronunciar la separacién, el-Juez estableceri en bene-
ficio del cényuge a quien no sea imputable la separacién el derecho de 1e-
cibir del otro cényuge todo lo necesario para su mantenimiento cuando aquél
no tenga adecuados réditos propios.

La entidad de tales suministros se determina en virtud de las circunstanc’as
y de los ingresos del obligado.

Subsiste la obligacién de prestar alimentos de que tratan los articulos 433
y siguientes, .

El Juez que pronuncia la separacién puede imponer a los cényuges la pres-
tacidén de una idénea garantia real o personal si existe el peligro de que pueda
sustraerse al cumplimiento de las obligaciones previstas en los parrafos pre-
cedentes y en el articulo 155.

La sentencia constituye titulo suficiente para la inscripcién de la hipoteca
judicial en el sentido del articulo 2.818.

En caso de incumplimiento, a demanda del derechohabiente, el Juez puede
disponer ¢l embargo de parte de los bienes del cényuge obligado y ordenar a
los terceros que estin obligados a entregar sumas de dinero a aquél, aunque
sea periddicamente, que una parte de las mismas se la entregue directamente
el derechohabiente.

Si sobrevienen motivos justificados, el Juez, a instancia de las partes, puede
disponer la revocacién o la modificacién de las medidas de que tratan los
pérrafos precedentes (35),

Articulo 38. Después del articulo 156 del C. C. se afiade el siguiente:

Articulo 156 bis (Apellidos de la mujer). El Juez puede prohibir a la
mujer el uso del apellido del marido cuando tal uso sea para .este gravemente
perjudicial y pueda igualmente autorizar a la mujer a no usar dicho apellido
siempre que de tal uso pueda derivurse grave perjuicio para ella.

Articulo 39. El articulo 157 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 157 (Cesacién de los efectos de la separacién). Los cényuges, de
comiin acuerdo, pueden hacer cesar los efectos de la sentencia de separacién,
sin que sea necesaria la intervencién del Juez, con una declaracién expresa

los hijos y proveer a su mantenimiento, educacién e instruccién. Por graves
motivos podia el tribunal adoptar la decision que ahora contempla el pa-
rrafo 6.2 del actual articulo.

(35) El texto del antiguo articulo 156 era el siguiente: “El conyuge que
no tenga culpa en la separacién personal conserva los derechos inherentes
a su calidad de cényuge que no sean incompatibles con el estado de separacién.
El cOnyuge por cuya culpa haya sido pronunciada la separacién no tiene mas
derecho que el de alimentos, perdiendo todos los beneficios que el otro con-
yuge le haya concedido en el contrato de matrimonio, aunque hubieran sido
estipulados con reciprocidad. El tribunal puede ademds privarle en todo o en
parte el usufructo legal que le correspondiera sobre los bienes de los hijos
menores. Si la sentencia de separacién declarara la culpa de ambos cényuges,
cada uno de ellos incurre en las pérdidas indicadas en el parrafo segundo y
el tribunal, segiin las circunstancias, establecera las disposiciones oportunas
respecto del uvsufructo legal. El tnbunal segln las circunstancias, puede tam-
bién prohibir a la mujer el uso del apelhdo del marido.”
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0 con un comportamiento inequivoco que sea incompatible con el estado de
separacion,

La separacién puede pronunciarse de nuevo, pero sélo en atencién a hechos
y comportamientos ocurridos después de la reconciliacién (36).

Articulo 40. El articulo 158 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 158 (Separacion consensual). La separacion por el solo consen-
timiento de los cényuges no produce efectos sin la homologacion del Juez.

Cuando el acuerdo de los cényuges relativo a la situacién y al manteni-
miento de los hijos esté en contradiccién con el interés de éstos, el Juez con-
vocard a los cényuges indicindoles las modificaciones a adoptar en interés
de los hijos y en caso de solucién inidénea puede denegar la homologa-
cién (37).

Articulo 41. El articulo 159 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 159 (Del régimen patrimonial legal entre los cényuges). El régi-
men patrimonial legal de la familia, a falta de una diversa convencién esti-
pulada con arreglo al articulo 162, estd constituido por la comunidad de bienes
regulada en la seccién II1 del presente capitulo (38).

Articulo 42. El articulo 160 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 160 (Derechos inderogables). Los esposos no pueden derogar ni
los derechos ni los deberes previstos por la ley como efecto del matrimonio (39).

Articulo 43. El articulo 162 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 162 (Forma de las convenciones niatrimoniales). Las convencio-
nes matrimoniales deben estipularse por documento piblico bajo pena de nu-
lidad.

La eleccién del régimen de separacién puede también declararse en el acla
de celebracién del matrimonio. )

Las convenciones ﬁueden estipularse en cualquier tiempo, quedando firmes
las disposiciones del articulo 194. Después de la celebracion del matrimonio
s6lo pueden modificarse previa autorizacién del Juez.

Las convenciones matrimoniales no pueden oponerse a terceros si al mar-
gen del acta matrimonial no se ha anotado la fecha del contrato, el notario
autorizante y la generalidad de los contrayentes o la eleccién de que habla
el parrafo segundo (40).

Articulo 44. El articulo 163 del C. C. se sustituye por el siguiente:

(36) El antiguo articulo 157 decia: “Los cényuges pueden de comiin acuer-
do hacer cesar los efectos de la sentencia de-separacién con una declaracion
expresa o con el hecho de la cohabitacién sin que sea necesaria la intervencion
de la autoridad judicial.”

(37) El antiguo articulo 158 contenia Unicamente el parrafo 1.° del actual.

(38) EIl antiguo articulo 159 decia: “Las relaciones patrimoniales entre
los conyuges estan reguladas por las convenciones de las partes y por la ley.”

(39) El antiguo articulo 160 decia: “Los esposos no pueden derogar ni
los derechos que corresponden al jefe de la familia ni aquellos que la ley atri-
buye a uno u otro cényuge.”

(40) El articulo 162 decia: “Las convenciones matrimoniales deben ser
estipuladas por documento piblico bajo pena de nulidad. No pueden ser mo-
dificadas después de la celebraciéon del matrimonio. Pueden estipularse des-
pués de la celebracién del matrimonio en los casos previstos en la ley, siempre
que no alteren convenciones matrimoniales ya establecidas.”
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Articulo 163 (Modificacién de las convenciones). La modificacion de las
convenciones matrimoniales anteriores o posteriores al matrimonio no produce
efecto si el documento piiblico no se ha estipulado con el consentimiento de
todas las personas que hubiesen sido parte en la convencién misma o de sus
herederos.

Si uno de los cényuges muere después de haber consentido en documento
publico la modificacién de la convencidén, ésta produce sus efectos si las
demis partes expresan su consentimiento sucesivamente, salvo la homologa-
cién del Juez. La homologacién puede ser pedida por todas las personas que
hubieren participado en la modificacién de la convencién y por sus herederos.

Las modificaciones convenidas y la sentencia de homologacion sbélo pro-
ducen efecto respecto de terceros si se ha hecho la anotacién de las mismus
al margen del acta del matrimonio.

La anotacién debe hacerse ademds al margen de la inscripcién de las con-
venciones matrimoniales cuando ello sea necesario conforme a los articulos
2.643 y siguientes (41).

Articulo 45. El articulo 164 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 164 (Simulacién de las convenciones matrimoniales). Los tercercs
pueden probar la simulacién de las convenciones matrimoniales.

Las contradeclaraciones escritas pueden producir efectos frente a aquellos
entre quienes se hubieran hecho, s6lo si han sido realizadas con la presencia
y el simultineo consentimiento de todas las personas que hubieran sido partes
en las convenciones matrimoniales (42).

Articulo 46. El articulo 165 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 165 (Capacidad del menor). El menor capaz de contraer mairi-
monio es capaz también de prestar el consentimiento en las correspondientes
convenciones matrimoniales, las cuales seran vélidas si el menor se encontrara
asistido por los padres que ejercen la patria potestad sobre é1 o por el tutor
o por el curador especial nombrado conforme al articulo 90 (43).

(41) El antiguo articulo 163 decia: *“Las mutaciones de las convenciones
matrimoniales antes del matrimonio no producen efecto si no se hacen por
documento piblico a la presencia y con el simultineo consentimiento de todas
las personas que hubieran sido partes en el contrato de matrimonio. Cualquier
modificacién carece de efecto respecto de terceros, si al margen o al pie del
original del contrato de matrimonio no se ha hecho la anotaciéon que indique
¢l documento que contiene la mutacién. La anotacién debe ademas hacerse en
la copia del contrato de matrimonio remitida al archivo publico al cuidado
del notario que lo ha autorizado y sobre la copia presentada para la transcrip-
cién si el contrato de matrimonio hubiera sido transcrito.”

(42) El antiguo articulo 164 llevaba como ribrica la de “Contradeclaia-
ciones” y decia: “No se admite prueba alguna de la simulacién de las con-
venciones matrimoniales, aunque resulte de contradeclaraciones escritas. Estas
ultimas pueden producir efecto limitadamente a aquellos entre los cuales hu-
bieran intervenido, sélo si hubieran sido hechas con la presencia y el simultineo
consentimiento de todas las personas que hubieran sido parte en el contrato
de matrimonio.”

(43) El antiguo articulo 165 decia: “El menor capaz de contraer matrimonio
es capaz también de prestar el consentimiento para todas las estipulaciones
y las donaciones que puedan hacerse en el respectivo contrato, las cuales
serdn validas si hubiere estado asistido por el padre que ejerce la patria po-
testad, por el tuto:, por el curador, si se trata de un menor emancipado o por
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Articulo 47. Después del articulo 166 del C. C. se inserta el siguiente:

Articulo 166 bis (Prohibicion de constitucién de dote). Es nula toda con-
vencién que de cualquier modo tienda a la constitucién de bienes en dote.

Articulo 48. La ribrica de la seccién H del capitulo VI del titulo VI del
libro I del Cédigo Civil se sustituye por la siguiente: “Del fondo patrimo-
nial” (44).

Articulo 49. El articulo 167 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 167 (Constitucién del fondo patrimonial). Cualquiera de los con-
yuges o ambos conjuntamente pueden por documento piblico constituir un
fondo patrimonial, destinando determinados bienes, inmuebles o muebles ins-
critos en registros piblicos o titulos de crédito, a hacer frente a las necesidades
de la familia. También puede hacerlo un tercero por acto intervivos o por
testamento.

La constitucién del fondo patrimonial efectuada por un tercero por acto
entre vivos, se perfecciona con la aceptacién de los cényuges. La aceptacidn
puede haerst mediante documento publico posterior.

La constitucién puede hacerse también durante el matrimonio.

Los titulos de crédito deben quedar vinculados haciéndolos nominativos
mediante anotacién del vinculo o de otro modo idéneo.

Ariiculo 50. El articulo 168 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 168 (Empleo y administracién del fondo). La propiedad de los
bienes que constituyen el fondo patrimonial corresponde a ambos cényuges,
salvo que otra cosa se haya establecido en el acto de constitucién.

Los frutos de los bienes constitutivos del fondo patrimonial han de em-
plearse para las necesidades de la familia.

La administracién de los bienes constitutivos del fondo patrimonial se rige
por las normas relativas a la administracién de la comunidad legal.

Articulo 51. El articulo 169 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 169 (Enajenacién de los bienes del fondo). Si no hubiera sido
expresamente permitido en el acto de constitucién no se podrin enajenar,
hipotecar, dar en prenda ni vincular de cualquier otro modo los bienes del
fondo patrimonial, sino con consentimiento de ambos cényuges y, si hay hiios
menores, con autorizacién concedida por el Juez, mediante providencia emi-
tida en Sala de Consejo, tinicamente en el caso de necesidad o utilidad evi-
dente.

Articulo 52. El articulo 170 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 170 (Ejecucién sobre los bienes y sus frutos). La ejecucién sobre
los bienes del fondo y sobre los frutos de los mismos no puede tener lugar
como consecuencia de deudas que el acreedor conocia que habian sido con-
traidas para finalidades extrafias a las necesidades de la familia.

el curador especial nombrado conforme al tdltimo parrafo del articulo 90. El
menor emancipado debe encontrarse asistido por el curador adn en el caso de
que no sea necesario el consentimiento de éste para la validez del matrimonio.

(44) La seccién correspondiente (articulos 167-176) regulaba el llamado
“Patrimonio familiar”, Aunque entre lo que ahora se llama “Fondo patrimo-
nial” y el antiguo “Patrimonio familiar” existen claras relaciones, la nueva re
daccién de los articulos 167-171 es de nueva planta. Los articulos 172176 se
derogan.
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Articulo 53. El articulo 171 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 171 (Cesacion del fondo). El destino del fondo termina con la
anulacién, la disolucién o la cesacién de los efectos civiles del matrimonio.

Si hay hijos menores, el fondo dura hasta que cumpla la mayor edad el
ultimo de los hijos. En tal caso, el Juez, a instancia de parte interesada, puede
dictar normas para la administracién del fondo.

Atendidas las condiciones econémicas de los padres y de los hijos y cual-
quier otra circunstancia el Juez puede también atribuir a los hijos, en goce
o en propiedad, una cuota de los bienes del fondo.

Articulo 54. Se derogan los articulos 172, 173, 174, 175 y 176 del C. C.

Articulo 55. La ribrica de la seccién III del capitulo VI del titulo VI del
libro I del Cédigo Civil se sustituye por el siguiente: “De la comunidad legal”.

Se suprime la subdivisién en parigrafos de la seccién III del capitulo VI
del titulo VI del libro I del Cédigo Civil (45).

Articulo 56. El articulo 177 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 177 (Objeto de la comunidad). Constituyen objeto de la comwu-
nidad:

a) Las adquisiciones realizadas por los dos cOnyuges conjunta o separada-
mente durante el matrimonio, con exclusién de las relativas a bienes personales.

b) Los frutos de los bienes propios de cada uno de los cényuges, perci-
bidos y no consumidos a la disolucién de la comunidad.

¢) Los productos de la actividad separada de cada uno de los cényuges
si a la disolucién de la comunidad no hubieran sido consumidos.

d) Los establecimientos comerciales constituidos después del matrimonio
y explotados por ambos cényuges.

Cuando se trate de establecimientos comerciales pertenecientes a uno solo
de los cényuges con anterioridad al matrimonio, pero explotado por ambos
la comunidad recaerd tvnicamente sobre las utilidades y los incrementos.

Articulo 57. El articulo 178 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 179 (Bienes personales). No constituyen objeto de la comunidad
y son bienes personales de cada cényuge:

a) Los bienes de que el cényuge era propietario antes del matrimonic o
respecto de los cuales era titular de un derecho de goce.

b) Los bienes adquiridos después del matrimonio por donacién o por su-
cesi6én cuando el acto de liberalidad o en el testamento no se hubiera esoe-
cificado que se atribujan a la comunidad.

¢) Los bienes de uso estrictamente personal de los cényuges y sus acce-
sorios.

d) Los bienes que sirvan para el ejercicio de la profesién del conyuge,
excepto los destinados a explotacién del establecimiento mercantil que forme
parte de la comunidad. :

€) Los bienes obtenidos a titulo de resarcimiento de un dafio y las pen-
siones correspondientes a la pérdida parcial o total de la capacidad de trabajo.

f) Los bienes adquiridos con el precio de la transmisién de los bienes

(45) La secciébn correspondiente (articulos 177-209) regulaba el régimen
juridico de la dote que desaparece por completo y que se sustituye por una
normativa de la “Comunidad legal”, que es también enteramente nueva.
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personales antes mencionados o con el cambio de los mismos, siempre que
ello haya sido expresamente declarado en el acto de adquisicidn.

La adquisicién de bienes inmuebles o de los muebles mencionados en el
articulo 2.683, efectuada después del matrimonio, queda excluida de la comu-
nidad en el sentido de las letras ¢, d y f del presente articulo, cuando tal ex-
clusién resulte del acto de adquisicidon si en él ha sido parte tambien el
otro cényuge. '

Articulo 59. El articulo 180 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 180 (Administracién de los bienes de la comunidad). La admi-
nistracién de los bienes de la comunidad y la representacién en juicio para
los actos relativos a ella corresponde indistintamente a ambos cényuges.

La realizaciéon de los actos que exceden de la ordinaria administracion,
asi como la estipulacién de contratos, en que se concedan o se adquieran
derechos personales de goce, y la representacién en juicio para las corres-
pondientes acciones, compete conjuntamente a ambos cényuges.

Articulo 60. El articulo 181 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 181 (Denegacién del consentimiento). Si uno de los cényuges
rehusare prestar su consentimiento para un acto de extraordinaria adminjs-
traciéon o para los demés actos para los que el consentimiento se requiera, el
otro cényuge puede dirigirse al Juez para obtener la autorizacién, en el caso
de que la estipulaciéon del acto sea necesaria para el interés de la familia
o del establecimiento comercial que, conforme a la letra d) del articulo 177,
forme parte de la comunidad.

Articulo 61. El articulo 182 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 182 (Administracién confiada a uno solo de los cényuges). En
caso de ausencia o de cualquier otro impedimento de uno de los cényuges,
el otro, si no existe poder de representacién del primero, que obre en docu-
mento pliblico o en documento privado autenticado, puede realizar, previa
autorizaciéon del Juez y con las cautelas eventualmente por éste establecidas,
los actos necesarios para los cuales se requiere, conforme el articulo 180, el
consentimiento de ambos cdényuges.

En el caso de explotacién en comin de un establecimiento mercantil uno
de los conyuges puede delegar en el otro la realizacién de todos los actos
necesarios para la actividad de la empresa.

Articulo -62. El articulo 183 del C. C. se sustituye por el siguienet:

Articulo 183 (Exciusion de la administracién). Si uno de los cényuges
es menor o no puede administrar o ha administrado mal, el otro cényuge
puede pedirle al Juez que le excluya de la administracidn.

El cényuge privado de la administraciéon puede pedir al Juez ser reinte-
grado en ella si han desaparecido los motivos que determinaron la exclusién.

La exclusién opera de derecho respecto del cényuge incapacitado y sub-
siste hasta que haya cesado el estado de incapacitacién.

Articulo 63. El articulo 184 de' C. C. ce sustiluye por el siguiente:

Articulo 184 (Actos realizados sin el necesario consentimiento). Los aclos
realizados por un cdnyuge sin el necesario consentimiento del otro y no con-
validados por éste, son anulables si recaen sobre bienes inmuebles o sobre
bienes muebles comprendidos en el articulo 2.683.
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La accién puede ser intentada por el cényuge cuyo consentimiento eia
necesario, dentro de un afio a contar desde la fecha en que tuvo conocimiento
del acto y, en todo caso, dentro de un afio desde la fecha de la transcripcién.

Si el acto no ha sido transcrito o el cényuge no ha tenido conocimiento
de €l antes de la disolucién de la comunidad, la accién no puede ser intentada
después de un afio de la referida disolucidn.

Si el acio se refiere a bienes muebles diferentes de los indicados en el pa-
rrafo primero, el cényuge que lo hubiera realizado sin el consentimiento del
otro, estd obligado a instancia de este tltimo a reconstituir la comunidad ¢n
el estado en que tenia antes de la realizacién del acto o, cuando esto wltimo
no sea posible, al pago del equivalente seglin los valores corrientes en la
época de la reconstitucién de la comunidad.

Articulo 64. El articulo 185 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 185 (Administracién de los bienes personales de los cényuges).
A la administracién de los bienes que no forman parte de la comunidad ni
del fondo patrimonial se le aplican las disposiciones de los parrafos segundo,
tercero y cuarto del articulo 217.

Articulo 65. El articulo 186 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 186 (Obligaciones que gravan los bienes de la comunidad). Los
bienes de la comunidad responden:

a) De todas las cargas con que se encontraran gravados en el momento
de la adquisicién.

b) De todas las cargas de la administracién.

¢) De los gastos para el mantenimiento de la familia y para la instruc-
ciéon y educacidon de los hijos y de todas las obligaciones contraidas por los
cbnyuges en interés de la familia, aunque lo hayan sido separadamente.

d) De todas las obligaciones contraidas conjuntamente por los cOnyuges.

Articulo 66. El a:ticulo 187 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 187 (Obligaciones contraidas por los cényuges antes del matri-
monio). Salvo lo dispuesto en el articulo 189, los bienes de la comunidad
no responden de las obligaciones contraidas por uno de los cdnyuges antes
del matrimonio,

Articulo 67. El articulo 188 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 188 (Obligaciones derivadas de donacién o de sucesién). Salvo
lo dispuesto en el articulo 189, los bienes de la comunidad no responden de
las obligaciones con que estuvieran gravadas las donaciones y las sucesiones
adquiridas por los cOnyuges durante el matrimonio y no atribuidas a la co-
munidad,

Articulo 68. El articulo 189 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 189 (Obligaciones contraidas separadamente por los cdnyuges).
Los bienes de la comunidad, hasta el valor correspondiente a la cuota del
cényuge obligado, responden, cuando los acreedores no pueden satisfacerse
sobre los bienes personales, de las obligaciones contraidas después del matri-
monio por uno solo de los conyuges sin el consentimiento del otro como con-
secuencia de la realizacibn de actos que exceden de la ordinaria adminis-
tracion.

Los acreedores particulares de uno de los cdOnyuges, aunque su crédito
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hubiera nacido con anterioridad al matrimonio, puede satisfacerse de modo
subsidiario sobre los bienes de la comunidad, hasta el valor correspondiente
de la cuota del cényuge obligado. A tales acreedores, si fueran quirografarios,
son preferidos los acreedores de la comunidad.

Articulo 69. El articulo 190 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 190 (Responsabilidad subsidiaria de los bienes personales). 1os
acreedores pueden actuar de modo subsidiario sobre los bienes personales de
cada uno de los cényuges, en la medida de la mitad del crédito, cuando los
bienes de la comunidad no sean suficientes para satisfacer las deudas que
graven sobre ella.

Articulo 70. El articulo 191 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 191 (Disolucién de la comunidad). La comunidad se disuelve por
declaracién de ausencia o de muerte presunta de uno de los cOnyuges, por la
anulacién, la disolucién o la cesacién de los efectos civiles del matrimonio,
por la separacién personal, por la separacion judicial de bienes, por la modi-
ficacién convencional del régimen patrimonial y por la quiebra de uno de los
cényuges.

En los casos de establecimiento comercial de que trata el apartado d) del
articulo 177, la disolucién de la comunidad puede ser decidida por acuerdo
de los cénynges, observando la forma prevista en el articulo 162.

Articulo 71. El articulo 192 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 192 (Reembolso y restituciones). Cada uno de los cényuges esta
obligado a reembolsar a la comunidad las sumas que hubiere retirado del
patrimonio comiin para fines distintos del cumplimiento de las obligaciones
previstas en el articulo 186.

Estd obligado también a reembolsar el valor de los bienes de que trata
el articulo 189, a menos que, tratindose de un acto de extraordinaria adini-
nistracién realizado por él, demuestre que el acto ha sido ventajoso para la
comunidad o que ha satisfecho una necesidad de la familia.

Cada uno de los cényuges puede reclamar la restituciéon de las sumas reti-
radas del patrimonio personal y empleadas en gastos e inversiones del patri-
monio comun.

Los reembolsos y las restituciones se efectuardn en el momento de la diso-
lucién de la comunidad; sin embargo, el Juez puede autorizarla en un mo-
mento anterior si el interés de la familia lo exige o lo consiente.

El cényuge que resulte acreedor puede pedir que se le adjudiquen bienes
comunes hasta la concurrencia de su crédito. En caso de desacuerdo, se aplica
el parrafo 4.2 de este articulo. La adjudicacién se efectuarad primero con di-
nero, después con muebles y por ultimo con inmuebles.

Articulo 72. El articulo 193 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 193 (Separacién judicial de bienes). La separacién judicial de
bienes puede pronunciarse en los casos de incapacitacién o inhabilitacién de
uno de los cényuges y en los de mala administracién de la comunidad.

Puede pronunciarse también cuando el desorden de los asunios de uno
de los cényuges o la condncta observada por éste en la administracién de los
bienes ponga en peligro los intereses del otro, de la comunidad o de la fa-
milia, o cuando uno de los cényuges no contribuya a las necesidades de la
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familia en medida proporcional a su propia fortuna o capacidad de trabajo.

La separacién puede ser pedida por uno de los cényuges o por su repre-
sentante legal.

La sentencia que pronuncie la separacién tendria efecto retroactivo desde
el dia de presentacién de la demanda y tiene como consecuencia instaurar el
régimen de separacién de bienes regulado en la seccién V del presente ca-
pitulo, quedando a salvo los derechos de los terceros.

La sentencia se anotard al margen del acta de matrimonio y en el original
de la convenci6én matrimonial.

Articulo 73. El articulo 194 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 194 (Divisién de los bienes de la comunidad). La divisién de
los bienes de la comunidad legal se efectda repartiendo por partes iguales el
activo y el pasivo.

El Juez, teniendo en cuenta las necesidades de la prole y la persona a
quien ésta se haya confiado, puede constituir a favor de uno de los cényuges
un usufructo sobre una parte de los bienes que corresponden al otro.

Articulo 74. El articulo 195 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 195 (Adjudicacién de bienes muebles). En la division los c6n-
yuges o sus herederos tienen derecho a que se les adjudiquen los bienes mue-
bles que pertenecian a dicho cényuge antes de la comunidad y los que hubiera
adquirido durante la misma por sucesién o donacién. A falta de prueba en
contrario se presume que los bienes muebles forman parte de la comunidad.

Articulo 75. El articulo 196 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 196 (Repeticién de! valor en caso de falta de cosas que adjudicar).
Si no se encuentran los biencs muebles que el cényuge o sus herederos tienen
derecho a que se les adjudiquen conforme al articulo precedente, pueden repetir
el valor de los mismos, probando su importe incluso por notoriedad, salvo si
la falta de tales bienes se debiera a consumicién, uso o percibimiento o a otra
causa que no sea imputable al otro cényuge.

Articulo 76. El articulo 197 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 197 (Limites de derechos de adjudicacién en relacién con los ter-
ceros). La adjudicacién autorizada en los articulos precedentes no puede he-
cerse en perjuicio de terceros si la propiedad individual de los bienes no
resulta de un documento que tenga fecha cierta, quedando a salvo al conyuge
y a sus herederos el derecho de regreso sobre los bienes de la comunidad que
corresponden al otro cényuge y sobre los demds bienes de éste.

Articulo 77. Se derogan los articulos 198, 199, 200, 201, 202, 203, 204,
205, 206, 207, 208 y 209 del C. C. (46).

Articulo 78. La ribrica de la seccién 1V del capitulo VI del titulo VI del
libro I del C. C. se sustituye por la siguiente: “De la comunidad convencio-
nal” (47).

(46) Los articulos derogados son los ultimos relativos al régimen juridico
de la dote, que no han sido sustituidos por los correspondientes de la comu-
nidad legal.

(47) Las normas sobre la llamada “Comunidad convencional” sustituyen
a los articulos que en la regulacién anterior dedicaba el Cédigo a los bienes
parafernales, que ahora desaparecen por completo (articulos 210-214). La co-
munidad convencional se regulaba antes extensamente como comunidad de
ganancias y adquisiciones en los articulos 215-230. La actual regulacién com-
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Articulo 79. El articulo 210 del C. C. se sustituye po: el siguiente:

Articulo 210 (Modificaciones convencionales de la comunidad legal de
bienes). Los cényuges pueden, mediante convencién estipulada con arreglo
al articulo 162, modificar el régimen de la comunidad legal de bienes, siempre
que los pactos no estén en contradiccién con las disposiciones del articulo 161.

Los bienes mencionados en los apartados c), d), y e) del articulo 179 no
puede comprenderse en la comunidad convencional.

No son derogables las normas de la comunidad legal relativas a la admi-
nistracién de bienes de la comunidad y a la igualdad de las cuotas limitada-
mente a los bienes que formarian objeto de la comunidad legal.

Articulo 80. El articulo 211 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 211 (Obligaciones de los cényuges contraidas antes del matrimo-
nio). Los bienes de la comunidad respoaden de las obligaciones contraidas
antes del matrimonio por uno de los cényuges que, en base a las convenciones
estipuladas conforme al articulo 162, haya entrado a formar parte de la co-
munidad de bienes.

Articulo 81. Se derogan los articulos 212, 213 y 214 del C. C.

"Articulo 82. La ribrica de la seccién V del capitulo VI del titulo VI dei
libro primero del C. C. se sustituye por la siguiente: “Del régimen de sepa-
racién de bienes”.

Articulo 83. El articulo 215 del C. C. se sustituye por el siguiente:

" Articulo 215 (Separacién de bienes). Los cényuges pueden convenir que
cada uno de ellos conserve la titularidad exclusiva de los bienes adquiridos
durante el matrimonio (48).

Articulo 84. Se deroga el articulo 216 del C. C.

Articulo 85. El articulo 217 se sustituye por el siguiente:

Articulo 217 (Administracién y goce de los bienes). Cada uno de los
conyuges tiene la guarda y la administracién de los bienes de que es titular
exclusivo,

Si se le ha conferido a uno de los cényuges poder para administrar ics
bienes del otro con obligacién de rendir cuentas de los frutos, aquél estd
obligado hacia éste de acuerdo con las reglas del mandato.

Si uno de los coényuges ha administrado los bienes del otro con poder,
pero sin obligacién de rendir cuentas de los frutos, dicho coényuge y sus hijos,
a requerimiento del otro cényuge o a la disolucién o cesacién de los efectos
civiles del matrimonio, esti obligado a entregar los frutos existentes, pero no
responde de los que hayan sido consumidos.

Si uno de los cOnyuges, no obstante la oposicién del otro, suministra los

prende s6lo las normas relativas a posibles modificaciones convencionales de
la comunidad legal.

(48) Aunque solia entenderse que el régimen -legal supletorio en el De-
recho italiano era el de separacién de bienes, tal régimen carecia de una espe-
cifica regulacién legal y resultaba unicamente de la imposibilidad de aplicar
las reglas del régimen dotal por falta de constitucién de dote. Por ello, sin
régimen dotal, ni otro de cardcter convencional, habia que aplicarle a la mujer
la regulacién relativa a los bienes parafernales, resultando de ello un régimen
legal de separacién. En la actualidad, el régimen de separacién de bienes se
configura como un régimen de cardcter convencional, cuya regulacién, por
lo demés. es enteramente nueva.
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bienes de éste o realiza cualquier otro tipo de actos relativos a los mismos,
responde de los dafios y de la falta de percepcién de los frutos.
Articulo 86. El articulo 218 del C. C. se sustituye por el siguiente:
Articulo 218 (Obligaciones del cényuge que disfruta de los bienes del otro).
El cbényuge que disfruta de los bienes del otro estid sometido a todas las obli-
gaciones del usufructuario.

Articulo 87. El articulo 219 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 219 (Prueba de la propiedad de los bienes). Cada <6nyuge puede
probar por todos los medios de prueba frente al otro la propiedad exclusiva
de 1n bien.

Los bienes cuya propiedad exclusiva no pueda demostrar ninguno de los
cOnyuges, son de propiedad indivisa por iguales cuotas de ambcs cényuges.

Articulo 88. Se derogan los articulos 220, 221, 222, 223, 224, 225, 226,
227, 228, 229 y 230 del C. C.

Articulo 89. Después de la seccién V del capitulo VI del titulo VI del
libro 1 del C. C. se inserta lo siguiente; seccién VI: “De la empresa familiar”.

Articulo 230 bis (Empresa familiar). Salvo que se pueda configurar una
relacion familiar diferente, quien presta de modo continuado su actividad de
trabajo en la familia o en la empresa familiar, tiene derecho a ser mantenido
segin las condiciones econémicas de la familia y a participar en las ganancias
de la empresa familiar y en los bienes adquiridos con ella, asi como en los
incrementos del establecimiento mercantil, incluidos los que se refieran al
aviamento, todo ello en proporcién a la cantidad y a la calidad del trabajo
prestado. Las decisiones relativas al ampleo de las ganancias y de los incie-
mentos, asi como las inherentes a las gestiones extraordinarias, a las directrices
que haya de darse a la produccién y a la cesacién de la empresa, se adoptan
por mayoria por los familiares que participan de la empresa misma. A los
familiares que participan de la empresa sin tener la plena capacidad de obrar
les representa en el voto quien ejerce la potestad sobre ellos.

El trabajo de la mujer se considera equivalente al del hombre.

A los fines de la disposicién contenida en el parrafo primero, se con-
sideran como familiares los cdnyuges, los parientes dentro del tercer grado y
los afines dentro del segundo y por empresa familiar aquella en la que colabe-

ren tales personas.

El derecho de participacién establecido en el parrafo primero es intrans-
ferible, salvo que la transferencia se haga en favor de los familiares indicados
en el parrafo anterior y con el consentimiento de todos los participes. El citado
derecho puede liquidarse en dinero en el momento de la cesacién por cualquier
causa de la prestacién del trabajo o en caso de enajenacién del establecimiento,
El pago puede hacerse en varias anualidades, que en caso de falta de acue:do

determinari el Juez.

En el caso de divisién hereditaria o de transmisién del establecimiento, los
participes de que trata el apartado primero tienen derecho de adquisicién pre-
ferente sobre el establecimiento y se aplican en los limites en que sean com-
patibles las disposiciones del articulo 732.

Las comunidades tacitas familiares en el ejercicio de la agricultura se
regulan por los usos que no contradigan las normas precedentes.

8
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Articulo 90. El articulo 232 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 232 (Presuncién de concepcién durante el matrimonio). Se pre-
sume concebide durante el matrimonio el hijo que nazca cuando hayan trans-
currido 180 dias desde la disolucién del matrimonio y no hayan transcurrido
todavia 300 dias desde la fecha de la anulacién, de la disolucién o de la cesa-
cién de los efectos civiles del matrimonio.

La presuncién no opera pasados 300 dias desde que se haya declarado la
separacién judicial o la homologacién de la separacién consensual o desde
la fecha de la comparecencia de los conyuges ante el Juez cuando hayan sido
autorizados a vivir separadamente en el curso del juicio de separacién o de
cualquiera otro de los juicios previstos en el apartado anterior (49).

Articulo 91. El articulo 233 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 233 (Nacimiento del hijo antes de los 180 dias). El hijo nacido
antes de que hayan transcurrido 180 dias desde la celebracién del matrimonio
se reputa legitimo si uno de los cényuges o el hijo mismo no desconocen la
paternidad (50).

Articulo 92. El articulo 234 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 234 (Nacimiento del hijo después de los 300 dias). Cada uno de
los cényuges y sus herederos pueden probar que el hijo nacido después de
300 dias siguientes a la anulacién, la disolucién o la cesacién de los efectos
civiles del matrimonio, ha sido concebido durante el matrimonio.

Pueden andlogamente probar la concepcion durante la fase de convivencia
cuando el hijo haya nacido después de los 300 dias siguientes al pronuncia-
miento de la separacién judicial o de la homologacién de la separacién con-
sensual o bien desde la fecha de comparecencia de los cényuges ante el Juez
cuando hayan sido autorizados a vivir separadamente en el curso del juicio
de separacién o de cualquiera de los juicios previstos en ¢l parrafo precedente.

En todo caso, el hijo puede eje:citar la accién para reclamar el estado de
legitimo (51).

Articulo 93. El articulo 235 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 235 (Desconocimiento de la paternidad). La accién de descono-
cimiento de la paternidad del hijo concebido durante el matrimonio sélo se
admite en los casos siguientes:

1.° Si los cényuges no han cohabitado en el periodo comprendido entre
los 300 y los 180 dias antes del nacimiento.

2% Si durante el tiempo citado el marido adolece de impotencia, aunque
fuera solamente para la generacién.

(49) En el articulo 232 se introducen dos novedades. La primera consiste
en mencionar al final del pirrafo primero no sélo la anulacién y ia disolucidn
del matrimonio, sino también la cesacién de los efectos civiles del mismo. La
segunda novedad la constituye el parrafo segundo que es enteramente nuevo.

(50) El anterior articulo 233 decia: “Los hijos nacidos antes de que hayan
transcurrido 180 dias desde la celebraci6n del matrimonio, se reputan legitimos
si el marido no desconoce la paternidad. Este desconocimiento no puede tener
lugar en los casos siguientes: 1) cuando el marido conocia el embarazo antes
del matrimonio: 2) cuando resulte del acta de nacimiento que la declaracién
fue hecha por el marido o por un procurador especial.”

(51) El anterior articulo 234 decfa: “La legitimidad del hijo nacido des-
pués de los 300 dias de la disolucién o anulacién del matrimonio puede ser
impugnada siempre.”
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3.° Si en el referido periodo la mujer ha cometido adulterio o ha ocul-
tado al marido su propio embarazo y el nacimiento del hijo. En estos casos
el marido puede probar que el hijo presenta caracteristicas genéticas o de
grupo sanguineo incompatibles con las del presunto padre o cualquier ouo
hecho tendente a excluir la paternidad.

La accién de desconocimiento puede ejercitarse también por ia madre o
por el hijo que haya alcanzado la mayoria de edad en todos los casos en que
pueda ser ejercitada por el padre (52).

Articulo 94. El articulo 238 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 238 (Acta de nacimiento conforme a la posesién de estado). Salvo
lo dispuesto en los articulos 128, 233, 234, 235 y 239 nadie puede reclaiaar
un estado contrario al que le atribuyen el acta de nacimiento de hijo legitimo
y la posesion de estado conforme con el acta misma.

Del mismo modo no se puede discutir la legitimidad de quien tiene una
posesién de estado conforme con el acta de nacimiento (53).

Articulo 95. El articulo 244 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 244 (Término de la accién de desconocimiento). La accién de
desconocimiento de la paternidad por parte de la madre debe ejercitarse en
el término de seis meses desde el nacimiento del hijo.

El marido puede desconocer al hijo en el término de un afio, que se cuenta
desde el dia del nacimiento cuando él se encontrara al tiempo de éste en el
lugar en que el hijo nacié, y desde el dia de su retorno al lugar en que el
hijo haya nacido o en que se encuentra la residencia familiar si hubiere estado
ausente.

En todo caso, si prueba no haber tenido noticia del nacimiento en el tiempo
mencionado, el término corre desde el dia en que haya tenido noticia.

La accién de desconocimiento de la paternidad puede ser ejercitada per
el hijo dentro del afio del cumplimiento de la mayor edad o del momento en
que posteriormente haya tenido conocimiento del hecho que hace admisible
el desconocimiento.

La accién puede ser ejercitada también por un curador especial nombrado
por el Juez a instancia del hijo menor que haya cumplido dieciséis afios (54).

(52) El anterior atticulo 235 decia asi: “El marido puede desconocer al
hijo concebido durante el matrimonio sélo en los casos siguientes: 1) si en
el tiempo transcurrido entre los 300 y los 180 dias anteriores al nacimiento,
se encontraba en situacién de imposibilidad de cohabitar con la mujer por
causa de alejamiento o por otro hecho; 2) si durante el tiempo mencionado
adolecia de impotencia, aunque ésta fuese solo impotencia para la generacién,
3) si durante el mismo periodo vivia legalmente separado de la mujer, aunque
fuera por efecto de un mandamiento temporal del Magistrado, salvo que hu-
biere existido entre los cdnyuges reunidén incluso sélo temporal; 4) si en el
dicho periodo la mujer hubiera cometido adulterio o hubiera ocultado al ma-
rido su propio embarazo y el nacimiento del hijo. En estos casos el mar-do
puede probar cualquier otro hecho tendente a excluir la paternidad. La sélo
declaracién de la madre no excluye la paternidad.”

(53) El articulo 238 se modifica Unicamente en la referencia que hace a
otros articulos. En la redaccién anterior, 1a remisidn o excepcidén era sélo con
referencia al articulo 239 (suposicién de parto o sustitucién de un neonato).
La salvedad ahora es mis amplia.

(54) El antiguo articulo 244 decia: “La accién de desconocimiento, tanto
en el caso del articulo 233 como en el caso del articulo 235, debe ser propuesta
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Articulo 96.- El articulo 245 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 245 (Suspension del término). Si la parte interesada en promover
la accién de desconocimiento de la paternidad se encuentra en estado de inca-
pacitacién por enfermedad mental, el transcurso del término indicado en el
articulo anterior queda en suspenso respecto de ella mientras dure el estado
de incapacidad. La accién puede, sin embargo, ser ejercitada por el tutor (55).

Articulo 97. El articulo 246 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 246 (Transmisibilidad de la accién). Si el titular de la accién
de desconocimiento de la paternidad muere sin haberla ejercitade, pero antes
de que haya transcurrido el término, pueden ejercitarla en su lugar:

12 En el caso de muerte del presunto padre o de la madre, los descen-
dientes y los ascendientes; el nuevo término corre desde la muerte del pre-
sunto padre o de la madre o desde el nacimiento del hijo si se tratara de hijo
pbstumo.

2.% En el caso de muerte del hijo, el conyuge o los descendientes; el nuevo
término corre desde la mue:te del hijo o desde el momento en que alcancen
la mayor edad cada uno de los descendientes (56).

Arficulo 98. El articulo 247 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Ariiculo 247 (Legitimacidn pasiva). El presunto padre, la madre y los hijos
son litisconsortes necesarios en el juicio de desconocimiento.

Si una de las partes es menor o esti incapacitado, la acci6én ha de ejer-
citarse contradictoriamente con un curador nombrado por el Juez ante el cual
el juicio deba sustanciarse.

Si una de las partes es un menor emancipado o un mayor inhabilitado, la
accién se propone contra dicha persona asistida de un curador igualmente
nombrado por el Juez.

Si el presunto padre o la madre o el hijo han muerto, la accién se propone
frente a la persona indicada en el articulo anterior o a falta de ella frente
a un curador igualmente nombrado por el Juez (57).

Articulo 99. El articulo 248 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 248 (Legitimacidn en la accidn de contestacién de la legitimidad.

por el marido en el término de tres meses, que transcurren: desde el dia del
nacimiento cuando se encontraba al tiempo de éste en el lugar en que hubiera
nacido el hijo, y desde el dia de su retorno al lugar en que hubiera nacido el
hijo o al del domicilio conyugal si hubiera estado ausente de él. En todo
caso, si probare no haber tenido noticia del nacimiento en dichos dias, el tér-
mino corre desde el dia en que hubiere tenido noticia de é1”.

(55) En el antiguo articulo 245, supuesto que la legitimacién para la im-
pugnacién correspondia sélo al marido, se preveia Unicamente la suspensién
del término en virtud de incapacitacién por enfermedad mental de éste. No se
decia nada sobre la posibilidad de ejercicio de la accién por el tutor.

(56) El antiguo articulo 246 decia: “Si el marido muere antes de haber
promovido la accién, pero antes de que haya transcurrido el término, pueden
ejercitarla los descendientes, pero deben hacerlo dentro de los tres meses de
la muerte del marido o del nacimiento del hijo si se trata de un hijo péstumo™.

(57) El antiguo articulo 247 decia: “La accién se ejercita contra el hijo
si es mayor de edad y si es menor o incapacitado frente a un tutor nombrado
por el tribunal ante el cual el juicio se hubiere promovido. En el caso de
menor emancipado o de mayor inhabilitado, la accién se ejercita contra el
hijo asistido por un curador igualmente nombrado por el tribunal. En el juicio
debe en todo caso ser emplazada la madre”.
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Imprescriptibilidad). La accién para contestar la legitimidad corresponde a
quien en el acta de nacimiento del hijo aparezca como su padre y a cualquicra
que tenga interés en ello.

La accién es imprescriptible.

Cuando la accién se propone frente a persona premuerta, menor o incapa-
citada, se observan las disposiciones del articulo anterior. En el juicio deben
ser citados ambos padres (58).

Articulo 100. La rdbrica del Capitulo 1I del titulo VII del libro I del
Cédigo Civil se sustituye por la siguiente: “De la filiacién natural y de la
legitimacién™ (59).

Arficulo 101. La ribrica de la seccién 1 del capitulo-1I del titulo VII del
libro I del C. C. se sustituye por la siguiente: “De la filiacién natural” (60).
Articulo 102. El articulo 250 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 250 (Reconocimiento). El hijo natural puede ser reconocido del
modo previsto en el articulo 254 por el padre y por la madre, aunque se en-
contraran unidos en matrimonio con otra persona en la época de la concep-
cién. El reconocimiento puede hacerse tanto conjuntamente como separada-
mente.

El reconocimiento del hijo que ha cumplido dieciséis aflos no produce
efecto sin su consentimiento.

El reconocimiento del hijo que no ha cumplido todavia los dieciséis afics
no puede realizarse sin el consentimiento de aquel de los progenitores que
haya efectuado ya el reconocimiento.

El consentimiento no puede rehusarse si el reconocimiento responde al
interés del hijo. Si existiera oposicién sobre este punto, a instancia del proge-
nitor que quiera efectuar el reconocimiento y oido el menor, en forma contra-
dictoria, con aquel de los padres que se oponga y con la intervencién del Mi-
nisterio Publico, decide e! Tribunal con una sentencia que, en el caso de que
acoja la demanda, sustituir4d al consentimiento que falta.

El reconocimiento no puede hacerse por el padre que no haya cumplido
los dieciséis afios (61).

Articu’o 103. El articulo 251 del C. C. se sustituye por el siguiente:

(58) EI antiguo articulo 248 decfa: “La accién para impugnar la legiti-
macidn, ya se funde sobre la nulidad del matrimonio, sobre la suposicién de
parto, sobre la sustitucién de neonato o sobre nacimiento del hijo después de
trescientos dias de la disolucién o anulacién del matrimonio, correspende a
quien en el acta de nacimiento del hijo resultare ser progenitor del mismo y a
quien tenga interés en ello. La accién es imprescriptible. En los casos en que
la acci6n se proponga contra el hijo menor o incapaz por otra causa, se obser-
varén las disposiciones del articulo precedente. En el juicio deben ser emplazados
ambos progenitores”.

(59) La rtbrica anterior era “Filiacién ilegitima y legitimacién”. Como
se ve la rdbrica “filiacidén ilegitima” se sustituye totalmente por la de “filia-
cién natural”.

(60) Vid nota anterior.

(61) El anterior articulo 250 decia: “El hijo natural puede ser reconocido
por el padre y por la madre tanto conjunta como separadamente. El recono-
cimiento no puede ser hecho por el padre que no haya aicanzado dieciocho
afios y por la madre que no haya cumplido catorce, a menos que se produzca
con ocasién de su matrimonio”.
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Articulo 251 (Reconocimie)xto de hijos incestuosos). Los hijos nacidos de
personas entre las cuales exista un vinculo de parentesco, aunque sélo sea
natural en linea recta hasta el infinito o en linea colateral hasta el segundo
grado, o un vinculo de afinidad en linea recta, no pueden ser reconocidcs
por sus padres, salvo cuando éstos, al tiempo de la concepcidn, ignorasen el
vinculo existente entre ellos o cuando haya sido declarado nulo el matrimonio
del que derivaba la afinidad. Cuando sélo uno de los padres era de buena
fe, el reconocimiento del hijo sélo puede ser hecho por él.

El reconocimiento lo autoriza el Juez teniendo en cuenta el interés del
hijo y la necesidad de evitar al mismo cualquier perjuicio (62).

Articulo 104. El articulo 252 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 252 (Guarda del hijo natural y su insercién en la familia legitima).
Cuando el hijo natural de uno de los cOnyuges sea reconocido durante el
matrimonio, el Juez, atendidas las circunstancias, decidird en orden al confi-
namiento del menor y adoptard cualesquiera otras providencias necesarias
para la tutela de sus intereses morales y materiales.

La eventual insercién del hijo natural en la familia legitima de uno de
los padres puede ser autorizada por el Juez siempre que ello no sea contrario
al interés del menor y se obtenga el consentimiento del otro cényuge y del
hijo legitimo que haya cumplido dieciséis afios y conviva con la familia, asi
como el del otro padre natural que hubiera realizado el reconocimiento. En
este caso, el Juez establecerid las condiciones que debe observar el padre a
quien el hijo le sea confiado y aquellas a las que debe atenerse el otro padre.

Cuando el hijo natural haya sido reconocido con anterioridad al matrimo-
nio, su insercién en la familia legitima se subordinari al consentimiento del
otro cényuge, a menos que el hijo conviviese ya con el padre en el momento
del matrimonio o que el otro ¢ényuge conociese la existencia del hijo natu-al.

Se requiere también el consentimiento del otro padre natural que hubiera
efectuado el reconocimiento (63).

Articulo 105. El articulo 253 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 253 (Inadmisibilidad del reconocimiento). En ningiin caso se ad-
mite un reconocimiento en contradiccidn con el estado de hijo legitimo o legi-
timado en que la persona se encuentra (64).

Articulo 106. El articulo 254 del C. C. se sustituye por el siguiente:

(62) En el articulo 251 es nuevo el inciso “o que haya sido deciarado nujo
el matrimonio del que derivaba la afinidad” y el parrafo final sobre autoriza-
cién del reconocimiento por el Juez.

(63) El anterior articulo 252 se referia al reconocimiento de hijos aulte-
rinos, que se admitia si lo hacia el padre que al tiempo de la concepcién no
estaba unido en matrimonio y por el padre reunido en matrimonio al tiempo
de la concepcidn, siempre que lo hiciera después de la disolucién de tal matri-
monio producida por efecto de la muerte del otro cényuge, con la salvedad
de quc si del matrimonio disuelto hubiera hijos legitimos o legitimados o des-
cendientes legitimos de éstos, el reconocimiento sélo podria surtir efecto me-
diante Decreto Real oido el Consejo de Estado. Las normas especiales sobre
reconocimiento de los hijos adulterinos se suprimen ahora completamente,
puesto que ahora nada parece limitar tal reconocimiento. De este modo, el
antiguo texto se sustituye por el actual articulo que es de nueva planta.

(64) En la redaccién anterior se decia unicamente “hijo legitimo” y ahora
se dice “hijo legitimo o legitimado”.
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Articulo 254 (Forma del reconocimiento). El reconocimiento del hijo na-
tural se hace en el acta de nacimiento o mediante una declaracién posterior
al nacimiento o a la concepcién ante un funcionario del estado civil o ante
el Juez tutelar, o en documento publico, o en testamento, cualquiera que sea
la forma de éste.

La demanda de legitimacién de un hijo natural presentada ante el Juez y la
declaracién de la voluntad de legitimarlo expresada por el padre en un do-
cumento piblico o en testamento comporta reconocimiento aunque la legitima-
cién no tenga lugar (65).

Articulo 107. El articulo 256 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 256 (Irrevocabilidad del reconocimiento). El reconocimiento es
irrevecable. Si estuviera contenido en testamento, producird sus efectos desde
el dia de la muerte del testador, aunque el testamento haya sido revocado (66).

Articulo 108. El articulo 258 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 258. (Efcctos del reconocimiento). El reconocimiento no produce
efectos mis que respecto de aquél de los padres por quien fue hecho, salvo
los casos previstos por la ley.

El acto de reconocimiento por uno de los padres no pueden contener indi-
caciones relativas al otro padre. Cuando esas indicaciones hayan sido hechas,
no tienen ningln efecto.

E! funcionario piblico que las recibe y el funcionario del estado civil que
las reproduzca en el Registro serdn castigados con multa de 20.000 a 80.000
liras y las indicaciones deberan ser canceladas (67).

Articulo 109. Se derogan los articulos 259 y 260 del C. C. (68).

Articulo 110. El articulo 261 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 261 (Derechos y deberes que derivan para el padre del recono-
cimiento). El reconocimiento comporta para el padre que lo realiza la asun-
cién de todos los deberes y de todos los derechos que el padre tiene respecto
de los hijos legitimos (69).

Articulo 111. El articulo 262 del C. C. se sustituye por el siguiente:

(65) La tunica modificacién del articulo 254 se encuentra en su parrafo
segundo, pues donde ahora se dice “juez”, antes se decia “Corte de apelacién”.

(66) EI texto actual es idéntico al parrafo primero del anterior articuio
256, el cual tenia un parrafo segundo, que ahora se suprime por estar referido
al reconocimiento de los hijos adulterinos. Decia asi: “En la hipétesis prevista
en el segundo pérrafo del articulo 252, el reconocimiento contenido hubiere ya
ocurrido en tiempo en que el testamento se hizo”.

(67) En el articulo 258 actual es nueva la clausula de reserva del final
del pérrafo primero (“salvo los casos previstos por la ley”), que no existia
en la redacciébn anterior. Se aumenta la cuantia de las multas.

(68) El articulo 259 versaba sobre la introduccién del hijo natural en la
casa conyugal, exigiendo el consentimiento del otro cényuge, salvo que éste
hubiera dado su asentimiento al hecho mismo del reconocimiento, que ahora
se sustituye por el articulo 252.

El articulo 260 trataba sobre la patria potestad, que ahora aparece refun-
dida con el tratamiento general de esta materia y pasa el articulo 317 bis.

(69) En el antiguo articulo 261 se decia: “El progenitor natural esti obli-
gado a mantener a los hijos reconocidos, educarles e instruirles conforme a
lo prescrito en el articulo 147. Si el reconocimiento ha sido hecho por ambos
padres ambos deben contribuir a los gastos en proporcién a sus respectivas
fortunas™.
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Articulo 262 (Apellido del hijo). El hijo natural tomara el apellido del
padre que primero le hubiera reconocido. Si el reconocimiento ha sido efectua-
do contempordneamente por ambos padres, el hijo natural tomara el apellido
del padre.

Si la filiacién respecto del padre ha sido establecida o reconocida con
posterioridad al reconocimiento por parte de la madre, el hijo natural puede
tomar el apellido del padre aiiadiéndole o sustituyendo al de la madre.

En el caso de menor edad del hijo, decidird el Juez acerca de la asun-
cién del apellido del padre (70).

Articulo 112. El articulo 264 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 264 (Impugnacién por parte del reconocido). El que ha sido re-
conocido no puede durante la menor edad o el estado de incapacitacién por
enfermedad mental, impugnar el reconocimiento.

Sin embargo, el Juez, mediante providencia adoptada en Sala de Conscjo
y a instancia del Ministerio Publico, del tutor o del otro padre que haya vé-
lidamente reconocido al hijo, o del hijo mismo cuando éste haya cumplido
dieciséis afios de edad, puede dar autorizacién para impugnar el reconocimiento,
nombrando para ello un curador especial (71).

Articulo 113. El articulo 269 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 269 (Declaracién judicial de paternidad y maternidad). La pater-
nidad y la maternidad naturales pueden ser judicialmente declaradas en lcs
casos en que se admite el reconocimiento.

La prueba de la paternidad y de la maternidad puede hacerse por todos
los medios.

La maternidad se demuestra probando la identidad del que pretende ser
hijo y del que fue objeto del parto de la mujer que se pretende que es Ia
madre.

La sola declaracién de la madre y la sola existencia de relaciones entre la
madre y el pretendido padre en la época de la concepcién no constituyen
prueba de la paternidad natural (72).

Articulo 114. El articulo 270 del C. C. se sustituye por el siguiente:

(70) El articulo 262 decifa: “Los hijos naturales toman el apellido del
padre que les ha reconocido o el de los padres si conjunta o separadamente
hubieran sido reconocidos por ambos”.

(71) En el articulo 264 hay dnicamente una sustitucién de competencias y
donde decia “el tribunal” ahora dice “el juez”.

(72) El antiguo articulo 269 se referia tinicamente a la declaracién judi-
cial de paternidad. La de maternidad se encontraba en el articulo 272 que
ahora se deroga.

El articulo 269 permitia la declaracién judicial de paternidad en los casos
siguientes: 1.°) cuando la madre y el presunto padre hubieran convivido noto-
riamente como cényuges en el tiempo de la concepcidn; 2) cuando la paterni-
dad resultara indirectamente de una sentencia civil o penal o de una inequivoca
declaracién escrita de aquel a quien se atribuyere; 3) cuando hubiese existido
rapto o violacién en el tiempo correspondiente a la concepcién; 4) cuando
hubiere existido posesién del estado de hijo natural. Los hechos constitutivos
de la posesibn de estado se encontraban regulados en el articulo 270, que
también desaparece.

La declaracién judicial de maternidad regulaba en el articulo 272 quc la
permitia probando la identidad del hijo y el hecho del parto.
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Articulo 270 (Legitimacién active y pasiva). La accién para obtener la
declaracién judicial de la paternidad o de la maternidad naturales es impres-
prescriptible en relacién con los hijos.

Si el hijo muere antes de haber ejercitado la accién, ésta puede ser promio-
vida por sus descendientes legitimos, legitimados o naturales reconocidos, den-
tro de dos afios contados desde la muerte.

La accién promovida por el hijo puede ser proseguida, si éste muere, por
los descendientes legitimos, legitimados o naturales reconocidos (73).

Articulo 115. Se derogan los articulos 271 y 272 del C. C.

Articulo 116. El articulo 273 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 273 (Accidn en interés del menor o del incapacitado). La accibn
para obtener la declaracién judicial de la paternidad o de la maternidad na-
turales puede ser ejercitada en interés del menor por el padre que ejercita la
potestad prevista en el articulo 316 o por el tutor. El tutor debe pedir la auto-
rizacién del Juez, quien puede a su vez nombrar un curador especial.

Es necesario el consentimiento del hijo para promover o proseguir la accién
si el hijo ha cumplido la edad de dieciséis afios.

En caso de incapacitacién, la accién puede ser promovida por el tutor
previa autorizacién del Juez (74).

Articulo 117. El pérrafo primero del articulo 274 del C. C. se sustituye
por el siguiente:

Articulo 274 (Admisibilidad de la accién). La accién para la declaracién
judicial de la paternidad o de la maternidad naturales sélo es admisibie cuando
concurren especificas circunstancias tales que la hacen aparecer como justi-
ficada (75).

(73) Se corresponde este articulo con el antiguo articulo 271 y con la
parte final de 272, que son profundamente modificados. En el caso de declara-
cién judicial de paternidad se decia que la accidn podia ser promovida por el
hijo dentro de los dos afios contados desde el momento de alcanzar la mayor
edad; en el caso del pirrafo segundo del articulo 252 (reconocimiento de
hijos adulterinos), en los dos afios siguientes a la fecha de disolucién del ma-
trimonio por efecto de la muerte del cényuge, siempre que ésta ocurriera des-
pués de haber alcanzado la mayor edad; y en el caso del niimero 2.° del ar-
ticulo 269 (sentencia y documentos) dos afios después de alcanzar firmeza
la sentencia o de descubrirse los documentos. En cambio la accién de declara-
cién de la maternidad era imprescriptible.

En la declaracién de paternidad, la accién debia ser promovida por el hijo
y sélo si éste muriera después de haberla interpuesto, podia ser proseguida por
sus descendientes. En cambio, en materia de declaracién de maternidad se per-
mitia la posibilidad de ejercicio de la accién por los descendientes.

(74) Las variaciones introducidas en el articulo 273 son muy pequeiias.
Por una parte, como en casi toda la reforma, la vieja terminologia de ”patiia
potestad” se sustituye simplemente por la de “potestad”. De otra parte, donde
antes se decia él “juez tutelar” ahora se dice simplemente el “juez”.

(75) En el articulo 274 se mantiene lo que antes era el parrafo primero.
Se han suprimido en cambio los restantes parrafos, en los que se decia: “Sobre
la admisibilidad, decide el tribunal en sala de consejo, mediante decreto, a
instancia de quien pretende promover la accién, oido el Ministerio Publico
y las partes personalmente, siempre que hayan comparecido y después de re-
cibir las informaciones que sean del caso. El decreto no estid sujeto a ninguna
relamacién. La investigacién sumaria llevada a cabo por el tribunal, se realiza
sin publicidad alguna y debe ser mantenida secreta. El tribunal, antes de
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Articulo 118. Se deroga el articulo 275 del C. C. (76).

Articulo 119. El parrafo segundo del articulo 277 del C. C. se sustituye
por el siguiente:

Articulo 277. El Juez puede también dictar las providencias que estime
convenientes para el mantenimiento, la instruccién y la educacién de los hijos
y para la tutela de sus intereses patrimoniales (77).

Articulo 120. E) articulo 278 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 278 (Investigacién de la paternidad o de la maternidad). La in-
vestigacién sobre la paternidad o sobre la maternidad no se admite en aquellos
casos en que, conforme al articulo 251, estd prohibido el reconocimiento de
los hijos incestuosos.

Puede, sin embargo, ser admitida por el Juez cuando ha existido delito
de rapto o de violacién en el tiempo correspondiente a la concepcion (78).

Articulo 121. El articulo 279 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 279 (Responsabilidad por el mantenimiento y la educacién). En
todos aquellos casos en que no es posible ejercitar la accién de declaracion
judicial de paternidad o de maternidad, el hijo natural puede actuar para
obtener el mantenimiento, la instruccién y la educacién. Si el hijo natural
es mayor de edad y se encuentra en estado de necesidad, puede actuar para
obtener alimentos.

La accién se admite previa autorizacién del Juez otorgada conforme al
articuio 274.

La accién puede ser promovida en interés del hijo menor por un curador
especial nombrado por el Juez a instancia del Ministerio Péblico o del padre
que ejercita la potestad (79).

Articulo 122. El articulo 280 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 280 (Legitimacién). La legitimacién atribuye al que ha nacido
fuera matrimonio la cualidad de hijo legitimo.

La legitimacién se produce por subsiguiente matrimonio de los padres del
hijo natural o por mandato judicial (80).

admitir la accién, puede, si se trata de menor o de otra persona incapaz, nom-
brarle un curador especial que le represente en el juicio.

(76) El articulo 275 contenia el establecimiento de una pena pecuniaria
para los casos de inadmisibilidad de la accién.

(77) La modificacién es puramente lingiifstica y consiste en sustituir la
palabra “allevamento” por “mantenimiento”.

(78) EIl antiguo articulo 278 decia “Prohibicién de investigacién sobre la
paternidad o maternidad. No se admite la investigacién sobre la paternidad
y sobre la maternidad en los casos en que estd prohibido el reconocimiento.
La investigacién se excluye también en aquellos casos en que, por virtud del
articulo 251 y del parrafo tercero del articulo 252, es inadmisible el reconoci-
miento”.

(79) En el antiguo articulo 279 se establecia un derecho de alimentos en
el caso de hijos que no pudieran ejercitar la accién de declaracién de la
filiacion, siempre que concurriera alguno de estos hechos: que la paternidad
o la maternidad resultaran indirectamente de sentencia civil o penal, depen-
dieran de matrimonio declarado nulo o estuvieran contenidas en una no equi-
voca declaracién escrita de los padres.

(80) En el articulo 280 se sustituye tUnicamente la segunda de las causas
o de los cauces de la legitimacién del hijo, que en lugar de ser el decreto real
pasa a ser el mandamiento (provedimento) del juez.
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Arficulo 123. El articulo 281 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 281 (Prohibicién de legitimacién). No puede ser legitimado el
hijo que no puede ser reconocido (81).

Articulo 124. El articulo 283 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 283 (Efectos y momento de produccion de los efectos de la legi-
timacién por subsiguiente matrimonio). El hijo legitimado por subsiguiente
matrimonio adquiere los derechos de los hijos legitimos desde el dia del ma-
trimonio si habia sido reconocido por ambos padres en el acta del matrimonio
0 con anterioridad a él o desde el dia del reconocimiento si éste se ha pro-
ducido después del matrimonio (82).

Articulo 125. El articulo 284 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 284 (Legitimacién por mandato judicial). La legitimacién puede
concederse por mandato del Juez s6lo si se corresponde con los intereses del
hijo y ademds si concurren las siguientes condiciones:

1. Que haya sido pedida por el padre o por uno de ellos y que el padre
haya cumplido la edad indicada en el parrafo 5.2 del articulo 250.

2. Que para el padre exista imposibilidad o gravisimo obsticulo para
legitimar al hijo por subsiguiente matrimonio.

3.% Que exista consentimiento del otro cényuge si el demandante estd
unido en matrimonio y no estd legalmente separado.

4.° Que dé su consentimiento el hijo que se desea legitimar si ha cumplido
dieciséis afios o el otro padre o el curador especial, si el hijo es menor de
dieciséis afios, salvo que haya sido reconocido.

La legitimacién puede pedirse aunque existan hijos legitimos o legitimados.

En tal caso el Presidente del Tribunal debe oir a los hijos legitimos o legi-
timados si su edad es superior a los dieciséis afios (83).

Articulo 126. El articulo 285 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 285 (Condiciones para le legitimacién después de la muerte de
los padres). Si uno de los padres ha expresado en testamento o en documenio
piblico su voluntad de legitimar al hijo natural, éste puede, después de la
muerte de aquél, demandar la legitimacién si en dicho momento subsistia la
condicién prevista en el nimero 2.2 del articulo anterior.

(81) El articulo se simplifica, pues antes decia: “Ni por subsiguiente ma-
trimonio ni por decreto real puede ser legitimado el hijo que no pueda ser
reconocido”.

(82) El articulo 283 es en su texto idéntico al anterior, aunque se supri-
me la reserva que en €l se hacia respecto a la aplicacién del articulo 252 acerca
de la fecha de produccidén de los efectos del reconocimiento de los hijos adulteri-
nos cuando éste se llevaba a cabo mediante decreto real. Vid. supra, nota 63.

(83) EIl antiguo articulo 284 decia: “La legitimacidn puede concedersc
mediante decreto real cuando concurren las siguientes condiciones: 1) que sea
pedida_ por los progenitores o por uno de ellos y que el solicitante haya alcan-
zado la edad indicada en el péarrafo segundo del articulo 250 (que era de
dieciocho afios y ahora pasa a ser de dieciséis); 2) que el progenitor que ia
pida no tenga hijos legitimos o legitimados por subsiguiente matrimonio ni
descendientes de éstos; 3) que el progenitor se encuentre en la imposibilidad,
o al menos ante un gravisimo obsticulo, para legitimar al hijo por subsiguiente
matrimonio; 4) que concurra el asentimiento del otro cdnyuge si el solicitante
estA unido en matrimonio.
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En este caso debe darse traslado de la demanda a los ascendientes, des-
cendientes y al cényuge o, a falta de ellos, a dos de los mas proximos pa-
rientes del padre que se encuentren dentro del cuarto grado (84).

" Articulo 127. El articulo 287 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 287 (Legitimacién con base en el poder para contraer matrimonio).
En aquellos casos en que se admite la celebracién del matrimonio por poder,
cuando concurren las condiciones de la legitimacién por subsiguiente matri-
monio, se puede pedir la legitimacién del hijo natural por mandamiento judi-
cial con base en el poder para contraer matrimonio siempre que éste no hu-
biera podido celebrarse por la sobrevemida muerte del mandante.

Cuando los hijos no habian sido reconocidos, para demandar la iegitimacion
es necesario que resulte del poder la voluntad de reconocerlos o de legiti-
marlos (85).

Articulo 128. El articulo 288 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 288 (Procedimiento). La demanda de legitimacién, acompafiada
con los documentos justificativos, debe dirigirse al Presidente del Tribunal en
cuya circunscripcidn tenga su residencia el demandante.

El Tribunal, oido el Ministerio Piblico, tras comprobar ia subsistencia de
las condiciones establecidas en los articulos anteriores, debiera en Sala de
Consejo sobre la demanda de legitimaci6n.

El Ministerio Pablico y las partes pueden, dentro del plazo de veinte dias
contados desde la notificacién, presentar recurso ante la Corte de apelacidn,
Ia cual, después de reclamados los autos del tribunal, deliberardi en Sala de
Consejo oyendo al Ministerio Publico.

En todo caso, la sentencia que acoge la demanda se anota al pie del acta
de nacimiento del hijo (86).

Articulo 129. El articulo 289 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 289 (Acciones ejercitables después de la legitimacién). La legi-
timacién por mandamiento judicial no impide la accién ordinaria para la con-
testacién del estado de hijo legitimado por falta de las condiciones indicadas
en el nimero primero del articulo 284 y en los articulos 285, 286 y 287, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 263.

Si falta la condicién indicada en el nimero 3.2 del articulo 284 la contes-
taciéon sélo puede ser intentada por el cdnyuge cuyo consentimiento haya
faltado (87).

Articulo 130. El articulo 290 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 290 (Efectos y momento de produccién de la legitimacién por
mandato del Juez). La legitimacién por mandato del Juez produce los mis-

(84) En el antiguo articulo 285 se exigia la subsistencia de las condiciones
establecidas con los nimeros 2 y 3 del articulo 284. La notificacién de la
demanda se hacia genéricamente a los parientes dentro del cuarto grado.

(85) Fuera de alguna levisima modificaciéon gramatical, la reforma con-
siste Unicamente en sustituir el decreto real por el mandamiento judicial.

(86) Las modificaciones en el procedimiento son consecuencia de las mo-
dificaciones de la competencia para pronunciar la legitimacién.

(87) EIl antiguo articulo 289 establecia un recurso ante el Consejo de
Estado contra el decreto real que, naturalmente, ahora desaparece y permitia
cémo ahora también se permite la posibilidad de impugnar la legitimacién
en sede judicial.
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mos efectos que la legitimacién por subsiguiente matrimonio, pero sdlo desde
la fecha del mandato y frente al padre respecto del cual la legitimacién se
ha concedido.

Si el mandato se produce después de la muerte del padre, los efectos se
retrotraen a la fecha de la muerte, siempre que la demanda de legitimacién
no se presente después de un afio de tal fecha (8§).

Articulo 131, El articulo 293 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 293 (Prohibicién de adopcién de los hijos nacidos fuera de matri-
monio). Los hijos nacidos fuera de matrimonio no pueden ser adoptados por
sus padres.

Sin embargo, no puede declararse la nulidad de adopcién si en el mo-
mento en que ésta se produjo la cualidad del hijo natural del adoptado no
resultaba de reconocimiento o de declaracién judicial.

Si el adoptado es un hijo natural no reconocible, la nulidad de la adopcién
puede ser declarada siempre (89).

Articulo 132.  El articulo 297 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 297 (Consentimiento de los cényuges y del padre). Para la adcp-
cién es necesario el consentimiento del padre del adoptado y el consentimiento
del conyuge del adoptante y del adoptado, si estin casados y no separados
legalmente.

Cuando se negare el consentimiento previsto en el parrafo anterior, el tri-
bunal, oidos los interesados y a instancia del adoptante, si considera que ia
negativa es injustificada o contraria al interés del adoptando, puede pronunciar
igualmente la adopcién, salvo que se trate del consentimiento del padre que
ejerce la potestad o del cényuge del adoptante o del adoptando que conviva
con ellos. Del mismo modo el tribunal puede pronunciar la adopcién cuando
sea imposible obtener el consentimiento por incapacidad o imposibilidad de
encontrar a la persona illamada a expresario (90).

Articulo 133. El articulo 301 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 301 (Potestad y administracién de los bienes del adoptado). La
potestad sobre el adoptado y su correspondiente ejercicio competen al adop-
tante.

El adoptante tiene la obligacién de mantener al adoptado, de instruirle y de
educarle, conforme a lo prescrito en el articulo 147.

Si el adoptado tiene bienes propios, la administracién de los mismos du-
rante la menor edad del adoptado corresponde al adoptante, quien no tendra
usufructo legal sobre ellos, pero podrd emplear las rentas para los gastos de

(88) Se sustituye unicamente el viejo decreto real por el mandamiento
judicial, )

(89) E! parrafo primero y segundo son idénticos a los de la redaccidén
anterior. En ésta existia un pérrafo tercero que ahora se suprime. Decia asi:
“El reconocimiento posterior a la adopcién no produce efecto, sino a los fincs
de la legitimacién.” Por iltimo, hay que sefialar que en el antiguo parrafo
cuarto, similar al actual tercero, se decia que “si el adoptado es un hijo na-
tural no reconocible, cuya filiacién resulte de uno de los modos indicados cn
el articulo 279, la nulidad de la adopcién puede ser declarada siempre”.

(90) El antiguo articulo 297 decia: “Si el adoptando o el adoptante estan
casados, es necesario siempre el consentimiento del cényuge. Es necesario
ademA4s el consentimiento de los progenitores del adoptando”.
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mantenimiento, instruccién y educacién del menor con la obligacién de in-
vertir el excedente de modo fructifero.
Sc¢ aplican las disposiciones del articulo 382 (91).

Articulo 134. El articulo 303 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 303 (Cesacién de le potestad del adoptante). Si cesa el ejercicio
de la potestad por parte del adoptante o adoptantes, el tribunal, a instancia
del adoptado, de sus parientes o afines, del Ministerio Piblico o incluso de
oficio, puede dictar las providencias oportunas en orden al cuidado de la
persona del adoptado, su representacién y la administracion de sus bienes,
ordenando si lo considera conveniente que el ejercicio de la potestad vuelva
a ser asumido por los padres (92).

Articulo 135. El articulo 310 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 310 (Cesacién de los efectos de la adopcién). Los efectos de la
adopcién cesan:

1) Por matrimonio entre las personas ligadas por el vinculo de adopcion.

2) Por legitimacién del hijo adoptivo por parte ‘del adoptante.

3) Por reconocimiento del hijo adoptivo por parte del adoptante (93).

Articulo 136. La ridbrica del titulo IX del libro T del C. C. se sustituye
por la siguiente; “De la potestad de los padres”.

Articulo 137. El articulo 315 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 315 (Deberes de los hijos hacia los padres). Los hijos deben 1es-
petar a los padres y contribuir, en proporcidn con su patrimonio y sus in-
gresos, al mantenimiento de la familia mientras convivan con ella (94).

Articulo 138. El articulo 316 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 316 (Ejercicio de la potestad de los padres). Los hijos estin su-
jetos a la potestad de los padres hasta la mayor edad o la emancipacién.

La potestad se ejercita de comin acuerdo por ambos padres.

En caso de contradiccién sobre cuestiones de particular importancia, cada
uno de los padres puede recurrir sin formalidad alguna al juez indicando
cuéles son las medidas que considere mdas iddneas.

Si existe un peligro de grave perjuicio para el hijo, el padre puede adoptar
aquellas medidas que sean urgentes y no admitan demora.

El Juez, oidos los padres v el hijo si es mayor de catorce afios, sugerira
las determinaciones que considere mas itiles para el interés del hijo y la
unidad familiar. Si la contradiccién subsiste, el Juez atribuird el poder de

(91) El texto es muy similar al anterior si se prescinde de la ya comen-
tada sustitucién de la expresioén patria potestad por la mds escueta de potestad.
Ademis en el anterior articulo 301 habia un parrafo tercero que ahora des-
aparece. Decia asi: “Si la mujer adopta al hijo de su propio marido, el ejer-
cicio de la patria potestad corresponde al marido.”

(92) Se sustituye “patria potestad” por “potestad”. Se sustituye también
“juez tutelar” por el “tribunal”. Se suprime el parrafo primero dei antiguo
articulo 303, que decfa: “Cuando la adorcién ha sido hecha por ambos cén-
yuges, el ejercicio de la patria potestad pasa a la mujer si cesa la patria po-
testad del marido.”

(93) La causa tercera es nuevo.

(94) El articulo 315 decia: “El hijo, cualquiera que sea su edad, debe
honrar y respetar a los padres.”
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decision a aquel de los padres a quien considere en el caso particular coino
el més idéneo para cuidar del interés del hijo (95).

Articulo 139. El articulo 317 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 317 (Impedimento de uno de los padres). Fn caso de alejamienio,
de incapacidad o de cualquier otro tipo de impedimento que haga imposible a
uno de los cényuges el ejercicio de la potesta, la ejercitard de modo exclusivo
el otro.

La potestad comin de los padres no cesa cuando los hijos son confiados
a uno solo de ellos, como consecuencia de separacion, de disolucién, de anu-
lacién o de cesacién de los efectos civiles del matrimonio. En tal caso, el ejer-
cicio de la potestad se regula de acuerdo con lo dispuesto en ¢l articulo 155 (96).

Arficulo 140. Después del articulo 317 del C. C. se inserta el siguiente:

Articulo 317 bis (Ejercicio de la potestad). La potestad sobre el hijo na-
tural corresponde al progenitor que le ha reconocido.

Si el reconocimiento ha sido hecho por ambos padres, el ejercicio de la
potestad les corresponde conjuntamente si hubiera convivencia entre elios,
aplicindose en tal caso las disposiciones del articulo 316. Si los padres no
conviven ente si, el ejercicio de la potestad le corresponde a aquel de los
padres con el cual convive el hijo y, si no convive con ninguno, al primero
que hubiera hecho el reconocimiento. El Juez, en exclusivo interés del hijo,
puede disponer diversamente y puede también excluir del ejercicio de la po-
testad a ambos padres y proceder al nombramiento de un tutor.

El progenitor que no ejercita la potestad tiene el poder de vigilar la ins-
truccién, la educacién y las condiciones de vida del hijo menor.

Articulo 141. El articulo 318 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 318 (Abandono de la casa del progenitor). El hijo no puede aban-
donar la casa del progenitor que ejercite sobre é} la potestad o la morada que
éste le haya asignado. Cuando se marche de ella sin permiso, el progenitor
puede reclamarle recurriendo si fuera necesario al juez tutelar (97).

Articulo 142. Se deroga el articulo 319 del C. C. (98).

Articulo 143. El articulo 320 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 320 (Representacién y administracién). Los padres conjunta-
mente o el que de ellos ejercite de modo exclusivo la potestad representan
al hijo nacido y al concebido en todos los actos civiles y administran sus
bienes, Los actos de ordinaria administracién, con excepcién de los contratos
mediante los cuales se conceden o se adquieren derechos personales de goce,
pueden ser realizados separadamente por cada progenitor.

(95) El articulo 316 decia: “El hijo esti sujeto a la potestad de los
padres hasta la mayor edad o emancipacién. Esta potestad se ejeicita por el
padre. Después de la muerte del padre, y en los demds casos estavlecidos por
la ley, la ejercita la madre.”

(96) El articulo 317 se referia sélo al “impedimento del padre” y decia
que “en el caso de ausencia o de otro impedimento que haga imposible al
padre el ejercicio de la patria potestad, ésta la ejercita la madre”.

(97) El antiguo articulo 318 se referia a la casa paterna o aquella que
el padre le hubiera destinado al hijo y !a facultad de reclamacién y de recurso
ante el Juez era exclusivamente del padre.

(98) El derogado articulo 319 reconocia la facultad del padre de colo-
cacién del hijo en un instituto correccional con autorizacién del Presidente
del Tribunal.
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En los casos de desacuerdo o de ejercicio disconforme con las decisiones
concordadas, se aplican las disposiciones del articulo 316.

Los padres no pueden enajenar, hipotecar o dar en prenda los bienes reci-
bidos por el hijo, por cualquier titulo, incluso por causa de muerte, aceptar
o renunciar herencias o legados, aceptar donaciones, preceder a la disolucion
de comunidades, contratar préstamos o arrendamientos de mas de nueve aifios
de duracibn, ejecutar cualquier acto que exceda de la ordinaria administra-
cién, ni promover, transigir o comprometer en arbitrios juicios relativos a
tales actos, sino por necesidad o utilidad evidente del hijo y con autorizacion
del Juez tutelar.

Los capitales no pueden ser cobrados sin autorizacién del Juez tutelar que
determinari el empleo de los mismos.

El ejercicio de una empresa comercial no puede ser continuado, sino con
autorizacién del tribunal, previo dictamen del Juez tutelar. Este ultimo puede
autorizar el ejercicio provisional de la empresa hasta que el tribunal haya
deliberado sobre la solicitud.

Si surgiere conflicto de intereses patrimoniales entre los hijos sujetos a la
misma potestad o entre ellos y los padres o el que de éstos ejercite la potestad
de modo exclusivo, el Juez tutelar nombrard al hijo un curador especial.

Si el conflicto surgiere entre el hijo y uno solo de los padres que ejerza
la potestad, la representacién del hijo corresponderid exclusivamente al otro
progenitor (99).

Articulo 144. El articulo 321 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 321 (Nombramiento de curador especial). En todos aquellos casos
en que los padres conjuntamente o el que de ellos que ejerza de modo ex-
clusivo la potestad, no puedan o no quieran realizar uno o varios actos que
sean de interés para el hijo y excedan de la ordinaria administracién, el Juez,
a requerimiento del hijo, del Ministerio Piblico o de alguno de los parientes
que tenga interés en ello y oido el padre, puede nombrarle al hijo un curador
especial, autorizdndole para la realizacién de tales actos (100).

Articulo 145. El articulo 322 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 322 (Inobservancia de las anteriores disposiciones). Los actos rea-
lizados, sin observar las normas de los articulos anteriores del presente titulo,

(99) El precepto mantiene la misma estructura que el antiguo texto, con
la diferencia de que lo que antes estaba referido exclusivamente al padre,
ahora pasa a estarlo a ambos progenitores. Son, por consiguiente, nuevas las
facultades separadas de realizacién de actos de ordinaria administracién, con
excepcién de los actos de otorgamiento de derechos personales de goce y la
aplicacién en caso de disconformidad del articulo 316, Se incluyen también
dentro del marco de los actos que deben ser autorizados la aceptacién o re-
nuncia de herencia y legados y la aceptacién de donaciones que antes se
referian sélo a las de caricter modal u oneroso.

(100) EIl articulo 321 es enteramente nuevo, como se desprende de su su-
puesto de hecho. El anterior articulo 321, ahora refundido en el 320, se referia
a la negativa del padre a aceptar herencias, legados o donaciones y a la posi-
bilidad de que lo hiciera, mediante autorizacién del juez, la madre o cualquicr
otro ascendiente.
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pueden ser anulados a instancia del padre que ejerza la potestad dei hijo y de
:sus herederos o causahabientes (101).

Articulo 146. E! articulo 323 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 323 (Actos prohibidos a los padres). Los padres que ejerzan la
Jpotestad sobre el hijo no pueden, aunque sea en subasta piiblica, convertirse
-n adquirentes de modo directo o por persona interpuesta de los bienes y
-derechos del menor.

Los actos realizados en violacién de las prohibiciones, previstas en el apar-
‘tado anterior, podrén ser anulados a instancia del hijo y de sus herederos
-0 causahabientes.

El progenitor que ejerce la potestad no puede convertirse en cesionario de
mingln derecho o crédito contra el menor (102).

Articulo 147. El articulo 324 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 324 (Usufructo legal). Los padres que ejercen la potestad tienen
en comun el usufructo de los bienes del hijo.

Los frutos percibidos se destinardn al mantenimiento de la familia y a la
iinstruccién y educacién de los hijos.

No estin sometidos al usufructo legal:

1) Los bienes adquiridos por el hijo con el producto de su propio trabajo.

2) Los bienes dejados o donados al hijo para emprender una carrera,
arte o profesién.

3) Los bienes legados o donados con la condicién de que los padres que
ejerzan la potestad, o uno cualquiera de ellos, no tengan el usufructo de los
mismos, aunque tal condicién no surtird efecto respecto de los bienes que corres-
pondan al hijo a titulo de legitima,

4) Los bienes que el hijo adquiera por herencia, legado o donacién acep-
‘tada en interés del hijo contra la voluntad de los padres que ejerzan la potestad.
Si uno sélo de estos hubiera sido favorable a la aceptacién, el usufructo legal
Te corresponde exclusivamente a él (103).

Articulo 148. El articulo 325 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 325 (Obligaciones inherentes al usufructo legal). El usufructo
legal estd gravado con las obligaciones propias del usufructuario (104).

Articulo 149. El articulo 326 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 326 (Inalienabilidad del usufructo legal. Ejecucion sobre los frutos).
El usufructo legal no puede ser objeto de enajenacién, de prenda o de hipo-
‘teca, ni de ejecucidn por parte de los acreedores.

La ejecucién sobre los frutos de los bienes del hijo por parte de los acreedo-

(101) La vnica modificacién es decir “padres” donde antes decia simple-
mente “padre”.

(102) La diferencia entre el texto antiguo y el nuevo es la misma sciia-
‘lada en la nota anterior.

(103) Las diferencias son también las mismas sefialadas en las notas
anteriores, Fuera de ellas la novedad real consiste en la obligacion de destino
de los frutos al mantenimiento de la familia v a la instruccién y educacién
«de los hijos.

(104) Como consecuencia del destino obligatorio, se suprime del articulo
325 el gravamen de los gastos de mantenimiento, educacién e instruccién que
.anteriormente se mencionaba en este articulo.

9
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res de los padres o del que de ellos sea titular exclusivo no puede tener lugar
por deudas que el acreedor supiera que habian sido contraidas para fives.
extraios a las necesidades de la familia (105).

Articulo 150. El articulo 327 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 327 (Usufructo legal de uno solo de los padres). El padre que
ejercita de un modo exclusivo la potestad es el Unico titular del usufructo.
legal (106).

Articulo 151. El articulo 328 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 328 (Nuevas nupcias). El progenitor que pasa a nuevas nupuias.
conserva el usufructo legal, pero con la obligacién de conservar en favor del
hijo el excedente respecto de los gastos de mantenimiento, instruccién y edu-
cacién de este altimo (107).

Articulo 152. El articulo 330 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 330 (Decadencia de la potestad sobre los hijos). E} Juez puede-
declarar la decadencia de la potestad cuando el padre viole o descuide ios.
deberes inherentes a ella o abuse de los correlativos poderes con grave per--
juicio del hijo.

En tal caso, por motivos graves, el Juez puede ordenar el apariamiento del.
hijo de la residencia familiar (108).

Articulo 153. Se deroga el articulo 331 del C. C. (109).

Arriculo 154. El articulo 332 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 332 (Reintegracion en la potestad). El Juez puede reintegrar en:
ia potestad al padre que hubiera decaido en ella, si una vez cesadas las razo-
nes por las cuales se: pronuncid, se excluye todo peligro de perjuicio para el
hijo (110).

Articulo 155. El articulo 333 del C. C. se sustituye por el sngunente

Articulo 333 (Conducta de los padres perjudicial para los hijos). Cuando.
la conducta de uno o de ambos padres no sea tal que dé lugar a la declarac.én
de decadencia prevista en el articulo 330, pero aparezca como perjudicial para.
el hijo, el Juez, seglin las circunstancias, puede adoptar las medidas que estime
convenientes y puede incluso disponer su apartamiento de la residencia familiar,.

Tales medidas son revocables en cualquier momento (111).

(105) Como en los articulos anteriormente citados, no hay sustitucién mas.
que de la palabra “padre” por la palabra “padres”.

(106) EI antiguo articulo 327 se referia al usufructo legal de la madre,.
declariandolo aplicable lo dispuesto en los articulos anteriores cuando ella ejer-
citaba la patria potestad y declarando igualmente que el usufructo legal pasaba
a ella en aquellos casos en que la potestad fuera ejercitada por el padre, si.
éste queda excluido del usufructo por causas especiales.

(107) En la redaccién anterior el usufructo legal cesaba por causa de.
las nuevas nupcias.

(108) EIl antiguo articulo 330 decia: “El tribunal puede declarar la deca-
dencia de la patria potestad cuando el progenitor viole o descuide con grave
perjuicio de los hijos los deberes inherentes a aquélla.”

(109) El articulo derogado se referia al paso de la patria potestad a la
n:adre.

(110) La tnica diferencia entre el texto antiguo y el nuevo es que en cl
antiguo se hablaba de tribunal y en el nuevo se habla de Juez.

(111) La diferencia entre ambos textos consiste en que en el antiguo se:

hablaba de progenitor en singular y en el actual se habla de uno o ambos.
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Articulo 156. El articulo 334 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 334 (Remocion de la Administracién). Cuando el patrimonio del
menor sea mal administrado, el tribunal podra establecer las condiciones a que
los padres hayan de atenerse en la administracién y podrd también remover
a ambos padres 0 a uno solo de ellos de dicha administracién y privarles en
todo o en parte del usufructo legal.

Cuando se disponga la remocién de ambos padres, la administracién se
confiard a un curador (112).

Articulo 157. El articulo 336 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 336 (Procedimiento). Las medidas indicadas en los articulos an-
teriores se adoptardn a instancia del otro padre, de los parientes o del Minis-
terio Publico y, cuando se trate de revocar deliberaciones anteriores, a instancia
también del padre interesado.

El Tribunal decidira en Sala de Consejo una vez recibidas las informaciones
oportunas y oido el Ministerio Piblico. En aquellos casos en que las medidas
se reclamen contra el padre, debe ser también oido este Gltimo.

En los casos de urgente necesidad el Tribunal podra adoptar incluso de
oficio medidas provisionales en interés del hijo (113).

Articulo 158. El articulo 337 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 337 (Vigilancia del Juez tutelar). El Juez tutelar debe vigilar el
cumplimiento de las condiciones que el tribunal haya establecido para el ejer-
cicio de la potestad y para la administracién de los bienes (114).

Articulo 159. Se derogan los articulos 338, 339, 340 y 341 del C. C. (115).

Articulo 160. El articulo 347 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 347 (Tutela de varios hermanos). Cuando los hermanos o her-
manas sean varios se nombrari un solo tutor, salvo que circunstancias espe-
ciales aconsejen el nombramiento de mais de uno. Si existe conflicto de. inte-
reses cstre menores sujetos a la misma tutela, el Juez tutelar nombrari a los
menores un curador especial (116).

Articulo 161.  Se deroga el niimero 3 del articulo 352 del C. C. (117).

Articulo 162, Se deroga el articulo 359 del C. C. (118).

Articulo 163. La ribrica del titulo XI del libro 1 del C. C. se sustituye

padres. Como en el caso delvarticulo anterior, antes las facultades eran del
tribunal y ahora son del Juez.

(112) Las diferencias son las mismas sefialadas en las notas anteriores.

(113) La unica diferencia es que en el texto anterior se decia la madre
donde ahora se dice el otro progenitor,

(114) Se sustituye Unicamente patria potestad por potestad.

(115) Los articulos derogados versaban, respectivamente, sobre: condi-
ciones impuestas a la madre superstite por el padre en testamento (articulo
338) curador del nasciturus (articulo 339), notificacién de las nuevas nupcias
de la madre al tribunal y decision de éste sobre la administracién (articulo
340) y responsabilidad del nuevo marido (articulo 341).

(116) 1La diferencia es gramatical, pues la facultad del Juez tutelar de
nombrar curador especial se producia antes mediante remisién al articulo 320,
que ahora no puede hace:se al haber sido aquél modificado.

(117) E! ndémero tercero del articulo 352 contenia la posible excusa de
la mujer para asumir o continuar el ejercicio de la tutela,

(118) E!l articulo 359 se referia a los casos de posibilidad de internamiento
del menor en instituto correpcional a instancias del organismo tutelar.
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por la siguiente: *“Del prohijamiento y de la colocacién de menores” (119).
Articulo 164. El articulo 405 del C. C. se sustituye por el siguiente:
Articulo 405 (Asentimiento de los cdnyuges para el prohijamiento). Si el

solicitante estd casado, es necesario el consentimiento del cdnyuge, salvo en

los casos de separacién personal.

Si el coényuge se encuentra sin posibilidades para dar su ccnsentimiento,
el Juez puede autorizar por graves motivos el prohijamiento.

Articulo 165. El articulo 406 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 406 (Procedimiento para el prohijamiento). Antes de proveer a
la demanda de prohijamiento el Juez tutelar debe recoger ias informaciones
que sean oportunas sobre las condiciones familiares, morales y econdmicas del
solicitante, sobre el modo con que ha cuidado del mantenimiento e instruccién
del menor y sobre las condiciones fisicas, morales e intelectuales de éste. Debe
ademds oir al instituto en el cual el menor hubiere estado recogido o por el
cual hubiese sido asistido, a sus més proximos parientes, al propio menor y al
cényuge del solicitante si estuviera separado. .

El Juez puede estatuir reglas relativas al mantenimiento, instruccidén y edu-
cacion del menor. La resolucién que estima la demanda del prohijamiento
debe ser homologada por el tribunal con audiencia del ministerto piblico y
anotada al margen del acta de nacimiento.

Articulo 166. El articulo 409 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 409 (Efectos del prohijamiento). El prohijamiento atribuye los
poderes inherentes a la potestad de los padres.

El autor del prohijamiento debe mantener al prohijado, asi como instruirle
y educarle de conformidad con lo prescrito en el articulo 147. Son también
aplicables las disposiciones del articulo 301, parrafo tercero y del 302.

El cényuge del que ha realizado el prohijamiento puede obtener en la
forma ya indicada que tal cualidad se le atribuye también a él.

Si el menor ha sido prohijado por dos cényuges, el ejercicio de los poderes
inherentes a la patria potestad corresponde a ambos (121).

Articulo 167. El articulo 411 del C. C. se sustituye por el sigmente:

Articulo 411 (Extincién del prohijamiento). En los casos de reintegracion
del padre a la potestad y de legitimacién o de reconocimiento del menor, el
Juez tutelar deliberard sobre si el interés del menor consiste en que continie
el prohijamiiento o en conferir a los padres el ejercicio de la potestad. En esie
ltimo caso declara extinguido el prohijamiento. '

Sin embargo, el prohijamiento no puede declararse extinguido sin el con-
sentimiento del que lo realiz6, en el caso de reconocimiento de un menor cuyo

(119) La rdbrica anterior era: “De los menores confiados a la asistencia
piblica o privada y del prohijamiento.”

(120) El articulo 405 decia: “Si el solicitante es casado, es necesario el
consentimiento del cényuge. Si el cényuge se encuentra en la imposibilidad de
manifestar su voluntad o si, existiendo separacién legal, rehusa darlo, el Juez
tutelar puede, por graves motivos, autorizar el prohijamiento, ain a falta del
consenso.”

(121) La diferencia entre los textos consiste en que se susliluye patria
potestad por potestad, en que la anterior referencia al articulo 301 pasa a
ser el parrafo tercero en vez del parrafo cuarto y en que, segin el parrafo
final, la potestad corresponde a ambos conyuges.
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prohijamiento se hubiera hecho como consecuencia de haber sido confiado el
menor a la mencionada persona por parte de una institucién de asistencia
publica, salvo que existan graves y fundados motivos.

Si el p-ohijamiento continla, el prohijado a quien se hubiera sido atribuido
el apellido de la persona que lo prohijé no toma el del padre.

El Juez tutelar puede en todo caso establecer reglas o condiciones para la
ulterior educacién del menor (122).

Articulo 168. El articulo 433 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Ariiculo 433 (Personas obligadas). Estan obligadas a prestar alimentos
por el mismo orden que se enumeran:

1) El cényuge.

2) Los hijos legitimos o legitimados o naturales o adoptivos y, a falta
de ellos. los descendientes préximos de los mismos, aunque sean naturales.

3) Los padres y, a falta de ellos, los ascendientes préximos, aunque sean
naturales, asi como el adoptante,

4) El yerno y la nuera.

5) EIl suegro y la suegra.

6) Los hermanos y las hermanas germanos o unilaterales con precedencia
de los germanos sobre los unilaterales (123).

Articulo 169. Se deroga el articulo 435 del C. C. (124),

Articulo 170. El articulo 436 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 436 (Obligaciones entre adoptantes y adoptado). El adoptante
debe alimentar al hijo adoptivo con precedencia sobre los padres legitimos o
naturales de éste (125).

Ariticulo 171, El articulo 467 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 467 (Nocidn). La representacion hace subentrar a los descendien-
tes legitimos o naturales en el lugar y grado de su ascendiente, en todos aque-
llos casos en que este Gltimo no pueda o no quiera aceptar la herencia o el
legado.

En la sucesién testamentaria existe la representacion cuando el testador no
hubiera previsto el caso en que el instituido no pueda o no quiera aceptar
Ia herencia o el legado y siempre que no se trate de un legado de usufructec o
de otro de naturaleza personal (126).

(122) En la redaccién anterior el prohijamiento se declaraba extinguido
cuando el progenitor del prohijado, decaido de la patria potestad o impedido
para ejercitarla, era reintegrado en ella y se permitia la deliberacion del Juez
tutelar sélo en los casos de legitimacién o reconocimiento.

Es también nuevo todo el parrafo segundo.

(123) La tnica diferencia se encuentra en los nimeros dos y tres. El ni-
mero dos decia: “El hijo legitimo o legitimado y a falta de éste los descen-
dientes préximos.” El nimero tres decia: “El padre y a falta de éste los as-
cendientes préximos.”

(124) En el articulo 435 se regulaba la obligacién de alimentos entre los
padres y los hijos naturales, subordindndolo en rango juridico con una norma
cuyo sentido ahora desaparece al haberse producido la equiparacién en el 433.

(125) El texto es idéntico al parafo primero del antiguo articuio 436,

Sec suprime el parrafo segundo en el que se decfa: “El hijo adoptivo debe
alimentos al adoptante en concurrencia con los hijos legitimos.”

(126) La unica diferencia es que en el texto antiguo se concedia derecho
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Articulo 172. El articulo 536 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 536. (Legitimarios). Las personas a favor de las cuales reserva
la ley una cuota de la herencia u otros derechos en la sucesion son: el conyuse,
los hijos legitimos, los hijos naturales y los ascendientes legitimos.

A los hijos legitimos se equiparan los legitimados y los adoptivos.

En favor de los descendientes de los hijos legitimos o naturales, que entien
en la sucesidn en lugar de estos dltimos, la ley reserva los mismos derechos
reservados a los hijos legitimos o naturales (127).

Articulo 173. El articulo 537 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 537 (Reserva en favor de los hijos legitimos y naturaies). Sin per-
juicio de lo dispuesto en el articulo 542, si el padre deja un sélo hijo legitimo
o natural, se reserva éste la mitad del patrimonio,

Si los hijos son varios, se les reserva una cuota de dos tercios que se divide
por parte iguales entre todos los hijos legitimos o naturales.

Los hijos legitimos pueden satisfacer en dinero o en bienes e inmuebles he-
reditarios la porcién correspondiente a los hijos naturales que no se opongan
a ello. En caso de oposictén decidird el Juez valorando las circunstancias per-
sonales y patrimoniales (12§).

Articulo 174. El articulo 538 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 538 (Reserva en favor de los ascendientes legitimos). Si quien
muere no deja hijos legitimos ni naturales, pero si ascendientes legitimos. se
reserva en favor de éstos una tercera parte del patrimonio, salvo lo dispuesto
en el articulo 544,

En caso de pluralidad de ascendientes, la reserva se repartird entre los mis-
mos segln el criterio previsto en el articulo 569.

Articulo 175. Se deroga el articulo 539 del C. C. (129).

Articulo 176. El articulo 540 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 540 (Reserva en favor del cényuge). A favor del cényuge se reser-
'va la mitad del patrimonio del otro cdnyuge, sin perjuicio de las disposiciones
del articulo 542 para el caso de concurso con los hijos.

Al c¢Onyuge, aun en el caso de que concurra con otros llamados, se le re-
serva el derecho de habitacidon sobre la casa destinada a residencia familiar y
el derecho de uso sobre los muebles en ella existentes, si fueran de propiedad
del difunto ¢ comunes. Tales derechos gravan la porcion disponible y cuando
ésta no sea suficiente, respecto del remanente gravan la cuota de reserva del
cényuge y eventualmente las cuotas reservadas a los hijos (130).

de representacién sélo a los descendientes legitimos y ahora se incluye también
.a los hijos naturales.

(127) La unica modificacion que se introduce en el texto del articulc 536
consiste en el orden con que se mencionan los legitimarios. Antes eran: hijos
legitimos, ascendientes legitimos, hijos naturales y conyuge.

(128) Se regula conjuntamente la legitima de los hijos legitimos y natu-
rales que ademas se divide entre todos ellos por partes iguales, Como conse-
cuencia de ello se introduce el parrafo final del articulo que antes estaba en
el articulo 541 como facultad de los hijos legitimos.

(129) El derogado articulo 539 es el que establecia la legitima de los
hijos naturales.

(130) La legitima del cényuge deja de ser usufructuaria y pasa a ser en
propiedad, aunque, como consecuencia de ello, experimenta una reduccion,
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Articulo 177. Se deroga el articulo 541 del C. C. (131).

Articulo 178. El articulo 542 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 542. (Concurso de cényuge e hijos). Si el difunto deja ademas
de cényuge un solo hijo legitimo o natural, a este dltimo se le reserva un ter-
cio del patrimonio, correspondiendo al cényuge otro tercio.

Cuando’ los hijos legitimos o naturales sean mas de uno se les reserva
conjuntamiente la mitad del patrimonio, y corresponde al cényuge una cuarta
parte del patrimonio del difunto. La divisién entre todos los hijos legitimos
vy naturales se efectia por partes iguales.

Se aplica el parrafo tercero del articulo 537.

Articulo 179. Se deroga el articulo 543 del C. C. (132).

Articulo 180. El articulo 544 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 544. (Concurso de ascendientes legitinios y de cényuge).—Cuando
el difunto no deja ni hijos legitimos ni hijos naturales, pero si ascendientes le-
gitimos y cényuge, se reservard a este dltimo la mitad del patrimonio y a los as-
cendientes una cuarta parte.

En los casos de pluralidad de ascendientes, la cuota de reserva atribuida a
éstos, de acuerdo con el parrafo anterior, se reparte entre ellos conforme al
criterio previsto por el articulo 569.

Articulo 181. Se derogan los articulos 545, 546 y 547 del C. C. (133).

Articulo 182. El articulo 548 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 548 (Reserva en favor del cényuge separado). El conyuge al cual
no haya sido declarada imputable la separacién mediante sentencia con fuerza
de cosa juzgada, de acuerdo con el parrafo segundo del articulo 151, tiene los
‘mismos derechos sucesorios que el cdényuge no separado.

El cényuge a quien haya sido declarada imputable la separacién con scn-
‘tencia con fuerza de cosa juzgada tiene derecho tnicamente a una pensién vi-
talicia si en el momento de la apertura de la sucesién recibia alimentos a cargo
-del cbnyuge fallecido. La pensién se determinard de acuerdo con la importan-
«cia del caudal hereditario y con la cualidad y niimero de los herederos legiti-
mos, sin que pueda ser superior a la prestacién alimenticia que se recibia. La
‘misma disposicién se aplica en el caso en que la separacién haya sido decla:a-
-da imputable a ambos conyuges (134).

Articulo 183. El articulo 565 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 565 (Categorias de herederos). En la sucesion legitima la herencia
se defiere al cényuge, a los descendientes legitimos, a los ascendientes legitimos,
a los colaterales, a los demds parientes y al Estado, por el orden y segiin las
Teglas establecidas en el presente titulo (135).

pues pasa de los dos tercios a la mitad. Es nuevo también el derecho de
‘habitaciéon y de uso de los muebles.

(131) El derogado articulo 541 trataba del supuesto de concurrencia de
hijos legitimos y naturales que ha quedado ahora refundido en el articulo 537.

(132) Vid. anterior nota 130.

(133) Se trataba una serie de hipdtesis de concurrencia de legitimarios
refundidas ahora en las reglas anteriores.

(134) La primera parte del nuevo articulo 548 desarrolla las reglas que
resultaban antes del juego de este articulo con el 585. El segundo péarrafo,
€n cambio, constituye una innovacién.

(135) Se simplifica y al mismo tiempo se reordena la enumeracién de los
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Articulo 184. Los capitulos I y Il del Titulo 11 del Libro 1I del C. C. se
unifican con la siguiente titulacién: “De la sucesién de los parientes”.

En consecuencia, los capitulos 111 y IV de dicho Titulo Il del Libro II se
transforman, respectivamente en los capitulos II y IIlI, quedando invariadas.
las ridbricas (136).

Articulo 185. EIl articulo 586 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 586 (Sucesion de los hijos legitimos y naturales). Al padre y a la
madre les suceden los hijos Iegitimos y naturales por partes iguaies.

Se aplica el parrafo tercero del articulo 537 (137).

Articulo 186. El articulo 571 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 571 (Concurso de padres o ascendientes con hermanos y hermanas)..
Si con los padres o con un solo de ellos concurren hermanos o hermanas de
doble vinculo del difunto, son admitidos todos a la sucesidén por cabezas, si
bien en ningiin caso la cuota en que sucedan los padres o uno de ellos deba ser
inferior a la mitad.

Si hay hermanos o hermanas de vinculo sencillo cada uno de estos debe
recibir la mitad de la cuota que recibe cada uno de los hermanos de dobie
vinculo o los padres, dejando a salvo, en todo caso, la cuota de la mitad en.
favor de estos ultimos.

Si ambos padres no pueden o no quieren suceder y hay ascendientes de.
ulterior grado, se defiere a estos tltimos, del modo determinado por el articu—
lo 569, la cuota que habria correspondido a uno de los padres por falta del
otro (138).

Articulo 187. Se derogan los articulos 574, 575 y 576 del C. C. (139).

Articulo 188. El articulo 580 del C. C. se sustituye por el siguiente.

Articulo 580 (Derechos de los hijos naturales no reconocibles). A los hijos.
naturales que tengan derecho a la manutencidn, instruccién y educacion con
arreglo al articulo 279 les corresponde una pensién vitalicia igual al importe:
de la renta de la cuota de herencia a la que hubieran tenido derecho si su.
filiacion hubiese sido declarada o reconocida.

Los hijos naturales tienen derecho a obtener, a su instancia, la capitaliza-
cién de la pensién que les corresponde con arreglo al parrafo anterior, en dine-.
1o, o a eleccién de los herederos legitimos, en bienes hereditarios (140)

Articulo 189. El articulo 581 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 581 (Concurso del cényuge con los hijos). Cuando con el conyuge:

herederos abintestato. Antes era: descendientes legitimos, ascendientes legiti-
mos, colaterales, parientes naturales, cényuge y Estado.

(136) En la redaccién anterior se regulaba separadamente la sucesién de
los parientes legitimos (capitulo 1.9) y la sucesidén de los hijos naturales y de
sus parientes (capitulo 2.°) que ahora se refunden.

(137) Se establece el principio de igualdad sucesoria de los hijos legitimos
y de los hijos naturales, aunque con la reserva de la aplicacion del tercer
parrafo del articulo 537.

(138) El articulo es sustancialmente idéntico al antiguo.

(139) Los articulos derogados trataban de supuestos de concurrencia de
los hijos naturales con otros sucesores, innecesarios ahora en virtud de la equi-
paracion.

(140) El derecho de los hijos naturales no reconocibles a la pensién vita-
licia es sustancialmente igual a la que establecia el derecho anterior. Es em
cambio nuevo el parrafo segundo.
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concurren hijos legitimos o hijos naturales o hijos legitimos y naturales, el
cényuge tiene derecho a la mitad de la herencia si concurre a la sucesién con
un solo hijo y a un tercera parte en los demds casos (141).

Articuio 190. El articulo 582 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 582 (Concurso del cényuge con ascendientes legitimos, hermanos
y hermanas). Al conyuge se le defieren los dos tercios de la herencia si con-
curre con ascendientes legitimos o con hermanos o hermanas, aunque éstos
sean de vinculo sencillo o con unos y otros conjuntamente. En este ultimo
caso, la parte restante se defiere a los ascendientes y a los hermanos y herma-
nas, seglin las disposiciones del articulo 571, dejando a salvo en todo casc a
los ascendientes el derecho a una cuarta parte de la herencia (142).

Articulo 191, El artigulo 583 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 583 (Sucesién del cényuge exclusivamente). A falta de hijos le-
gitimos o naturales y de ascendientes y hermanos o hermanas, se defiere al
cényuge toda la herencia (143).

Articulo 192. El articulo 584 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 584 (Sucesién del conyuge putativo). Cuando el matrimonio hu-
biera sido declarado nulo después de la muerte de uno de los cényuges, al
cényuge supérstite de buena fe le corresponderid la cuota atribuida al cén-
yuge por las disposiciones anteriores. Se aplican ademas las disposiciones del
parrafo segundo del articulo 540.

Ello, no obstante, quedarad excluido de la sucesién cuando la persona de
cuya herencia se trate estuviera ligada por matrimonio valido en el momento
de Ta muerte (144).

Articulo 193.—El articulo 585 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 585 (Sucesién del cényuge separado). El cényuge a quien no
haya sido declarada imputable la separacién con sentencia con fuerza de cosa
juzgada tiene los mismos derechos sucesorios que el cényuge no separado.

En el caso en que la separacién haya sido declarada imputable al conyuge,
con sentencia con fuerza de cosa juzgada, se aplican las disposiciones del pérra-
fo segundo del articulo 548 (145).

Articulo 194.—Se deroga el articulo 593 del C. C. (146).

Articulo 195.—E] articulo 594 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 594 (Pensién de los hijos naturales no reconocibles). Los herede-
ros, los legatarios y los donatarios estan obligados, en proporcion a cuanto
hayan recibido, a satisfacer a los hijos naturales de que trata el articulo 279
una pensién vitalicia dentro de los limites establecidos por el articulo 580, si

(141) EIl derecho sucesorio del cényvuge pasa a ser en propiedad en lugar
de en usufructo.

(142) Se aumenta sustancialmente la cuota del cdnyuge en estos casos.

(143) Anteriormente la herencia entera pasaba al cényuge sblo a falta de:
parientes dentro del cuarto grado, mientras que, en concurrencia con ellos,.
recibia tres cuartas partes de la herencia.

(144) La norma es sustancialmente idéntica a la antigua, saivo la refe-
rencia al segundo parrafo del articulo 540.

(145) Vid. anterior nota 133.

(146) El antiguo articulo 593 que ahora se deroga contenia una limita-
cién a la posibilidad de recibir por testamento impuesta al hijo natural no:
reconocible.
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el padre no hubiera dispuesto nada por donacién o testamento en favor de
tales hijos. Si el padre hubiera realizado alguna disposicion en favor de tales
hijos, pueden éstos renunciar a la disposicion y pedir la pensién vitalicia (147).

Articulo 196. Se deroga el articulo 595 del C. C. (143).

Articulo 197. El articulo 692 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 692 (Sustitucion fideicomisaria). Cualquiera de los padres o de
los deméas ascendientes en linea recta y al cényuge del incapacitado puedcn
instituir, respectivamente, al hijo, descendiente o conyuge con la obligacion
de conservar y restituir a su muerte los bienes, incluidos los que constituyan
la legitima, en favor de las personas o de los entes que, bajo la vigilancia del
tutor, hayan tenido cuidado del incapacitado.

Las mismas disposiciones se aplican en el caso del menor de edad, que se en-
contrara en condiciones de habitual enfermedad mental tales que hagan pre-
sumir que en el término indicado por el articulo 416 se producira la declaracién
de incapacitacidn.

En el caso de que las personas o entes de que trata el parrafo primero sean
varias, los bienes se atribuirdn entre ellos proporcionalmente al tiempo durante
el cual los mismos hayan tenido a su cuidado al incapacitado.

La sustituciéon queda privada de efecto en el caso de que la incapacitacion
se deniegue o el correspondiente procedimiento no se haya comenzado dentro de
los dos afios siguientes al cumplimiento de la mayor edad por el menor habi-
tualmente enfermo mental. Quedé también privada de efecto en el caso de
wrevocacioén de la incapacitacién o cuando las personas o los entes hayan violado
los deberes de asistencia.

En cualquier otro caso la sustitucién es nula (149).

Articulo 198. Se deroga el parrafo tercero del articulo 963 det C. C,

Articulo 199. El articulo 696 del C. C. se sustituye por el iguiente:

Articulo 696 (Delacion en favor del sustituto). La herencia se defiere al
sustituto en el momento de la muerte del instituido.

Si las personas o los entes que hubieran tenido a su cuidado al incapaz
mueren 0 se extinguen antes de la muerte de éste, los bienes o las porciones
de los mismos que les corresponderian se defieren a los sucesores legitimos del
incapaz (150).

(147) Vid. articulo 580 y alli nota,

(148) EIl articulo 595 contenia una limitaciéon de la capacidad del cényuge
del binubo para recibir por testamento de este 1iitimo en la porcién disponible.
Consistia dicha limitacién en no poder recibir mis de lo que recibiera el menos
favorecido de los hijos del anterior matrimonio.

(149) El nuevo articulo 692 convierte en sustituciéon fideicomisaria y
ademds, segilin parece, en la tGnica sustitucién fideicomisaria ahora posible, la
que en nuestro derecho llamamos sustitucién pupilar. En cambio, el anterior
articulo 692 permitia la sustitucién fideicomisaria normal, siempre que ésta
se impusiera al propio hijo, sobre la porcién disponible y en favor de lcs
descendientes de éste o en favor de un ente publico. También podia imponerse
a los hermanos o hermanas del testador en favor de sus descendientes o de
un ente publico.

(150) Tanto la reforma de este articulo como la del 693 son consecuencia
de la nueva configuracion que se da a la sustitucion fideicomisaria.
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Articulo 200. Se deroga el articulo 716 del C. C. (151).

Articulo 201. El articulo 737 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 737 (Sujetos obligados a la colacién). Los hijos legitimos y natu-
rales y sus descendientes legitimos y naturales y el cényuge que concurra a la
sucesién, deben colacionar con sus coherederos todo aquello que hubieran
recibido del difunto por donacién directa o indirectamente, salvo que el di-
funto les hubiera dispensado de ello.

La dispensa de colacién sélo produce efectos dentro de los limites de la
cuota disponible (152).

Articulo 202. El articulo 738 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 738 (Limites de la colacién por el cényuge). No estan sometidas
a colacién las donaciones de valor médico hechas al cényuge.

Articulo 203. El articulo 740 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 740 (Donaciones hechas a los ascendientes de los herederos). Los
descendientes que sucedan por representacién deben colacionar lo que les hu-
biera sido donado a sus ascendientes incluso en el caso de que hayan renuncia-
do a la herencia de éstos (153).

Articulo 204. El articulo 741 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 741 (Colacién de atribuciones diversas). Esta sometido a colacién
lo que el difunto haya gastado a favor de sus descendientes como consecuencia
de atribuciones hechas por causa de matrimonio, para ponerle en condicioites
de ejercitar una actividad productiva o profesional, por satisfaccion de primas
relativas a seguros de vida a su favor o para pagar sus deudas (154).

Articulo 205. Se derogan los articulos 780 y 2.140 del C. C. (155).

Articuio 206. El articulo 2.647 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 2.467 (Constitucion del fondo patrimonial y separacion de bienes).
Deben ser transcritos, cuando tengan por objeto bienes inmuebles, la constitu-
cién del fondo patrimonial, las convenciones matrimoniales que excluyan bie-
nes de la comunidad entre los cOnyuges, los actos y resoluciones judiciales de
disolucidn de la comunidad, los actos de adquisicién de bienes privativos reali-
zados con arreglo a las letras C, Dy E y F del articulo 179, a cargo, respecti-

(151) El articulo 716 que se deroga, se referia a la division de los bienes
constitutivos al patrimonio familiar.

(152) Aunque la redaccién que se le da al articulo es nueva, se mantiene
practicamente el espiritu de la norma antigua donde existia también colacion
entre hijos legitimos y naturales. Lo mds importante es la limitacion de la
dispensa de colacién del parrafo segundo. La dispensa no tenia antes limite
alguno en relacién con los hijos legitimos. Respecto de los hijos naturaies,
el antiguo articulo 738 decia que éstos no podian conseguir en la sucesion
mas de lo indicado en el articulo 592, teniendo en cuenta para ello lo que
hubieran recibido por donacién. Tampoco podian retener la donacion mas alla
de los limites del indicado articulo cuando por renuncia o por otra causa no
concurrieran a la sucesion.

(153) Desaparece el parrafo segundo del antiguo articulo 740, segin el
cual a los descendientes del hijo natural, si se sucedian por repiesentacién,
se les aplicaba el parrafo tercero del articulo 738 (ver nota anterior).

(154) Desaparece la referencia al acto de constitucidon de la dote, men-
cionada antes en este articulo, .

(155) El articulo 780 prohibia ias donaciones hechas por el padre al hijo
natural no reconocible.
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vamente, del conyuge titular del fondo patrimonial o del conyuge titular del bien
excliido o que deja de formar parte de la comunidad.

Las transcripciones previstas en el péarrafo anterior deben hacerse también
respecto de los bienes inmuebles que en momentos posteriores entren a formar
parte del patrimonio familiar o resulten excluidos de la comunidad entre los
cényuges.

La transcripcién de la vinculacién derivada del fondo patrimonial consti-
tuido por testamento, deberd ser realizada de oficio por el registrador al mismo
tiempo que la transcripcién de la adquisicién por causa de muerte (156).

Articulo 207. El articulo 2.685 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 2.685 (Otros actos sujetos a transcripcién). Se deben transcribir
las divisiones y los deméas actos mencionados en el articulo 2.646, la constitu-
¢ién del fondo patrimonial y los demas actos mencionados en el articulo 2.467,
la aceptacion de la herencia y la adquisicién del legado que supongan adquisi-
cién de los derechos indicados en los niimeros primero y segundo del articuio
2.684 o liberacién de los mismos.

La transcripcion produce los efectos establecidos para los inmuebles (157).

Articulo 208. El articulo 2.817 del C. C. se sustituye por el siguiente:

Articulo 2.817 (Personas a quien compete). Tienen hipoteca legal:

1) El enajenante sobre los inmuebles enajenados, respecto del cumpli-
miento de las obligaciones que derivan del acto de enajenacidn.

2) Los coherederos, consocios y demds personas que dividan entre si bienes
comunes, respecto del pago de las sumas de nivelacién, sobre los inmuebles
adjudicados al condividente al que tales obligaciones incumben.

3) El Estado sobre los bienes del imputado y de la persona civilmente
responsable del delito segiin las disposiciones del Cddigo Penal y del Cddieo
de Procedimiento Penal (158).

Articulo 209. Se derogan los articulos 2.833, 2.832 y 2.849 del C. C. (159).

Articulo 210. En el nimero 2 del articulo 2.941 del C. C. las palabras
“patria potestad” se sustituyen por estas otras; “Potestad de que trata el ar-
ticulo 316”.

NORMAS FINALES Y TRANSITORIAS

Articulo 211. El coényuge a quien le hayan sido confiados los hijos tiene
derecho en todo caso a percibir las pensiones familiares para los hijos tanto

(156) El articulo 2.647 trataba antes de la constitucién del vinculo dotai,
de la comunidad entre cOnyuges y del patrimonio familiar en orden a sw
transcripcion en el registro pdblico inmobiliario.

(157) El articulo 2.685, en materia de bienes muebles susceptibles de
publicidad formal, ordenaba la transcripcién de la constitucién del vinculo
dotal y de la comunidad entre cényuges.

(158) Se suprime la hipoteca legal de la mujer sobre los bienes del ma-
rido por la dote.

(159) Los articulos derogados regulaban la hipoteca legal mencionada cn
la nota anterior.
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si tiene derecho a ellas en virtud de una relacion de trabajo personal suya
como si el tiular de las mismas fuera el otro coényuge.

Articulo 212. El término de siete afos previsto por el articulo 3, nime-
ro 2, letra B, parrafo 3.2, de la Ley de 1.° de diciembre de 1970, nimero 898,
para demandar la disolucién o la cesacion de los efectos civiles del matrimonio,
se aplica frente al conyuge a quien con sentencia con fuerza de cosa juzgada
le haya sido declarada imputable exclusivamente la separacidon personal, ea
el sentido del articulo 151, parrafo segundo del C. C., cuando sobre cilo
exista oposicion del otro cényuge.

Articulo 213. El articulo 32 de las disposiciones para la actuacidén
del C. C. y disposiciones transitorias aprobadas por Real Decreto de 30 de mar-
zo de 1942, nim. 318, se sustituye por el siguiente:

“El ministerio Piblico debe ser oido siempre en los procedim:entos de
jurisdiccién voluntaria relativos al fondo patrimonial.”

Articulo 214. El articulo 33 de las disposiciones de actuacion del C. C
se sustituye por el siguiente: :

“En el caso previsto en el articulo 183 del C. C., el Tribunal, en sala de
consejo, decide mediante decreto, a instancia del otro conyuge y oido el M-
nisterio Piiblico.”

Articulo 215. El articulo 34 de las disposiciones de actuacién del C. C. se
sustituye por el siguiente:

“Sobre la demanda del hijo natural para obtener la manutencion, instruc-
cién y educacién de que trata el articulo 279, parrafo primero dei C. C., co-
nocerd el Tribunal de Menores”.

Articulo 216. Después del articulo 34 de las disposiciones de actuacion
del C. C. se inserta el siguiente:

Articulo 34 bis. El notario autorizante debe, en el término de treinta
dias, desde la fecha del matrimonio o desde la fecha del documento piiblico
de modificacién de la convencién o de la fecha de la homologacién en los casos
previstos en el parrafo segundo del articulo 163 del C. C., reclamar la anota-
cién al margen del acta de matrimonio, de la convencién matrimonial o del
acto de modificacién de ésta.

En el mismo término debe reclamar la anotacién de que trata el Ultimo
parrafo del articulo 163 del C. C.

Articulo 217. El articulo 35 de las disposiciones de actuacién del C. C.
se sustituye por el siguiente:

“El reconocimiento de que trata el parrafo segundo del articulo 259 del C. C.
1o autorizara el Tribunal de Menores si el hijo a reconocer es menor.”

Sobre la demanda de legitimacién, de adopcidén o de revocacién de la adop-
cidon del menor de edad, resuelve el Tribunal de Menores.

Articulo 218. El articulo 36 de las disposiciones de actuacién del C. C
se sustituye por el siguiente:

“La renuncia a la nacionalidad de que trata el articulo 143-ter del C6-
digo debe hacerse ante el funcionario del estado civil del lugar donde la re-
nunciante resida y ser transcrita en el registro de nacionalidad.

Cuando el renunciante resida en el extranjero, la renuncia debe hacerse
ante el agente diplomético o consular del lugar de residencia. El agente lo
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transcribird en el correspondiente registro e inmediatamente remitird copia al
Ministerio del Interior, que se ocupard por medio de la autoridad competente,
de su transcripcién en el registro de nacionalidad.”

Articulo 219. La mujer que por efecto de su matrimonio con extranjcro
o de ia modificacién de la nacionalidad por parte del marido haya perdido ia
ciudadania italiana antes de entrar en vigor la presente Ley, la podrd recupe-
rar mediante declaracién hecha ante la autoridad competente conforme al ar-
ticulo 36 de las disposiciones de actuacién del C. C.

Se deroga cualquier norma de la Ley de 13 de junio de 1912, nim. 555,
que sea incompatible con las disposiciones de la presente Ley.

Articulo 220. El articulo 37 de las disposiciones de actuacién del C. C. se
sustituye por el.siguiente:

“La inscripcidon en el Registro previsto en el articulo 314 del C. C. se
realiza sin gastos,

La inscripcion de la sentencia que revoca la adopcién debe anotarse ademas
al margen de la inscripcién del decreto de adopcién.”

Articulo 221. El articulo 38 de las disposiciones de actuacién del C. C.
se sustituye por el siguiente:

“Sen de competencia de los tribunales de menores las medidas contempla-
das por los articulos 84, 90, 171, 194, parrafo 2.9, 250, 252, 262, 264, 303,
316, 317 bis. 330, 332, 333 334, 335 y 371, parrafo dltimo, del Cédigo.

Se dictardn por los tribunales ordinarios las decisiones respccto de las
cuales no estd establecida la competencia de una autoridad judicial diferente,

En todo caso, el tribunal decide en sala de consejo y oido el Ministerio
Pdblico.

Cuando la medida la toma el Tribunal de Menores, la reclamacién contra
elia se propondrd ante la Seccién det Tribunal de Apelacibn de Menores.”

Articulo 222. El articulo 41 de las disposiciones de actuacién del C. C. se
sustituye por el siguiente;

“Las medidas previstas en el articulo 145 del C. C. son de competen.ia
del pretor del lugar en el que esti establecida la residencia familiar o, cuando
ésta falte, del lugar de domicilio de uno de los cényuges.”

Articulo 223, E] articulo 51 de las disposiciones de actuacién del C. C.
se sustituye por el siguiente:

“En el registro de tutelas se debe anotar, en secciones especiales para cada
menor, las medidas emanadas del tribunal de menores conforme a ios articulos
252, 262, 279, 316, 317 bis, 330, 332, 333, 334 y 335 del Cédigo.

A tal fin, la Cancilleria del Tribunal que haya dictado la medida debe
transmitir copia de la misma en papel comin, dentro de diez dias, a la ofi-
cina del juez tutelar de la circunscripcién en que el menor tenga su domicilio,
para que se haga la prescrita anotacién.”

Articulo 224. Las causas de invalidez de los matrimonios celebrados con
anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley y las correspondientes
acciones se regulan por las disposiciones anteriores.

Articulo 225. En el caso previsto en el peniiitimo péarrafo del a:ticulo 128
del C. C. el hijo adquiere el estado de hijo legitimo, aunque el matrimonio
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haya sido declarado nulo con anterioridad a la entrada en vigor de la presen-
te Ley.

Articulo 226. Las disposiciones sobre la separacién personai, incluidas .
las de naturaleza patrimonial, se aplican a los matrimonios anteriores y a los
juicios en trimite en el momento de la entrada en vigor de la presente Ley.

Al proveer sobre las demandas de revisién de las disposiciones patrimoniales -
con a.reglo a la presente Ley, el Juez debe tener en cuenta tambien los acuer-
dos existentes entre las partes como conscuencia de la separacién consensual
homologada con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley.

Articulo 227. Las dotes y los patrimonios familiares constituidos antes de
la entrada en vigor de la presente ley continuarin rigiéndose por las no:mas .
anteriores,

Articule 228. Las familias que ya estuvieran constituidas en la fecha de.
entrada en vigor de la presente ley, transcurrido el término de dos afios desde
dicha fecha, quedarin sometidas al régimen de la comunidad legal respecto .
de los bienes adquiridos con posterioridad a tal fecha, a menos que deniro -
del referido plazo unc de los cényuges manifieste su voluntad contraria me-
diante documento autorizado por Notario o ante el funcionario del Estado .
Civil del lugar en el que se hubiere celebrado el matrimonio.

Dentro del mismo té:mino podran los cdnyuges convenir que los bienes .
adquiridos con anterioridad a la fecha indicada en el parrafo primero se su-
jeten al régimen de la comunidad, dejando a salvo los derechos de los ter--
Ceros.

Los actos de que trata el presente articulo, incluidas las transferencias .
eventuales o consiguientes de derechos, quedan exentas de los impuestos y -
tasas y los honorarios profesionales relativos a ellos se reduciran a la mitad. .
Tales actos no podrén ser opuestos a los terceros si no han sido anotados al
margen del acta de matrimonio.

Articulo 229. Las disposiciones sobre desconocimiento de la paternidad, .
comprendidas las relativas a la legitimacién activa de la madre y del hijo,
se aplican también a los hijos nacidos antes de la fecha de entrada en vigor -
de la presente ley.

La accién del padre podra ejercitarse si en tal fecha no hubiera transcu-
rrido el término establecido por la ley predicha, el cual queda prorrogado en
la mitad si, en la referida fecha, restara menos de un mes para su total trans-
curso.

La =accién de la madre debe referirse a los hijos menozes de edad y ser -
propuesta dentro de seis meses desde la fecha de entrada en vigor de labpre-
sente ley. Dentro del mismo término debe ser ejercitada la accién del hijo,
si el término establecido por la ley respecto de él finalizara con anterioridad.

Articulo 230. Las disposiciones de la presente ley, relativas al recono-
cimiento de hijos naturales, se aplican también a los hijos nacidos o conce-
bidos antes de su entrada en vigor.

El reconocimiento de hijos naturales, realizado antes de tal fecha, fuera
de los casos en que se admitia seglin las leyes anteriores, no podrd ser anu- -
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4ado, si en el momento en que se hizo concurrian las condiciones para que fuera
admisible seglin las disposiciones de la presente ley.

Tal reconocimiento vale también a los efectos de la sucessién abierta antes
de la entrada en vigor de la presente ley, siempre que los derechos sucesorios
de los hijos no hayan sido excluidos por sentencia con efecto de cosa juzgada
o definidos mediante convencién entre los interesados o no hayan transcurrido
tres afios desde la apertura de la sucesidon sin que el hijo haya hecho valer
alglin derecho hereditario sobre los bienes de la sucesidn.

Articulo 231. En el casoc de reconocimiento de menores que en la fecha
de entrada en vigor de la presente ley hubieran sido prohijados o confiados
al cuidado de otras personas conforme a la ley nimero 431 de 5 de junio de
1967, el tribunal decidird teniendo en cuenta el interés moral y material del
menor.

Articulo 232. Las disposiciones de la presente ley, relativas a las acciones
de declaracién judicial de paternidad y maternidad, asi como las acciones pre-
wvistas en el articulo 279 del C. C., se aplican también a los hijos nacidos o
concebidos antes de su entrada en vigor.

Articulo 233. La legitimacién por mandato del Juez se aplica también a
los hijos nacidos con anterioridad a la entrada en vigor de la presente ley.

Desde dicha fecha no podran proseguir los procedimientos para la legiti-
macién por Decreto del Jefe del Estado, pero la presentacién de la demanda
de legitimacién, hecha con arreglo a las disposiciones anteriores, se tendra
en cuenta a los efectos del parrafo segundo del articulo 290 del C. C.

Articulo 234. Las disposiciones del articulo 310 del C. C. se¢ aplican tam-
bién en los casos en que la adopcion se hubiera producido con anterioridad
a la entrada en vigor de la presente ley, con independencia del momento en
que haya ocurrido el reconocimiento.

Articulo 235. Desde la entrada en vigor de la presente ley dejan de tener
eficacia las condiciones establecidas por el padre, conforme al derogado ar-
ticulo 338 del C. C., para la educacién de los hijos y para la administracion
de los bienes y no podran iniciarse o proseguirse acciones por la inobservancia
de tales condiciones.

Desde la misma fecha cesard de derecho en su cargo el curador del con-
cebido y no nacido.

Articulo 236. Desde la entrada en vigor de la presente ley dejan de tener
eficacia los mandatos del tribunal dictados con arreglo al derogado articulo
340 del C. C. y no podran iniciarse o proseguirse acc.ones por la inobse:-
vancia, anteriormente producida, de tales mandatos.

Articulo 237. Las disposiciones de los articulos 580 y 594 del C. C. se
aplican también a las sucesiones abiertas antes de la entrada en vigor de la
presente ley si los derechos de los hijos naturales no reconocibles no hubieran
sido definidos miediante sentencia con fuerza de cosa juzgada o mediante con-
vencion.

Articulo 238. Las disposiciones del articulo 692 del C. C. se aplican Lam-
bién la sucesidn abierta antes de la entrada en vigor de la presente ley, a
menos que la nulidad de la sustituciébn hubiese sido pronunciada mediante
sentencias con eficacia de cosa juzgada.
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Con la excepci6n prevista en el parrafo anterior, las sustituciones fidei-
comisarias anteriores a la entrada en vigor de la presente ley, quedan reguladas
por las disposiciones anteriores.

Articulo 239. Desde la entrada en vigor de la presente ley no puede pio-
nunciarse la nulidad prevista por el derogado articulo 780 del C. C., respecto

de los actos anteriores.
Articulo 240. La presente ley entrard en vigor 120 dias después de su

publicacién en la “Gaceta Oficial”.

G. T. M.

10



NOTAS CRITICAS

1.—JuaN VALLET DbE GoYTISoLO: Limitaciones de Derecho Sucesorio a la fa-
cultad de disponer. Tomo 1: Las legitimas. Tratado prdctico y critico de De-
recho Civil. Vol. LVIIL Instituto de Estudios Juridicos. XXXII + 1324 pa-
ginas (de éstas 90 de indices y fe de erratas). Dividido en dos partes o subvo-
limenes. (La primera Hega hasta la pagina 726).

La dificil materia de las legitimas es agotada por el ilustre notario don
Juan Vallet de Goytisolo en una obra verdade:amente magistral. En ella se
nos ofrece un panorama completo del Derecho espafiol sobre esta materia,
no sélo en el momento actual, sino también en la evolucién histérica, no
inicamente en el Codigo civil, sino en todas las legislaciones vigentes en
Espafia. La doctrina, la ley y la jurisprudencia son armoniosamente contem-
pladas y nos presenta un interesante cuadro.

Consta de un principium y doce capitulos (agrupados en tituios), que por
su extensién deben de ser considerados en realidad como verdaderos libros
o partes.

El capitulo T trata del significado juridico-social de las legitimas y de la
libertad de testar y, en unién con el II, relativo al panorama y clasificacién
de los sistemas legitimarios integra el titulo I de la obra dedicado a conside-
raciones preliminares. En el primero de aquéllos (significado juridico-social),
después de contraponer los dos sistemas extremos de la acumulacién hereditaria
forzosa y de la divisién hereditaria obligatoria se ocupa del que se atiene a
la libertad de testar, dentro del que incluye el de las legitimas que responden
a un sistema de libertad relativa. Pasa seguidamente a estudiar el fundamento
de las legitimas, tratando primeramente el aspecto histérico del problema, pucs
examina la discusién de los autores de Derecho comin sobre la vinculacién
de las legitimas a un Derecho natural y la polémica mantenida sobre esta
materia entre los autores castellanos de los siglos xvi y xvi.. Gran interés
ofrece el examen de la discusién que tuvo lugar en los momentos de la co-
dificacién nuestra. En favor de la libertad de testar considera los argumentos
de carActer individualista (Derechos de personalidad y libertad, Derecho de
propiedad), de cardcter familiar (que se reducen al hecho de fortalecer esta
institucién), de cardcter politico (libertad de los pueblos) y de utilidad soual
(que tienen caricter prictico). En favor de las legitimas, estudia las razones
de tipo individualista (basadas en un principio de igualdad), de tipo juridico
(copropiedad familiar, fideicomiso ticito y deberes de paternidad), de tipo
politico (democracia) y de orden econdémico prictico (favorece la movilizacién
de la propiedad).

Para Vallet “lo fundamental en el régimen sucesorio es la adecuacién del
sistema al fin pretendido y al objeto de que se trate. Por esto..., hay que va-
lorar el clima social moral de la época y lugar, las costumbres y los usocs
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vividos e incluso el mismo objeto o contenido de la herencia en cuesticn,
netamente influido cuando se traduce en bienes raices por la geografia fisica
y econémica en que se hallan ubicados”. Desarrolla minuciosamente esta tesis
y dedica una especial atencién a la diferenciacién de lo ristico y lo urbano
(Roca) y a los patrimonios estaticos y dinimicos (Radbruch).

El capitulo II trata del panorama y clasificacién de los sistemas legisla-
tivos de legitimas. Después de referirse a la influencia de los aspectos socio-
16gico, geografico, politico, de ambiente moral y de mentalidad juridica, y
abordar otros problemas que pueden condicionar la clasificacion, diversifica
los susodichos sistemas:

1.° Bajo aspecto teleolégico con visién sociolégica (de concentracién
forzosa, de distribucién igualitaria forzosa, de la conservaciéon de los bienes
en la familia y del aseguramiento de alimentos “post mortem”).

2° Por su regulacién material o formal. (Puramente formales, materiales
y formales a la vez, materiales con requisitos formales, meramente formales).

3.2 Por el contenido. (“Pars valoris, pars valoris bonorum, pars valoris
bonorum quia in specie heres solvere debet, pars bonorum, pars hereditatis”,
referida a bienes propios o troncales o sujetas a reversidn o alimentos sim-
bélicos).

4° Por su aspecto cuantitativo (cortas, largas).

5.9 Por sus destinatarios y la distribucién entre ellos (individuales, colec-
tivas o electivas).

6. Por su aspecto funcional (de reglamentacién negativa-freno, como
porcién forzosa de la sucesién “ab intestato”, como “tertium genus”, distinto
de la sucesién testada o intestada y de cardcter totalmente forzoso).

El titulo II, elementos personales de las legitimas, s6lo comprende el ca-
pitulo 1II: Sujetos beneficiarios de las legitimas individuales y colectivas.

Se ocupa primeramente de los hijos y descendientes legitimos que estudia
dentro del régimen del Cédigo civil, en el Derecho aragonés, en el especial
de Baleares y Catalufia, en el Derecho civil foral del infanzonado de Viz-
caya, Llodio y Aramayona, en la legislacién civil de la tierra de Ayala y en
el Derecho foral de Navarra.

a) Cédigo civil: Ofrecen especial interés las analogias con la sucesién in-
testada, las relaciones con la indignidad (Vallet aboga por la aplicacién de
todas las causas que la determinan a los legitimarios siempre que no hayan
existido reconocimiento o remisién y se declaren en sentencia firme), la apli-
caci6n del Derecho de representacion (para lo que debe distinguirse la porci6n
de atribucidn testamentaria, la correspondiente “ab intestato”, la pretendida
distribuci6n directa legal a los hijos del incapaz y del justamente desheredado
y los derechos que confiere el “status” de legitimario) y la. carencia. de de-
rechos por pa:te de los descendientes legitimos de los herederos que renun-
ciaron.

b) Derecho civil aragonés: Destaca la existencia de una legitima colectiva
forzosa distribuible individualmente de modo discrecional que se complementa
con la facultad de pedir alimentos por parte de los que. queden en esta situa-
cion legal. -
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¢) Baleares: Complementa los textos legales sosteniendo que ios nietos
son legitimarios en caso de premoriencia o privacién de legitima de los padres.

d) Catalufia: Destaca la extensién de la representacion a los supuestos
de indignidad y desheredacién justa.

€) Vizcaya, Llodio y Aramayona: Hace resaltar el caricter efectivo de
la legitima colectiva, aunque la individual se difumine con el apartamiento.

f) Tierra de Avyala: En donde, segin Vallet, la legitima es s6lo simbélica
o formal.

g) Navarra: En la que considera existente una amplisima libertad de
testar con legitimas formales o simbélicas.

Trata después de los derechos de los adoptados distinguiendo los regi-
menes:

Del Cédigo civil en donde el adoptado es equiparado a los legitimos, pero
sin poder percibir mis que el menos favorecido de éstos y sin que los natu-
rales reciban menos que el adoptivo. En cuanto a los padres y ascendientes
naturales pierden sus derechos sobre los hijos adoptados, pero no éstos res-
pecto de aquéllos.

De Mallorca y Menorca cuyas lagunas hay que llenar con el Cédigo civil.

De Cataluita, con equiparacién a los legitimos en la herencia del adop-
tante, pero sin que puedan representarles los descendientes, y conservando sus
derechos en la familia natural.

En Navarra, donde s corresponde la legitima formal y simbélica.

En Aragén, en cuya legislaci6n parece que carecen de derechos, aunque
esta tesis sea dudosa después de 1970.

En Vizcaya, donde no se les atribuye derecho alguno.

Sigue el estudio de los derechos de los padres y ascendientes legitimos
cuyas legitimas.

En el Cddigo civil tienen caricter subsidiario y se atribuyen por grados
y lineas sin admitirse la representacién.

Gozan, en el mismo orden de éste, de la simbdlica en la tierra de Ayala.

Es también subsidiaria en Mallorca y Menorca, en donde en defecto del
padre premuerto heredan los ascendientes de grado mis préximo.

Se inspira en antecedentes romanos en Catalufia, en cuya region aumentan
los derechos de los ascendientes por la sucesién troncal de los impiiberes, adn
sustituidos pupilarmente.

Y so consagra igualmente en Vizcaya con caricter troncal en cuanto a
los bienes raices de la tierra llana y rigurosamente lineal en los otios casos.

No se admite en Aragén ni en Navarra.

Inmediatamente después trata de la legitima del padre o madre adoptante
en el Cédigo civil, Mallorca y Menorca y Catalufia, y la de los colaterales
en los bienes troncales de Vizcaya y en la sucesién de los impuberes en Ca-
taluna.

Al exponer la legitima de la familia ilegitima separa la de los hijos natu-
rales y sus descendientes legitimos y los ilegitimos no naturales —distinguiendo
entre el régimen del Cédigo civil y el foral— Un apartado especial se dedica
a los derechos de los padres naturales respecto de sus hijos reconocidos o



Vida juridica 427

legitimados por concesién con sendos estudios del régimen del Cdédigo, Ma-
llorca y Menorca, y Catalufia.

Excepcional interés revisten las consideraciones sobre los derechos vidua-
les. Se refiere primero a las regiones en que tienen caricter sucesorio. En el
Cédigo se ocupa por separado de la cuota usufructuaria, del lecho cotidiano
y ropas y vestidos de uso ordinario, y de los alimentos. Refiriéndose a los
territorios donde rige el Fuero del Baylio, hace suya la opinién de Arribas
Portales que concede al viudo una facultad de eleccién entre el Fuero y ia
legitima del Co4digo. Con relacién a la Compilacién catalana, trata de los
vestidos, ropas, lecho, anillo nupcial y joya mitjana —any de plor— y quarta
marital, La otra legitima de este grupo es la de Mallorca y Menorca.

Como sistemas juridicos en los que los derechos viduales se hallan deuiro
o préximos a las relaciones econémico-matrimoniales nos presenta ci de Ara-
gén —con su viudedad foral, aventajas forales y derecho a la preterente adju-
dicacién de ciertos bienes—, el de Navarra —con la fealdad que puede in-
cluir la facultad de disposicién si resulta de la voluntad del disponente o
por pacto-—— y el de Vizcaya, que cunando a la disolucién existen hijos o des-
cendientes legitimos actia a través de la comunicacién foral de bienes y que
cuando no los hay sigue la via del usufructo, que reine caracteres especiales
si ge atribuye para permanecer afio y dia en la caseria o hasta la devolucién
de las aportaciones.

Ll titulo IH consta tnicamente de los capitulos que versan respectiva-
mente sobre el aspecto cualitativo y cuantitativo de las legitimas.

El primero de ellos (IV del libro) estd dividido en dos grandes partes o
subcapitulos al ocuparse el autor por separado del Cédigo civil y de las legis-
laciones forales.

Cédigo civil: Cuatro apartados agrupan las materias sobre él estudiadas.
I. Legitima de los descendientes y ascendientes legitimos. Il. Id. de los hijos
naturales en concurrencia con descendientes legitimos. III. Id. del cdnyuge
viudo. 1V. Id. en alimentos.

Comienza en el primero rechazando la tesis de los autores que consideran
a esta legitima como “pars hereditatis” y afirma inmediatamente que una
“pars bonorum” es el contenido normal de la legitima del Cédigo civil. Tal
conclusién la obtiene tras un concienzudo y agotador examen de los antece-
dentes histéricos contenidos en el Derecho comin, en sus comentaristas caste-
llanos, en las fuentes legislativas y en los intérpretes del Derecho Real cas-
tellano, También examina las opiniones de los autores modernos dedicando
un especial interés —plenamente merecidlo— a la de Manuel de la Camara,
insigne jurista cuyo trabajo no puede ser olvidado si se quiere estudiar a
fondo esta materia. Tras esto se pregunta si la legitima del Cédigo civil es
una “pars valoris” o una “pars valoris bonorum”, asi como si el testador
puede ordenar de un modo general que se pague en dinero. Se trata de una
expresion empleada por primera vez por Roca Sastre, cuya labor analiza
finamente Vallet, lo mismo que las de Manuel de la Cdmara y Guillermo
Garcia de Valdecasas. Quizd lo que mdas preocupe a nuestro autor sea ia
posibilidad de la conmutacién en dinero a uno o varios legitimarios si los
bienes quedan en su conjunto en manos de los demas del grupo preferente.
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El caballo de batalla es la interpretacién y alcance que, segiin la doctrina,
debe de concederse al articulo 829, que no cree pueda considerarse como
portador de una regla general favorable al pago en metilico de la legitina
de uno o varios colegitimarios cuando resulte ser ésta la voluntad del testa-
dor y la sustancia hereditaria quede ep otro u otros de los colegitimarios, sino
que tiene un caricter excepcional, lo mismo que el 821, parrafo segundo, y
el 1.056, también en su segundo parrafo. Tras de examinar las sentencias del
Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1951 y 28 de mayo de 1958, se pregunta
si la autorizacién para pagar en dinero, total o parcialmente, transforma ia
legitima en “pars valoris bonorum” o en “pars valoris”. Para contestarlo se
refiere a los tres articulos anteriormente citados (829, 821 y 1.056) y examina
las cuestiones que suscitan:

a) Consecuencias del impago de la compensacién en dinero. Inversién de
la opcién pago en dinero en el supuesto del articulo 1.056, parrafo 2.° ;Se
pierde la mejora cuantitativa?

b) Momento a que debe de atenderse para cifrar en dinero las legitimas
a compensar.,

¢) El supuesto del articulo 1.056, parrafo 2.9, y articulo 15 de la Ley
Hipotecaria.

d) Concepto en que se verifica la atribucién de la explotacién al lega-
tario, mejorado o asignatario en cuanto al exceso de ésta que debe compensar
en dinero.

e) Garantia de la efectividad del pago en dinero de la legitima a favor
de los legitimarios a quienes competa.

f) Naturaleza y caracteres de las legitimas que, en los supuestos que exa-
minamos, deben percibirse en metalico.

Para Vallet, en los supuestos de los articulos 821, 829 y 1.056, parrafo 2.9,
la legitima es “pars valoris” en cuanto al contenido “que los legitimarios
tienen derecho, pero su satisfaccién esti garantizada por la “reserva” de la
“pars bonorum” que primigeniamente les estaba asignada, y de la cual aquélla
es traduccidn dineraria. Tal vez a ese encaje se le pueda llamar “pars valoris
bonorum”, pero... la expresién se presta a confusién en cuanto a su signi-
ficado,

La legitima de los hijos naturales en concurrencia con descendientes legi-
timos también es estudiada a fondo, Para determinar su naturaleza juridica,
nuestro autor, ante todo, trata de esclarecer las siguientes cuestiones: 1) In-
terpretacion literal (en dinero o en otros bienes de la herencia). 2) Finalidad
del precepto. 3) Mayor autonomia dispositiva del padre en la determinacién
del contenido cualitativo de estds legitimas. 4) Opcién para pago en metalico,
a falta de disposicién del testador, que corresponde sélo a los hijos legitimos.
5) Derecho de éstos a la eleccién de los bienes con que haya de pagarse a los
naturales. 6) No responsabilidad del hijo natural por las deudas hereditar:as.
7) Que la determinaci6n cuantitativa debe de seguir las oscilaciones de valor
debidas a causas extrinsecas o a las variaciones en el valor de la moneda.
8) La garantia de los hijos naturales como legitimarios.

“En resumen, dice, creemos que la situacién del hijo natural... no puede
considerarse que sea ni un solo instante la de quien se halla en comunidad
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hereditaria. Por ello ri son herederos ni titulares de «pars bonorum, sino
acreedores de valor hereditario, sin responsabilidad personal por su pasivo.
Valor que ha de serles satisfecho por los hijos legitimos en la forma prevista
por la opcidén que a éstos concede el articulo 840, parrafo 2.9, considerindose
como gravamen de la herencia, insito en ella, la obligacién legal «in rem
scripta» de pagarla”.

Aunque el hijo plenamente adoptado se equipara al legitimo, cree que la
exclusién que el articulo 840 realiza, el 179, parrafo 2.2, le priva de la forma
de pago que en aquél se permite a éstos para €l abono de la legitima de 10s
naturales.

El tercer apartado trata de la legitima del cényuge viudo. Examina los
siguientes problemas:

Si el cényuge viudo es heredero en cuanto legitimario. Dice Vallet que,
en general, ha ido imponiéndose cada vez mas vigorosamente la opinién de
que el conyuge viudo, en cuanto legitimario no es heredero, y expone los ar-
gumentos que lo abonan (incompatibilidad de las cualidades de heredero y
usufructuario, irresponsabilidad en cuanto a las deudas del causante, contra-
posicién legal de los conceptos de heredero y cényuge, posibilidad de quedar
reducida a una entidad numérica).

Posicién de! cényuge .legitimmrio respecto de la herencia: sigue para de-
terminarla un sistema de enumeracién (facultades en cuanto a la particidn,
ejercicio de acciones en favor de la comunidad, incapacidad para el cargo de
contador partidor, sucesiéon de arrendamientos, retractos contra €l y en su
favor).

Contenido. El de los usufructos con ciertas particularidades (extensién a
las minas, liberacién de fianza, permanencia ain en caso de segundas nupcias,
hipotecabilidad a pesar de su carécter legal).

Comutacién. Examina: su finalidad y caricter, asi como los problemas
que suscita el articulo 839 del Cédigo civil (sucesores facultados para hacerlo,
posibilidad de excluirla o ejercitarla el testador, si puede ejercitarla o realizarla
el contador partidor o el representante, eleccién por los herederos, facuitad
del viudo).

Momento de ejercitar la opcién y modo de realizarla (antes de efectuarse
la particiébn por mutuo acuerdo o —en su defecto— resolucién judicial, po-
sibilidad de abonarse en bienes de la herencia, susceptibilidad de revalorizaci6n
de la renta).

Afeccién de todos los bienes de la herencia a la satisfaccién de la legitima
vidual mientras no sea concretada o conmutada.

El dltimo apartado de este subcapitulo lo dedica a la legitima en alimen(os
examinando por separado los civiles temporales (viuda embarazada) y na-
turales (hijos ilegitimos no naturales).

El segundo subcapitulo expone el régimen de las regiones y territorios de
Derecho especial o foral. Examina los de Galicia, Aragén, Baleares, Cataluia,
Vizcaya con Llodio y Aramayona, Ayala y Navarra.

Galicia: La regla general es que la legitima gallega tiene ¢l mismo con-
tenido que en el Cédigo civil. Como excepcidn, cuando el testador quiere dejar
indivisos un lugar o una explotacién, aquélla es una “pars valoris” o una “pars
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valoris bonorum”, segin la opinién de Roca, cuya efectividad s¢ asegura con
la reserva de la “pars bonorum”, siendo aplicable el  articulo 15 de la Ley
Hipotecaria, y cuando es abonable en rentas sisas o en saco tiene el caracter
de un censo que es inscribible en el Registro.

Aragén: Exige un estudio méas completo que se divide en cuairo partes
(lamémoslas asi). La legitima global no es “pars hereditatis”, es una “pars
bonorum”, los alimentos civiles indefinidos constituyen el derecho legitimario
minimo de los descendientes legitimos, y, finalmente estudia con detenimiento
el usufructo de viudedad.

En cuanto a !a primera cuestién coincide con Lacruz en la afirmacién de
que el legitimario carece de titulo de heredero sin que sea necesario que ni
siquiera uno de los nombrados sea considerado como tal. Sélo cuando hay
pretericién en total se llega forzosamente a conceder la calidad de heredero
al reclamante por la via de la sucesién intestada,

La segunda la resuelve en el sentido indicado basindose en el articulo 119,
de la Compilacién, coincidiendo con el profesor antes mencionado, y los ali-
mentos los estudia de acuerdo con el articulo 121 del citado cuerpo legal se-
parando los que pertenecen como consecuencia de la distribucién de los bienes
hereditarios a los descendientes legitimos de los que, en defecto de aquéllos,
correspondan a los hijos naturales reconocidos.

El examen del usufructo de vindedad lo hace prescindiendo de su fase
expectante: Considera: a) El comienzo, que se produce “ipso iure” y sin nece-
sidad de inventario y aseguramiento, salvo en los casos contemplados en el
articulo 80. b) Su indisponibilidad. Justificando, de acuerdo con Batalla, las
enajenaciones de la plena propiedad que hoy reconoce la Compilacién.
¢) Cuyas especialidades en la fase “post mortem” destaca signiendo a Sancho
Rebullida. d) Intervencién de los nudo propietarios y posible transformacién
del usufructo en una renta después de la entrega de los bienes, innovacién
adoptada en contra del parecer de los notarios y registradores y que defiende
Sancho Rebullida, e) Extincidn.

Baleares: Después de negar a la legitima el caricter de “pars hereditatis”,
afirma que en Mallorca y Menorca es “pars bonorum”, y en Ibiza y Formen-
tera “pars valoris bonorum” en los casos en que sean pagables en dinero. En
cuanto a la cuota usufructuaria del cényuge viudo en Mallorca y Menorca,
se plantea la cuestién de su conmutabilidad, problema que resuelve en sen-
tido favorable a su aplicacion.

Catalufia: Dedica gran extensién a los antecedentes histéricos de la legis-
lacién actual. Trata primeramente de si antes de la Compilacién la legitima
fue una “pars hereditatis”. Tras referirse a la novela CXV de Justiniano y
su derogacion por Pedro el Ceremonioso en las Cortes de Monzén en 1363,
recuerda las opiniones de Cancer (contraria), Fontanella (que en la sucesion
de casos concretos opera sobre la “portio bonorum” legitimaria), Tristany
(que parece considera los derechos del legitimario como crediticios) y Josephus-
Finestres (para quien era “pars hereditatis” o “bonorum”, segin el titulo
porque se defiere). Ya en el periodo codificador expone las de Durin y Bas
(el Tribunal Supremo lo considera “pars bonorum” en contra del espiritu de
la legislacién catalana), Corbella (cohedero que sucede “ab intestato”), Seguer
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(que niega a los legitimarios en cuanto tales el caricter de heredero que sélo
puede confe:ir la instituciébn o el “ab intestado”) y Falguera (el espiritu de
la legislaci6n catalana rechaza toda idea de la continuacién de la persona del
difunto fuera del heredero universal por él elegido). La jurisprudencia estd
dividida, pero parece que se inclina a que la legitima no es “pars hereditatis”.

En el apartado siguiente examina si antes de la Compilacién la legitima
fue “pars bonorum”, La Constitucién de Felipe II en las Cortes de Monzon
de 1585 planteé el problema del momento en que habia de fijarse la cuantia
de la legitima, Fontanella juzgdé que el que tenian en el momento del pago,
excluyendo solamente los aumentos extrinsecos derivados de la industria del
heredero, y su criterio fue seguido por Gibert, Vives y Cebria, Falguera y
Borrell y Soler, Pella y Forgas, Broci y Amell, Almeda, Corbella y Fontova
siguen distintos derroteros. En este ambiente surge la teoria de la “pars valoris
bonorum” que profesarian Rosa Sastre (su iniciador) y Puig Brutau.

Estudia a continuacién la legitima en la Compilacién en donde ha llegado
a ser “pars valoris bonorum”.

Supuesto general de la legitima “pars valoris bonorum”. Para la garantia
de los derechos del legitimario, Cancer concedia accién hipotecaria cuand)
se habia dejado en testamento; Fontanella sélo atribuyé para la legitima
acciébn no hipotecaria, y esta direccién siguieron la Audiencia de Catalufa,
Cadafalch y Bagufia, y Falguera. Sin embargo, cuando se dejaba como legado
se pgarantizaba con hipoteca general y tacita sobre todos los bienes de la
herencia. Al no ser recogida por la Ley Hipotecaria, se originé una sucesion
confusa de gran disparidad de criterios hasta que aparecié el nuevo articulo 15
de la ultima reforma que se declara aplicable a los legitimarios sujetos a la
legislacién especial catalana. La afeccién en garantia de los bienes hereditarios
configura la legitima como “pars valoris bonorum” y la Compiiacién insiste
en la misma construccién. Roca considera que hay como una hipoteca general
y solidaria sobre todos los bienes de la herencia y Sanz una situacién analoga
a una hipoteca general, pero Navarro Azpeitia dice es un efecto de la legitima,
o como dice Roca Sastre, la legitima misma. Para Vallet “es evidente que
los autores catalanes no puedan dudar después de la Compilacién de que el
contenido de la legitima, en general, es en Derecho cataldn una “pars valoris
bonorum”, en el sentido de ser una valor patrimonial en la sucesién del cau-
sante, abonable alternativamente en bienes o en dinero y garantizado frente
a todos con una afeccién real de todos los bienes de la herencia”.

Estin asistidos de accién personal: Los suplementos de legitima como
“pars valoris”, la cuarta marital en propiedad de la viuda pobre, la cuarta
marital que deba satisfacerse en usufructo y los derechos de alimentos de
los descendientes ilegitimos sean o no naturales,

Vizcaya, a la que deberan afiadirse Llodio y Aramayona: Considera nues-
tro autor que la legitima global de los hijos es una pars bonorum con injerto
troncal. Pero la principal particularidad de la legitima vizcaina es su dicho
caricter troncal que se concreta en bienes determinados cuando se trata de
vizcainos que residen fuera del territorio foral si hubiere parientes tronqueros,
y se trata a falta de descendientes legitimos y naturales en la legitima relativa,
a los bienes troncales a favor de los ascendientes y, en su dcfecto, de los cola-
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terales. Debida a la troncalidad, no existe una “succesio in universum ius
defuncti”, sino diversas masas patrimoniales que se dividen entre los here-
deros por razén de su origen y de sus formas de adquisicién. '

En cuanto a la legitima de apartamiento, tanto la doctrina méas autorizada
como la jurisprudencia, han coincidido en estimarla como algo simbélico y
puramente formal. Refiriéndose a los usufructos viduales, los que sblo pueden
recaer sobre la mitad de los bienes de libre disposicién, son derechos de puro
contenido econémico que carecen de cararter familiar y tocante a los esta-
blecidos en el caso de disolverse el matrimonio sin hijos, ademdas de ser tem-
poral, tiene caricter personalisimo y su finalidad es en parte alimentaria y en
parte de garantia de la devolucién de la dote y aportaciones, y afecta a bienes
raices que normalmente serfan troncales.

Ayala: Dado que el algo del apartamiento es simbélico, se le puede apli-
car lo que se dijo para Vizcaya.

Navarra: La Sentencia de 2 de enero de 1946 atribuyé a los legitimarios
el caricter de herederos en sentido amplio, pero hace notar Vallet que la
doctrina (Alonso, Lacarra y Arriaga), 1o mismo que la Compilacién de 1973,
les niegan la calidad de tales, definiendo la ley 267 como atribucién formal,
Al ocuparse del usufructo de fidelidad, afirma nuestro autor, que tiene el
mismo un especial caricter familiar al llevar aparejada la ineludible obligacién
de atender al sostenimiento de la familia, Siguiendo fielmente a la Compilacién
a la que glosa trata del inventario, derechos del usufructuario, sus obliga-
ciones, facultades dispositivas, transformacién y privacién en el caso de in-
cumplimiento de los deberes, y extincidn,

Aunque reservamos nuestra apreciacién critica para el final de este tra-
bajo, no podemos menos de decir que este capitulo’ demuestra una gran
densidad de conocimientos, que alcanza su mayor nivel cuando trata de la
legitima comin y la catalana. Pasma la habilidad constructiva en ellas desple-
gadas al mismo tiempo que el dominio del Derecho histérico y de la doc-
trina, asi como de la jurisprudencia. Al leer estas paginas no puede menos
de considerarse plenamente justificada la apreciacién del doctor profesor que
ha considerado a Vallet como el primero de nuestros especialistas en De-
recho sucesorio.

El otro capitulo (V de la obra) contenido en el tercer titulo, trata del
aspecto cuantitativo de las legitimas y comprende tres parrafos o subca-
pitulos que versan respectivamente sobre la determinacién del dividendo, la
de los divisores y los problemas que suscitan los cocientes.

El primer subcapitulo (dividendo) trata en sendas partes la determinacién
del “relictum” y la del “donatum”. En ambas separa el régimen del Cédigo
civil del correspondiente a las especialidades de las regiones forales.

Determinacién del “relictum” en el Cédigo civil. Parte en su estudio dcl
articulo 818. Para explicar su juego comienza por el examen de¢ la compo-
sicién del activo hereditario bruto. Tras recordarnos que a tenor del articuio
659 la herencia comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una
persona que no se extingue por su muerte, nos hace ver cémo existen accio-
nes de impugnacién que no se transmiten (si no estin iniciadas) a los here-
deros voluntarios, pero si pueden ser ejercidas por sus herederos forzosos
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(revocacidn y nulidad de donaciones, simulacion). Examina los tres grupos de
derechos que no se transmiten. El primero es el de los que se extinguen, alu-
dido por la Sentencia de 11 de octubre de 1943. Tienen esta condicién: los
publicos, los personalisimos (familiares, derivados de relaciones contractuales
pactadas “intuitu personae”), ocupdndose especialmente de sociedades y arren-
damientos, y la oferta contractual, aunque en cuanto a ésta quepan excepciones.
El segundo grupo lo integran los bienes o derechos no incluidos en el caudal
hereditario porque tienen un destino predeterminado por el titulo adquisitivo
o por la ley, o se desvinculan del fendmeno sucesorio. A estos efectos examina
el lecho conyugal entregado al viudo, los derechos del arrendatario rustico
y del inquilino, los aprovechamientos comunales, los bienes donados con pacto
de reversion a favor de tercero, los sujetos a la reversién del articulo 812,
los efectos a la reserva vidual con respecto a quienes no son hijos comunes,
los sujetos a la reserva lineal del articulo 811 con respecto a quienes no sean
descendientes comunes del ascendiente de quien proceden los bienes, y el
capital de los seguros a favor de tercera persona concertados por el causante
sobre su propia vida. El dltimo de los tres grupos abarca los derechos cau-
sados por el fallecimiento del causante, tales como las ayudas, pensiones e
indemnizaciones a favor de la viuda, hijos o parientes de funcionarios o tra-
bajadores y la obligacién de indemnizar, surgida como consecuencia de la
muerte del causante que, segin el insigne profesor don Federico de Castro,
les corresponde por derecho propio.

No es necesario decir que Vallet examina a fondo cada uno de los casgs
que examinamos, calibrando meticulosamente los supuestos en que no deben
regir las reglas generales. El estudic de los bienes sujetos a las reservas, ya
sean lineales o viduales, y €l del seguro de vida, son de verdadera antologia.

Inmediatamente después de la composicién del activo hereditario bruto trata
de su valoracién, que debe de hacerse de la manera mis objetiva posible. La
voluntad del testador es la ley de la sucesién para valorar, disponer y asignar
los bienes. Como hizo notar Scaevola, nuestro Cédigo no contiene regla al-
guna de valoraci6n, ni tiene por qué tenerlas, pero los autores ofrecen diversos
criterios, estableciendo ademds para ciertos casos reglas especiales, (Como tales
enumera: 1) las unidades econémicas complejas u orgédnicas; 2) la posesién
“ad usucapionem”; 3) los créditos bajo condicién suspensiva; 4) los derechos
dudosos, inseguros, inciertos o litigiosos; 5) los créditos aplazados, y 6) ios
créditos del causante contra los herederos.) Especial atencién dedica al pro-
blema que repercute sobre esta materia referente a los modos de efectuar las
valoraciones previstas en los pactos especiales para los supuestos de liquida-
cién o de compra de los derechos que en una sociedad correspondieron al de
“cuius”, y deben de satisfacerse a sus herederos o a alguno de ellos.

Termina esta parte de su obra con la determinacién y estimacién del pa-
sivo hereditario. Primeramente examina los dos requisitos naturales de las
deudas y cargas (que sean obligaciones del causante y que no se extingan por
su muerte), destacando en cuanto a las obligaciones “intuitu personae” el
arrendamiento, el mandato y el depbsito. Considera que deben igualmente
deducirse del caudal relicto las obligaciones del causante que no hayan de
liquidarse, sino precisamente a su fallecimiento, y aunque se extingan por
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confusién las deudas que el causante tuviera con sus herederos o con alguno
de ellos. En cuanto a la deducibilidad de las obligaciones naturales y los
deberes morales del causante, después de recordar la opinién de Matienzo
sobre la ley 32 de Toro, de que no deben perjudicar a los herederos, se adhiere
al parecer de Fuenmayor, que estima deben de imputarse a la parte libre,
a la que se inclinaron, en cuanto a las deudas reconocidas por el causante y
no acreditadas, Ayerve de Ayora y Febrero.

Considera Vallet que deben deducirse de la herencia los gastos de ultima
enfermedad, los vestidos de luto de la viuda y los alimentos de ésta cuando
quede encinta. Nuestro Derecho histérico cargé al quinto libre los gastos de
entierro, funeral y sufragios, de lo que sélo ha pasado al Cddigo el inciso del
primer parrafo del articulo 840, que ordena se satisfagan del tercio de libre
disposicién antes que la legitima de los hijos naturales cuando concurren con
los legitimos. En la practica, influida por ser estos gastos deducibles en la
liquidacién del impuesto sobre sucesiones, los gastos funebres y sufragios sue-
len deducirse del total caudal previamente al cilculo de los bienes hereditarios.

De los regimenes forales examina los de Aragén, Baleares, Catalufia, Viz-
caya y Navarra.

Aragén: La Compilacién (119) evoca el articulo 818 del Cédigo civil, pero
ha de preceder liquidacién antes de la divisién, asi como la detraccién de las
aventajas forales. La viudedad foral puede tener un contenido minimo forzoso
(bienes inmuebles por naturaleza y sitos comprendidos en el niimero 1 del ar-
ticulo 39 o la mitad del caudal hereditario), natural (todos los bienes del cén-
yuge), limitado (en los casos de segundas y posteriores nupcias), y dejando
fuera los bienes excluidos por terceros que no sean ascendientes.

Baleares: Contiene una norma (47) semejante a la regla generai del articu-
lo 818 del Cadigo, pero referida al pago y no al momento de la determinacion
de la oficiosidad e inoficiosidad de legados y donaciones.

Catalufia: Distingue, para la exposicién, la regla general, la sucesion del
impuber, los bienes fideicomitidos, sujetos a reversién y reservables y el computo
de la cuarta marital. La regla general del articulo 129 de la Compilacién plan-
tea un doble grupo de problemas relativos a la composicién y valoracién del
activo (la primera ha de resolverse en un sentido anilogo al 659 del Cédigo
civil y la segunda ha de tener un caricter objetivo y monetario sin incluir pre-
cios de afeccién) y a las bajas del caudal (deudas de! causante, gastos de tltiima
enfermedad, entierro y funeral, asi como de los bienes atribuidos a la mujer,
vestidos y ropas de uso personal, anillo nupcial, lecho conyugal y joya mitjana).

Los bienes de la sucesién de un impiber son estudiados por separado segtn
procedan del padre o de la madre o tengan distinta procedencia, y tamb.én
son estudiados separadamente los fideicomitidos (cuya legitima debe de calcularse
en la sucesi6n del fideicomitente y no del fiduciario), los sujetos a reversién (la
clausula que la ordena contiene una disposicién sujeta a condicién resolutoria),
los que estdn a la reserva viudal (que integrardn la herencia del reservista a
efectos de calcular la legitima de los reservarios, pero no la de los otros legi-
timarios), y los sujetos a la lineal (cuyo régimen es idéntico al de los anterio-
res). El cémputo de la cuarta marital se determina en una serie de reglas tras-
ladadas desde la falcida, cuya mayor parte no difiere de las aplicables a la
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legitima ordinaria, pero que no dejan de tener sus peculiaridades, algunas de
las cuales, aunque aplicables a la falcidia, no lo son a la cuarta marital (no
deduccién de las legitimas para el cémputo).

Vizcaya: Destaca cémo los bienes troncales son en su totalidad legitima.
Las deudas y disposiciones piadosas se imputan al quinto de libre disposicién
y sblo excepcionalmente a la rafz troncal. La reversién al donante de los bie-
nes raices donados con carga de alimentos de un descendiente, no crea —segun
Vallet— los problemas que suscita el articulo 812 del Cédigo civil.

Navarra: Al igual que Ayala, no tiene legitima de contenido material sino
formal. Sin embargo, estudia la viudedad o fealdat, que, en sentido lato, puede
considerarse como legitima.

La parte segunda del primer subcapitulo que estamos examinando, la de-
dicada a la computacién del “donatum™, materia que expone distinguiendo el
régimen del Cédigo civil de los especiales de las regiones forales.

Cédigo civil: Comienza refiriéndose al parrafo segundo del articulo 818
y a sus disposiciones colacionables. Seguidamente se ocupa de las querellas
romanas, del Fuero Real y de la Ley 28 de Toro, que prohibia mandar mas
de un quinto de los bienes en vida o en muerte de ninguno de los fijos o des-
cendientes. Estudia minuciosamente las cuestiones planteadas por la Ley 23
de éstas, cuya regla presuntiva se explicé por estimarse mis razonable que el
testador se referia a los bienes que continuaron siendo suyos y no a los que
ya dejaron de serlo. Tras aludir a la época de la Codificacién entra en el Texto
vigente. La interpolacién de la palabra colacionable, junto a las donaciones
del testador, hace de aquélla, segin nuestro autor, la clave de la interpretacién.
Hoy la doctrina estima que hay dos clases de colacién: la amplia del articulo
818 y la estricta del 1.035 y siguientes, cuya distinta esfera determina la me-
moria del Tribunal Supremo de 1902.

En el articulo 818, no colacionable, equivale a no computables para el
célculo de la legitima y tercios de mejora y libre disposicién. Estudia las do-
naciones computables para calcular cualesquiera de las cuotas del haber par-
tible atendiendo al sujeto beneficiario de las mismas; después de exponer las
opiniones de Manresa y Sdnchez Romén se adhieren a la opinién dominante,
acogida ademds en las Sentencias de 4 de mayo de 1899 y 16 de junio de 1902,
segiin la cual slo hay un cdlculo de legitima y para realizarlo hay que sumar
a lo relicto liquido todas las donaciones no exceptuadas de computacién por
razén de sus circunstancias, sin perjuicio de que a veces la interpretacién de
la voluntad del testador conduzca a un resultado distinto.

Trata a continuacién de si por razén de su objeto y de su fin son o no
computables todas las donaciones, a cuyo efecto, recordando sus Apuntes de
Derecho sucesorio, ofrece sus conclusiones en cuanto a: donaciones remune-
ratorias (s6lo debe computarse el exceso de valor de lo donado sobre el servi-
cio remunerado), onerosas y modales (s6lo es computable el citado exceso
sobre el gravamen o “modus”), usuales (problema de los regalos de costumbre
que los Tribunales deberdn resolver en cada caso segin sus circunstancias), de
frutos, rentas e intereses (que si no se trata de donaciones usuales no tienen
base en el Cédigo para ser excluidas de la computacién), gastos por alimen-
tos, educacién, curacién de enfermedades —aun extraordinarias—, aprendizaje,
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equipo ordinario (que se inclina a considerar excluidas de la computacién),
gastos de carrera profesional o artistica (s6lo est4n a su juicio excluidos cuan-
do con arreglo al nivel econdmico de la familia pueda considerarse gastos nor-
males de educaci6én), y las primas de seguros a favor de terceros concertados
por el causante sobre su propia vida (no computables si pueden considerarse
comprendidas entre las donaciones usuales o los deberes de previsién juridica
o morales atendiendo a su modicidad y circunstancias).

Concluye esta parte de la obra con el estudio del momento a que ha de
atenerse para fijar el valor de las donaciones, y considera que seria injusto
que la unidad de valor no fuera la misma para valorar los distintos elementos
que componen la masa de célculo de las legitimas, pero hay casos en que
deben atenerse a las circunstancias especificas de los mismos, aplicando el
criterio mas razonable segin aquéllas.

Especialidades de las regiones forales en orden a la computacion de do-
naciones.

En Aragén la Compilacién remite al articulo 818 del Cédigo civil.

En Baleares se refiere a la donacién universal y a la definicién aplicable
ésta, ademds de Mallorca (como aquélla) a Ibiza y Formentera, pero no &
Menorca.

En cuanto a Cataluiia, separa las legitimas ordinarias de la cuarta marital.
Respecto de las primeras, la Compilacién computa el valor liquido de los
bienes donados por el causante, sin més excepciones que las sefialadas en el
articulo 1.041 del Cédigo civil, las efectuadas de conformidad con el uso, el
esponsalicio o “excreix” y la soldada. La apreciacién del “donatum”, segiin
Faus y Condomines, debe de realizarse atendiendo al momento del falleci-
miento del causante. Cree Vallet que para las donaciones remuneratorias debe
de atenerse al Cédigo civil y lo mismo (de acuerdo con Puig i Ferriol), para
las nnerosas y modales, El aludido articulo 61, parrafo uno de la Compila-
cién, dispone la computacién de la participacién del premuerto en los bienes
comprados por ambos cényuges con pacto de sobrevivencia y su imputacién en
el pago de la cuarta marital. Nuestro autor juzga que las razones conceptuules
abonan la computacién para calculo de las legitimas de la parte de la cosa
que en vida habria correspondido al cényuge premuerto y no séio de la parte
de precio que éste satisfizo. Desaparecié en el texto actual la proyectada com-
putacién de las primas de un seguro de vida a favor de un tercero, pero Puig
i Ferriol las considera como tales, salvo cuando se pactaron a favor del cén-
yuge en cumplimiento del deber de previsién.

Por su derecho a la cuarta marital la viuda puede pedir la reduccién o in-
validacion de las donaciones realizadas para defraudarla y se valora el “dona-
tum” de acuerdo con el (valor) que tendria al fallecer el causante.

Vizcaya: Vallet nos hace observar que los bienes raices y sus pertenecidos
donados se computan en la legitima global y que para el quinto de libre dispo-
sicién ha de tenerse en cuenta no s6lo lo relicto, sino también lo donado.

El subcapitulo segundo se refiere a la determinacién de los divisores, para
lo que distingue entre las legitimas globales y las individuales, y dentro de
cada uno de estos grupos separa el Codigo civil de las legislaciones especiales.
La determinacién de las legitimas globales en el Cddigo es expuesio glosando
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los preceptos legales. De éstos, el que presenta el problema mds interesante
es el 846, en cuya interpretacién luchan el criterio que refiere la reciprocidad
a la igualdad de cuota en identidad de supuesto de hecho que Vallet considera
més ajustado a la ley, con el que plantea aquella como igualdad de proporcién.
Adoptantes y adoptados con adopcién plena pueden excluir a los padres natu-
rales, Usando el mismo método se ocupa de las legislaciones especiales.

En la determinacién de las legitimas individuales, segiin el Cddigo, se ve
obligado, por la complejidad de la materia, a contemplar muy diferentes su-
puestos. En la correspondiente al parentesco de consanguinidad legitima co-
mienza con la de los hijos y descendientes legitimos, separando, dentro de ella,
de un lado la distribucién de la mejora y de otro la atribucién de la legitima
corta, y, en cuanto no haya mejora, de la larga. Examina la distribucién igua-
litaria entre los hijos y la realizada por estirpes entre los nietos y Gescendientes
de ulterior grado; afirma que la repudiacién de la legitima no favorece al he-
redero, sino que amplia la participacién de los demds legitimarios. Concluye
con la legitima de los padres y ascendientes legitimos.

En la filiacibn y paternidad adoptiva plena diversifica la legitima de los
hijos adoptivos y la del padre y madre adoptantes.

Examina de manera agotadora la determinacién de las legitimas en el pa-
rentesco natural distinguiendo la de los hijos y la de los padres naturales y di-
ferenciando dentro de los primeros casos de concurrencia con hijos legitimos
de aquellos en que no intervienen los descendientes legitimos. Concede especial
interés a la concurrencia con adoptados plenamente sin haber descendientes
legitimos.

Un examen detalladisimo merecen los problemas suscitados en los casos
de herencia conjunta con adoptados plenamente y con descendientes legitimcs.
El significado de la regla 2.3, del parrafo 1.°, del articulo 179, ha suscitado
multitud de opiniones, de las cuales la de Garcia-Bernardo (segdn el cual en
la cuota libre, si la hay, cuando concurran hijos adoptives plenamente con
naturales, concurran o no ademds hijos legitimos y viudo del adoptante, no
pueden percibir los adoptivos mds que los hijos naturales) merece las mayores
simpatias de Vallet, aunque su propugnador tenga que traducir las palabras,
no podrd percibir menos porcién contenidas en el precepto antes aludido, por
las de que el adoptante no podrd disponer de la parte de libre disposicién a
favor de los plenamente doptados en mayor cuantia que la recibida por los
hijos naturales, limitacién que, aunque tenga a su favor las razones que aduce
aquél, no aparecen, como hace notar muy bien éste en la leira de la particuiari-
dad. La legitima de los padres naturales, al no plantear problemas, solo merece
un breve examen.

Cierra la exposicién de esta materia dentro del Derecho commin, tratando
de la legitima de la adopcién simple (adoptados y adoptantes), y la del cén-
yuge viudo.

Las legitimas individuales en las regiones forales. Aragén: Se adhiere a la
tesis de Lacruz Berdejo de que en Aragdn, siendo la legitima colectiva, no
existe una legitima individual material, necesaria y extensiva a todos los legi-
timarios; lo Unico cierto es que, al menos, uno tendrd ese derecho. Ningin
descendiente puede demandar a otro por infraccién de la legitima estricta.
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Baleares: Trata por separado las normas generales y las especialidades de
Mallorca y Menorca, limitindose a una exposicion de los preceptos legalcs
especiales, brevemente glosados.

Anédlogo sistema sigue al ocuparse del Derecho especial catalan, si bicn
merecen mdas atencién las reglas especiales de la cuarta marital, en donde se
adhiere a Fernidndez de Villavicencio para quien la regla es ahora ésta: “Hasta
donde no alcancen sus propios medios, la viuda tendrd derecho a que se le
atribuyan los suficientes para su congrua sustentacién, con cargo como maximo
a la cuarta parte del activo hereditario liquido”.

Concluye con el examen del Derecho vizcaino a través de dos reglas que
toma de la compilacién.

El tercero y dltimo de los subcapitulos lo dedica a los problemas que sus-
citan los cocientes, los cuales agrupa en tres apartados. Se refiere a la cuestion
de la conmixtibilidad e inconmixtibilidad de las cuotas de legitima, absoluta
y relativa, y de libre disposicién. Comienza recordando el articulo 808 del Coé-
digo civil respecto del cual formula dos observaciones: una, que la expresién
haber hereditario se refiere al haber computado en la forma prevista en el
articulo 818, y, otra, cuél es el sentido que debe de darse a cada una de las tres
partes o cuotas expresadas, que es lo que ahora se trata de examinar. Para
nuestro autor, la herencia no se halla dividida en compartimienios estancos,
el tercio de legitima no pasa de ser un “momen iuris”, o todo lo més una rea-
lidad de orden puramente contable, e igualmente los tercios de mejora y libre
disposicién. La posicién contraria ha planteado pseudo-problemas, entre los
que seilala, a efectos de mera ilustracién: Las afirmaciones de Garcia de Val-
decasas, y nada de que cuando la donacién no es colacionable por haber re-
pudiado la herencia el donatario o cuando el legitimario favorecido por un
legado acepta éste y renuncia a la herencia la donacién y el legado deberdn
imputarse exclusivamente en la parte disponible. La posible pretericién el
legitimario a quien s6lo se le ha atribuido tinicamente un legado cuando se
imputa a la cuota libre y no la cubre. El papel de los tercios de mejora y
libre disposicién segin los autores extranjeros (Lacoste, son opuestos en cuanto
a su naturaleza y caracteres y distintos en su origen — Ferrara diversa natu-
raleza juridica). Es en Vizcaya donde los bienes troncales forman una masa
diferenciada materialmente e inconmixtible.

Segundo apartado: Problemas que para la determinacién de los cocientes
plantea la existencia de masas distintas de una misma sucesién, Separa Codigo
civil y regimenes forales.

En el Cédigo civil se ocupa por separado de la reserva vidual y de la lineal.
Respecto de aquélla le preocupa la facultad de mejorar regulada en el articu-
lo 972 del Cédigo civil, que el ilustre Notario interpreta en el sentido de que el
reservista puede mejorar con los bienes reservados a cualquiera de los descen-
dientes comunes, siempre que computados con los demas bienes del reservista,
es decir, sumados los reservados a los no reservables, se cubra la legitima in-
dividual estricta de cada uno de ellos. Reserva lineal: También se ocupa de la
posibilidad de mejorar, que, admitida por las Sentencias de 4 de enero de 1911
y 25 de marzo de 1933 es negada por la jurisprudencia posterior. Vallet se
inclina a su admisibilidad y cree aplicable la computacién de legitimas y cilculo
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«e las mejoras en la reserva vidual “mutatis mutandis” por igualdad de “ratio”
¢ identidad de mecinica funcional a la reserva lineal.

En los regimenes forales examina por separado, Catalufia (sucesién troncal
-de los impiberes, reserva lineal y reserva del articulo 811 del Cédigo civib),
la concurrencia de las reservas vidual y lineal con las legitimas en Vizcaya,
'y la sucesién de los vizcainos de las villas y los bienes raices por ellos relictos
en la tierra llana. (Refiriéndose a la dltima cuestién, dice Vallet: “La solucion
juridica interespacial exige el respeto concreto a una norma especifica del es-
tatuto real, y, salvando ésta, el respeto, en cuanto no lo impida dicha regla
-especifica, de la norma general reguladora. Las dos masas no existen a todos
los efectos ni dan lugar a dos sucesiones, sino que solamente tienen realidad
-en cuanto lo exija el cumplimiento de la norma especifica, pero no mas”).

Tercer apartado: Concurrencia de cocientes de legitimas distintas. Distingue
-dos supuestos-tipo generales. Casos en que la concurrencia de legitima reduce
la parte de libre disposicién sin comprimirse aquéllas entre si, aunque en algu-
nos casos la ley reduzca algunas de las cuotas legitimarias, y, casos en que
'se comprimen reciprocamente las legitimas de los legitimarios de las distintas
clases concurrentes. En el primer supuesto o grupo de ellos trata separadamen-
te el Cédigo civil y las legislaciones especiales.

kEn el Cédigo civil examina los siguientes supuestos: 1) Concurrencia de
legitimas de hijos y descendientes legitimos y de cényuge viudo cuaudo alguro
-0 todos aquellos sean de anteriores nupcias. 2) Concurrencia de hijos y descen-
dientes de legitimos con hijos naturales o descendientes legitimos de éstos.
3) Concurrencia de ascendientes legitimos con el cdnyuge viudo. 4) Con-
-currencia de ascendientes legitimos o adoptantes plenamente con hijos natura-
les y/o adoptados simplemente. 5) Concurrencia de ascendientes legitimos (o
.adoptivos en la adopcién plena) con hijos naturales y/o adoptados simplemenie
y con el cényuge viudo. 6) Concurrencia del cényuge viudo con hijos natura-
les o adoptados simplemente. 7) Concurrencia del cdnyuge con padres natura-
les o adoptivos con.adopcién simple. 8) ;Puede darse concurrencia de ascen-
dientes legitimos o naturales con padre o madre adoptante con adopcion sun-
ple? 9) Concurrencia del cényuge viudo, ascendientes legitimos y el adoptante
«con adopcién  simple.

En los regimenes especiales expone por. separado Mallorca, Menorca y Ca-
talufia.

Mallorca y Menorca: Distingue: 1) Concurso con descendientes legitimos.
2) Concurso con descendientes ilegitimos. 3) Concurso del cényuge viudo con
hijos naturales y/o con hijos adoptivos con adopcion plena. 4) Concurso dei
.cényuge viudo con padres naturales y con adoptantes plenos.

Catalufia: Hay cuatro legitimas paralelas sin interferirse entre si: 1) Cuarta
.de hijos y descendientes legitimos o naturales. 2) Cuarta de los hijos adoptivos
.cont adopcién plena. 3) Cuarta de los hijos naturales en la sucesion de la miu-
.dre. 4) Cuarta (o parte de ella) para la congrua sustentacion de la viuda. Puecen
suscitarse problemas, asi cabe que en la sucesidén del padre fallecido el haber
-quede integramente absorbido por las cuartas legitimarias.

Supuestos de concurrencia de legitimarios que provoca la compresion de
legitimas. En el Cédigo civil considera especialmente la concurrencia en una

11
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misma sucesiéon del cényuge viudo, de hijos legitimos de un anterior matri~
monio y de hijos naturales y/o adoptivos con adopcién simple y la concurren-
cia en una misma sucesién de padres o madres naturales, o de ambos, de:
adoptantes o adoptados con adopcién simple y del cényuge viudo.

En el Derecho de Mallorca y Menorca se plantean los siguientes supuestos:.
1) Concurrencia de hijos adoptivos con adopcién plena con hijos naturales,.
habiendo ademis descendientes legitimos. 2) Concurrencia de cdnyuge viudo.
con hijos legitimos y con hijos naturales y/o adoptados plenamenie. 3) Concu--
rrencia de descendientes, viuda e hijos naturales en la sucesién del padre.

I.a obra de Vallet nos descubre en estos pasajes, corolarios y problemas ig--
norados generalmente, que él nos hace ver al profundizar sobre los textos.
legales, alguno de los cuales, como el 808 y el 818 (entre otros), son analiza-
dos y comentados de forma insuperable. Se nos ofrece no sélo un cuadio-
amplio de las opiniones de la doctrina, sino también soluciones o criterios.
para resolver las cuestiones que continuamente se estan planteando en la préc-
tica.

El Tituio IV lo dedica a los Elementos Formales de las legitimas y com--
prende dos Capitulos, el primero de los cuales trata del deber formal de ins-
tituir herederos a los legitimarios y la pretericién, materias que examina por
separado en.sendos subcapitulos, En el primero, después de tratar del Derecho
romano y del histérico castellano, nos hace ver cémo en el Cédigo civil no
existe ya la necesidad del requisito formal de la institucién de heredero para.
la validez del testamento y recuerda que la posibilidad de atribuir la legitima a
titulo de legado fue confirmada por el Tribunal Supremo. También ha des-
aparecido en Catalufia desde Pedro I (IV de Aragdn) la necesidad de instituis.
al legitimario heredero, como sucede en la Compilacién, al igual que en las
de Baleares, Aragén y Vizcaya, e incluso (aunque la cuestién estd dudosa) en.
la de Navarra.

La pretericién, segundo subcapitulo, le exige mayor estudio. Comienza por.
su evolucién, por lo que después de examinar el Derecho romano, investiga.
a fondo el histdrico castellano partiendo de las Partidas. y analizando las opi-
niones de Covarrubias y Gregorio Lépez.

Refiriéndose ya al Cédigo civil, arranca del texto reformado del articulo:
814 con el que relaciona el 851 y el 815. Hasta cinco soluciones apunta para
fa resolucién del problema del concepto de la pretericién, haciendo constar-
que ¢l se inciind en sus Apuntes a la que distingue entre la mencién hecha
s6lo en la parte expositiva del testamento y la hecha en la parte dispositiva
para analizar si en el primer caso la omisién se debié a olvido involuntario..
Examiina la jurisprudencia (supuestos de hechos resueltos, definiciones conside-
radas y fines enunciados) y al determinar el concepto vigente en el Cdédigo.
civil llega a la conclusién de que son pretericiones la falta absoiuta de men-
cién de si a un legitimario se le haya dejado o no algo por actos inter vivos,.
mencidn sin dejar nada y silenciando el vinculo familiar, y mencién con recono-
cimiento de la condicién familiar sin dejarle nada, aunque se dispone integra--
mente del haber relicto si del contexto del testamente no resulta la intencion
de excluirle. No hay que olvidar que para la solucién de los diversos casos que.
puedan plantearse, da Vallet una gran importancia a la interpretaciéon de la.
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voluntad del testador. No cree aceptable la moderna distincién entre pretericidn
malerial y formal.

Como supuesto de inclusién discutida en el campo de la pretericién exa-
mina los de institucién o legado de cosa ajena, legado de metalico no existente
cn la herencia, atribucién de la legitima bajo condicién o término, o a titulo
de sustitucién vulgar o fideicomisaria y atribucién a titulo de herencia o legado
revocada en el dltimo testamento o de facto por enajenaciéon de la cosa
asignada.

La cuestién de los presupuestos de la pretericién la desarrolla teniendo en
cuenta su relacidn con el testamento y se refiere a la doctrina de Véizquez de
Menchaca, asi como a los problemas que se plantean dentro del Codigo civil
en los casos de testamento sin heredero, herencia en parte testada y en paite
intestada, y de herencia distribuida en legados. No dejo de estudiar la posi-
bilidad de incluir dentro del texto del articulo &14 los parientes de nuevo
cufio a que se refiere el nimero 3.2 del 807 (hijos naturales y reciprocamerie
su padre o madre y adoptados plena o simplemente y sus adoptantes). Con-
cluye con la pretericién del cényuge viudo.

Juzga Vallet que no deben ser preteridos por el tiempo de su nacimiento,
los herederos forzosos premuertos, los pOstumos y cuasi-pdstumos, los descen-
dientes de herederos forzosos premuertos, los descendientes de un hijo desnere-
dado o indigno, los ascendientes que por premoriencia de todos los descen-
dientes pasan a ser herederos forzosos cerrando esta materia con la pretericion
del hijo indigno y de su estirpe. Lo Wltimo que examina dentro del Cédigo
civil es la forma de la mencién requerida para que no haya pretericion.

Regiones de Derecho especial: Con legitima material: Catalufia: Después
de haber expuesto el régimen anterior a la Compilacion considera que, dentro
d ésta, sélo la pretericién errénea de hijos o descendientes legitimos produce
los efectos peculiares distintos de la simple reclamacion de la legitima, habién-
dose ocupado la Sentencia de 4 de mayo de 1966 de la forma en que debe
hacerse la mencién de los descencientes para que no haya pretericion.

Baleares aplica el Cddigo civil.

En Aragbn, como dice Lacruz, es pretericion la infraccién frente al descen-
diente inmediato que no ha recibido liberalidades computables del deber de
legitima formal establecido en el articulo 120 de la Compilacién.

En Vizcaya no hay pretericién si aparece claramente la voluntad del testa-
dor de excluir que no es necesaria cuando se trata de colaterales tronqueros.

Regiones con legitima formal: Navarra: Su régimen se contiene en las
leyes 269 y 270 de la Compilacidn. Tierra de Ayala: Tiene una rigurosa legi-
tima formal y si no se aparta ni instituye a alguno de los herederos forzosos
hay pretericién que no existe cuando se da la desheredacién “inter caeteros”

El Capitulo Vi, que versa sobre el apartamento y la desheredacién, tiene
dos subcapitulos. El primero se ocupa de la desheredacién sin necesidad de
causa o apartamiento, ’

Mis interés tiene el segundo, que trata de la desheredacién con justa cau-
sa. La define Vallet como el acto formal por el cual el testador, invocande
una causa legal ¥ cierta, excluye de su derecho a un legitimario. Después de
aludir al Derecho comparado y al romano, asi como a las leyes de Partida,
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49 de Toro y Pragmatica de 1793, entra en el Cdédigo civil refiriéndose al
parrafo 1.2 del articulo 813. Considera dentro de los sujetos de la deshereda-
cion, la capacidad para deshederarla (la de testar), quienes pueden ser deshe-
redados (hijos y descendientes, padres y ascendientes, tanto legitimos como natu-
rales —a los que hay que afiadir adoptantes y adoptados—,v el coényuge
viudo), y la capacidad para serlo (sin acuerdo en la doctrina). La deshereda-
cién deberd hacerse en testamento designando al desheredado y expresando la
causa legal en que se funda. Todos estos extremos son debidamente examina-
dos por nuestro autor.

Refiriéndose a la posibilidad de la desheredacidon parcial que negd la Ley de
Partidas, nos hace observar que el Cddigo civil ha silenciado la prohibicidn, si
bien la doctrina se ha mostrado opuesta a ella. Desaparecidas las razones dog-
mética e histérica parece debe admitirse, aunque queda la cuestion de la
férmula. La imposibilidad de la desheredacién condicional de la Lcy de Par-
tidas no ha pasado al Cddigo civil. Vallet contempla cuatro supuestos distintos
para su estudio, seglin se refiera a que en lo futuro incida un legitimario cn
la causa de desheredacidn, la realice el testador condicionidndola a la prueba
del hecho que la motiva, condiciondndola a que se produzca la sentencia que
fundamente como causa la desheredacidn, o si se trata de un hecho anterior
al testamento condicionandola a la posterior conducta 0 a un hecho ulterior
del desheredado.

Causas de desheredacion: Después de evocar el articulo 848, examina por
separado las de indignidad, que pueden serlo también de desheredacién y luego
las que lo son sélo de ésta de los descendientes, ascendientes y cdnyuges.
"En cuanto a las causas de indignidad, que pueden serlo de desheredacién, me-
recen destacarse que, como. hace notar nuestro autor, la jurisprudencia con-
sidera como abandono el desamparo de los hijos no emancipados que necesitén
la asistencia de los padres, que la condena por atentado contra la vida del
testador, su cényuge, ascendientes o descendientes puede producirse excepcio-
nalmente por los tribunales civiles en los casos de sobreseimienio de la causa
por muerte o rebeldia del inculpado y por la prescripcion del delito, que no
es necesaria condena criminal, ni sentencia previa a la desheredacién, o la
sentencia que declare su certidumbre en los casos en que se obliga al testador a
hacer testamento. Las causas 1.* (denegacién de alimentos) y 2.* (malos tratos
o injurias) de desheredacién de los descendientes son, entre las de este grupo,
las que estudia mas a fondo, basindose especialmente sobre la glosa de Garcia
Goyena. También estudia cada una de las distintas causas pertenecientes a los
dos restantes grupos.

Sigue un examen a fondo de los requisitos para la efectividad de la deshe-
redaccion legalmente ordenada. Considera como tales. 1.°. Necesidad de probar
la causa de la desheredacién cuando es contradicha por los desheredados (en
el caso de invocarse varias basta con probar una cualquiera). 2.°. Necesidad
que no haya existido reconciliacién, que supone una relacidn bilateral y. re-
ciproca. 3.9, Necesidad de que no haya habido remisién de la causa (que segin
la jurisprudencia debe de distinguirse del perdén moral o de conciencia). 4.°.
Necesidad de que antes de ordenarla y conociendo ifa causa no haya otorgado
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otro testamento instituyendo al ofensor. 5.°. Necesidad de que el testamento
que la contenga no sea anulado ni revocado.

Efectos de la desheredacién: Enumera nuestro autor tres grupos: 1) En
cuanto al desheredado (privacién de legitimas, porciones “ab intestato”, atribu-
ciones testamentarias anteriores a la desheredacién, reservas, alimenios y usu-
fructo de los bienes que correspondan a sus hijos y descendientes). 2) En cuan-
to_a los legitimos descendientes del hijo o descendiente desheredado, y 3) En
cuanto a la porcién legitima del desheredado, a falta de descendientes legiti-
mos del mismo, en caso de tratarse de un descendiente (separa los casos de
cényuge viudo, descendientes sin descendencia legitima desheredado tnico
descendiente, falta de colegitimarios y carencia de descendientes legitimos del
desheredado y destino de las donaciones y legados imputados a la legitima).

Regimenes forales: Aragén: Al carecer de legitima individual no puede
haber desheredacién injusta, salvo en los casos de error.

Baleares: Incorporado al Cédigo civil.

Catalufia: La legitima del desheredado después de la Compilacién no acrece
a los colegitimarios, sino que es absorbida por la herencia.

Navarra: Aunque impera una gran libertad testamentaria se hace referen-
cia a las leyes 270 y 272 de la Compilacién con remisién a los articulos 852
y 853 del Codigo y si se trata del c6nyuge viudo (Ley 254) al 855.

Vizcaya: El Fuero no previé la desheredacién, o que movié a los principa-
les tratadistas a negar su existencia, pero hay casos en que es necesario acudir
a ella, y en ellos—ante el silencio de la Compilacibn— es necesario acudir
al Cddigo civil.

Hemos de hacer constar que, salvo para Baleares, precede a la exposicion
del estado actual del régimen juridico una interesante explicacién histérica del
Derecho vigente.

El Titulo V, que comprende dos Capitulos (VIIl y IX) trata del aspecto
dinamico de las legitimas. En el primero de ellos se ocupa de la atribucidn,
frustracion y extincién de las legitimas, cada una de las cuales es objeto de
sendos paragrafos o subcapitulos. La primera es examinada diversificando de
un lado el Derecho histérico y el Cddigo civil, y de otro los Derechos forales
o especiales. Después de advertirnos que debe de distinguirse entre derecho
a la legitima y derecho en o sobre la legitima, entra Vallet en el estudio del
Derecho histdrico y del Cédigo civil, comenzando por la legitima como derecho
o conjunto de derechos que aseguran la obtencién de su contenido, que dimana
ciertamente de la ley. Dos significados se atribuyeron a la palabra seglin se¢
refiriese a la legitima en sentido puramente juridico o en sentido material, lo
que dio origen a confusiones. Tratando de la posible delacién legal forzosa
de su contenido recuerda, entre otras, su anterior afirmacién de que la cons-
trucciéon de nuestros clasicos "es de proporciones géticas, pero realizada con
materiales romanos. El Derecho germanico reguié la medida, el romano jus-
tinianeo explicé su naturaleza. Esta directriz contintia hasta el Cédigo civi,
que equilibra con tres tercios las desiguales porciones géticas, la aproxima a
la legitima teodosiana en ‘cuanto al titulo formal de atribucién y posibilita el
pago en metalico.

Distingue en dos grupos los articulos aducidos en el tema que estd exami-
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nando. Uno integrado por los 609, parrafo 2.2, 658 y 1.009; otro compuesto
por los 763 y §06. De la interpretacién de los tres primeros sacan los autores
la conclusién, ademas de otras, del posible concurso de la sucesion testada o
intestada con cardcter simultineo en el mismo caso. Para Vallct no existe
razén para que la apertura parcial de la sucesidn intestada no pueda referirse
a la parte completa o reducida del querellante. No han faltado autores que
hayan intentado interpretar el articulo 806 con criterio germanista, pero la
mayoria entiende que nuestro Cddigo sigue la linea engarzada con el Derechc
justinianeo, aunque con desviaciones germinicas. El rechazo del criterio germa-
nista queda demostrado en virtud de la interpretacién histérica y sistematica.

La delacién legal de las legitimas es reconocida por algunos autores en
supuestos anormales o excepcionales de vocacidén legitimaria: a) Legitimas de
los hijos del indigno o del desheredado (Vallet no lo cree asi). b) Cuota legal
usufructuaria del cOnyuge viudo (que tampoco juzga tiene aquel caricter).
¢) Suplemento de la legitima (accién de cardcter personal, aunque la reserva
del 806 suponga una afeccién de los bienes a la satisfaccién de las legitimas),
y d) Supuestos en que antes de la apertura de la sucesién se pierda la cosa
atribuida en pago de la legitima, o de que ésta consiste en bienes no aptos para
satisfacerla (a los que igualmente deniega la relacién legal).

Nuestro sistema legal es el negativo, o de limitacién o freno con sentido
relativo. Por su mayor depuracién, por tratar de limitar la -ley a lo necesa-
rio para proteger los intereses, nuestro autor, lo prefiere al de la delacién
y vocacion forzosa. Estima también Vallet, frente a Cimara, que es preferible
el sistema de la impugnacién al de la vocacién subsidiaria especifica, pues
—aparte de otras razones— aquélla no constituye un innecesario rodeo.

Para terminar el estudio de la materia dentro del Derecho comidn examina
la atribucién del contenido de la legitima por el causante. Comienza haciendo
resaltar la importancia que tiene a estos efectos el concepto de iimite de la
legitima y la posibilidad de satisfacerla de muy diversas maneras. Se trata
ante todo de un problema de interpretacién testamentaria, Confiesa Vallet
que en sus Apuntes, al sostener la teoria de la eliminacién o freno excluyd
este problema desde su base, por eso desecha las posiciones que enumera,
aunque se ocupa de las cuestiones précticas que se derivan de la adopcién de
la teoria de la asorcién o de la yustaposicién, asi como si puede el causante
cumplir su deber con los legitimarios con donaciones (estudiando los articulos
815 y 821, parrafo 1.2, del Cédigo civil).

Derechos especiales: Galicia: Amplia la facultad de disponer del testador.
La disposicién del Derecho de labrar y poseer efectuada por acto inter vives
es un contrato de institucion de heredero que no necesita consolidacién testa-
mentaria (Sentencia de 25 de marzo de 1972).

Aragén: Hoy dia cree que el titulo de heredero puede reconocerse a favor
de los extrafios, que la legitima no es s6lo un mero freno para el causante ¥
que desde el momento de abrirse la sucesion asiste a los legitimarios un derecho
sobre el caudal mismo (no forzosamente como herederos), que unas veces comi-
pete al grupo y otras al individuo como concrecidén de éste (nunca al legitima-
rio aislado).

Baleares: La atribucion del contenido material de la legitima por el cau-
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isante varia segin se trate de Mallorca (testamento, donacidn iniversal y defi-
nicién), Menorca (s6lo testamento), e Ibiza y Formentera (testamento, “espo-
lits —por heredamiento—, delegacién en el cdényuge y definicién).

Cataluna: Después de referirse al articulo 122 de la Compilacion (legitima
valor patrimonial) y el legado simple de legitima al tratar de la legilima conlra
tabulas afirma que en el punto a que hoy se ha llegado existe una vocacion
legal auténoma y de caricter subsidiario, a esa “pars valoris bonorum”, que
hu pasado a ser la legitima catalana en la Compilacion vigente, lo que de ser
.asi daria un tinte final positivo a esta legitima inicialmente de tipo negativo.

El subcapitulo dedicado a la frustracién de las legitimas es de corta dura-
-«cién. Dedica su primera parte al régimen del Codigo civil, examinando sepa-
radamente las frustraciones puramente casuales o dimanante de la adopcion,
las que se derivan de la mala conducta del presunto legitimario y la indignidad
sucesoria. La segunda se refiere a la indignidad sucesoria en Cuialuiia.

El tercer subcapitulo trata de la extincion de las legitimas. De las tres
causas que enumera, satisfac¢ién, renuncia y prescripcién dedica especial aten-
«cién a las dos ultimas. Después de estudiar la renuncia en el “ius commung”
pasa al Cédigo civil considerando por separado la que se hace a la legitima
futura y la que tiene lugar después de la muerte del causante (sucesién por
derecho propio). Al contemplar el Derecho balear se refiere a la definicion (con
-acrecimiento al heredero y no a los legitimarios). Catalufia: Se ocupa por s
parado de las causas de extincién (en general y de la cuarta maritalj, renuncia
a la legitima futura, y renuncia a la deferida. Concluye con el examen del
Derecho navarro. En la prescripcién examina ademés de los antecedentes his-
téricos el régimen especial del Codigo civil y el Derecho especial de Cataluiia.

El segundo Capitulo de este Titulo V (IX) nos ofrece el estudio de la
concrecion del contenido de las legitimas con separacién del Codigo civil ¥
los regimenes especiales. En el primero, la determinacién o concrecion puede
realizarse por el causante, por el contador-partidor o convenida entre herederos
-0 legitimarios, Ademds, la ley establece determinadas reglas.

Determinacién hecha por el causante: Considerar como medios juridicos
-de que dispone el causante para realizarla: a) La institucién en cosa cierta;
b) El legado determinativo del contenido de la legitima; ¢) Las donaciones en
anticipo de legitima; d) Las donaciones colacionables; e) La dote obligatoria;
f) La mera entrega de bienes como anticipo de legitima; g) La particion “pa-
rentur inter liberos”; h) Las disposiciones testamentarias ordenando ia asigna-
cién de deierminados bienes a la legitima del asignatario; i) Las disposiciones
testamentarias relativas a la imputacién a la legitima de anteriores o ulteriores
.donaciones o anticipos. Es interesantisimo el estudio que realiza de todos estos
medios, y por eso aconsejamos su atenta y meditada lectura. Nosotros, empe1o,
vamos a intentar destacar los detalles que nos han parecido mas interesantes.
Como tales podemos considerar el caricter meramente interpretativo que con-
fiere al articulo 768 sobre la “institutio ex re certa”, la transferencia directa al
fallecimiento del de “cuius” de la cosa cierta legada pro legitima, la posibi-
lidad de que los anticipos de legitima se hagan en donacioncs “inter vivos” o
*“mortis causa”, la consideracién de la dote obligatoria como anticipo forzoso
«de legitima (tratando de su destino en caso de premoriencia, indignidad o de
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su desheredacién y de su posible reduccion en algunos casos), el detallado
estudio de la particion “parentum inter liberos” (y mas especialmente
dentro de ella los de la no impugnacién por lesion y la no existencia de ia
eviccién y saneamiento, la distincién entre disposicién y particién, la discusion
con Albadalejo sobre la necesidad o no necesidad de que el testador prohiba
la impugnacién de la particién para que no sea impugnable, sus atinadas obser-
vaciones sobre las vicisitudes posteriores de la particién (elementos personales,
reales-adquisicion mutacién, ventas-alteraciones de valor), frente a otras de
Lacruz Berdejo y Sancho Rebullida, y la contemplacién a los efectos del ca-
pitulo de la revocacién de las mejoras del articulo 827.

Determinacién legal subsidiaria: Juzga que la primera norma que ha de
aplicarse es la contenida en el apartado 2.9 del parrafo 1.° del articulo 675
(interpretacién intencional, valga la expresion). Separa la imputacién de le-
gados de la de donaciones. Para la de los legados tiene en cuenta los articulos
815, 1.037 y 828, y considera no deben acumularse los legados a favor del
viudo adhiriéndose a la posicién de Camara, rectificando asi la suya anterior.
En cuanto a las donaciones, después de hacernos ver lo complicado que re-
sulta el sistema del Cddigo civil y de examinar los antecedentes histdricos
que nos pueden ayudar a la resolucién de los problemas, se ccupa de ties
puntos por separado: 1.° Imputacién general de las donaciones efectuadas
a herederos forzosos cuando no consta expresamente su determinacién por
el causante (comprende: donaciones que no tengan caracter de mejora e inci-
dencia de la atribucién de caracter colacionable a las donaciones o dispensa
de su colacién). 2.° Supuestos especiales de imputacién de donaciones a la
legitima (donaciones al cdnyuge viudo, a los hijos naturales, a descendientes
legitimos que no habrian sido legitimarios del donante en el momento de
otorgarse aquéllas, pero que lo son al fallecer éste, a herederos forzosos que
sean indignos, desheredados e imputacién de lo donado a un legitimario que
repudie la herencia). 3.° Imputacién por la renuncia o transaccién de la legi-
tima futura. Es interesante notar cémo equipara en principio colacionabilidad
e imputacién a la legitima, y su detenido estudio del parrafo 2.2 del articulo
1.038 que estima aplicable sélo en los casos en que la donacién del abueio
se hizo después de muerto el padre.

Determinacién por el comisario o contador-partidor. Sus facultades oscilan.
entre las prohibiciones de los articulos 670 y 830 y la autorizacion del 1.057.
Vallet examina sucesivamente: si el testador puede encomendar dentro de este
margen la concrecién de los bienes en que hayan de satisfacerse las legitimias
al contador o comisario y las facultades que le corresponden a falta de la
expresa delegacién de aquél, el valor que corresponde la interpretacién de la
voluntad del testador verificada por los contadores, y é! que ha dec darse a la
determinacion cuantitativa de las legitimas efectuada por el contador-partidor
(para lo que separa de las normas generales el supuesto especial del articuio
831). Destacaremos entre las materias aqui examinadas el estudio de los casos
en que el testador sélo confiere la simple facultad de hacer la particién, en
los cuales habridn de tenerse en cuenta los articulos 1.061 y 1.062, a pesar de
lo cual puede traducir en cosas concretas las cuotas hereditarias, inclusive
legitimas y mejoras, sin olvidarnos ademis de que, a juicio de nuestro autor,
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el articulo 1.051 sélo debe cumplirse en cuanto sea posible, en especial por
razén de las cosas que integran la herencia, conforme ha declarado en varias.
ccasiones el Tribunal Supremo,

Determinacién de las legitimas por los herederos: Después de tratar de:
las normas generales —para lo que se remite, en gran parte, a un anterior
trabajc—, examina (refiriéndose igualmente a dicho estudio), la satisfaccin.
de las legitimas de los hijos naturales por los descendientes legitimos (artivu--
lo 840, parrafo 2.°) y la conmutacién de la cuota legal usufructuaria por los.
herederos o legatarios afectados.

Regimenes de las regiones forales, Aragén: Se ocupa de tres puntos: la:
concrecion por el causante, la imputabilidad de liberalidades (separando la.
legitima global y la individual) y la concrecién por el fiduciario, supuesto-
dentro del cual distingue la derivada de pacto sucesorio en capitulaciones ma--
trimoniales, la ejercitable por el cényuge que no ha contraido nuevas nupcias y
fue designado en testamento o escritura piiblica y la colectiva conferida a.
dos o més parientes mayores de edad al ejercer su cometido.

Baleares: Trata por separado de los Derechos de Mallorca, Menorca e
[biza y Formentera.

Catalufia; Distingue concrecién e imputacién. Dentro de la primera dis—
tingue segiin se realice por el causante (que entre otras formas puede reali--
zarla mediante el legado de una cosa en propiedad, exclusiva, plena y libre),
o por las personas facultadas para hacer la particién, distribuir la herencia
y para sefialar y pagar legitimas, En cuanto a la segunda la expone por la
transcripcién de los textos legales debidamente ordenados.

Galicia: Trata separadamente de la concrecién y la imputacion (basa su
construccion en los articulos 84 y 22 parrafo 1.° (Compilacion) y en la Sen-
tencia de 25 de marzo de 1972. ‘

Vizcaya: El causante sélo individualiza el destinatario de la legitima global,
ya en testamento, ya en capitulos matrimoniales, o escritura de dote o do-
nacion,

El titulo VI lleva por rdbrica: Aspectos normativos o protector de las le-
gitimas. Consta de tres capitulos. El primero de ellos (X) le titula: Proteccién
contra la privacién testamentaria total e injusta y lo divide en dos subcapi-
tulos que contienen respectivamente las materias que atafien a los efectos de
la pretericion y a la desheredacién injusta. En ambos se exponen, tras una
introduccién historica, separadamente, los efectos en el Cddigo civil y en las.
regiones de Derecho especial.

Comenzaremos por la introduccién histérica a la pretericién. En ella se
examinan el Derecho romano (civil, pretorio y justinianeo) y e! comun (donde
atiende especialmente al parecer de Baldo), las leyes de Partida y la inter-
pretacién castellana del Derecho comtn (inspirindose para esto en Antonio
Gémez, aunque también cita a Jerénimo de Cevallos y a Diego Castillo),.
el Derecho Real de Castilla (Ordenamiento de Alcald y ley 24 de Toro que
equipara pretericién y desheredacién injusta) y la doctrina que en €l se apcya
que, aunque dividida parece inclinarse —en cuanto al nimero de autores—-
a la solucién simplificadora que acogen Garcia Goyena y Joaquin Aguirre,.
prevalece en el Proyecto de 1851, y se mantiene en e! Anteproyecto de 1882-.
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1888. Concluye con el estudio de la cldusula codicilar v del testamento “pa-
rentum inter liberos” que la supone y hace que el testamento valga del modo
que por Derecho puede valer, recogida tdnicamente por nuestro Codigo civii
para la desheredacién injusta, con lo que han vuelto a separarse los efectos
de ambas instituciones.

Efectos de la pretericion en el Cddigo civil. La simple enunciacidon de
las materias y cuestiones examinadas nos indican el valor y la trascendencia
de la aportacién que supone para el conocimiento juridico espafol, la obra
que examinamos. Tales son los problemas que plantea el articulo 814 (natu-
raleza, posibilidades de subsanacién, idem de extensién hasta acarrear la in-
validez total del testamento), supuestos en los que son sanables los efectos
de la pretericion —renuncia de los preteridos—, quien puede impugnar la
instituciéon por causa de pretericion y si es o no declarable de oficio, plazo
de prescripcién y transmisibilidad de la accién por pretericion, deduccioaes
acerca de la naturaleza de ésta, si cabe efectos més totales en caso de prete-
ricidn errénea, si cabe equiparar o aproximar la pretericion evidentemente
intencional a la desheredacién injusta o admitir que el testador pueda atenuar
expresa o implicitamente los efectos de la pretericion, los efectos de Ja de
los hijos naturales en el caso de que los instituidos lo son los legitimos,
cuales son las disposiciones del testamento que conservan su validez, no obs-
tante la pretericion, las repercusiones que produce la invalidacion por prete-
ricion de la institucién con respecto a la particién efectuada apoyandose en
el testamento en el que incurrié en este vicio, y, como final, la formulacién
de propuestas de Derecho constituyente,

Merecen destacarse dentro de la exposiciéon de estas materias: 1.° La ex-
posicién de la doctrina y jurisprudencia sobre la renuncia de los preteridcs
como supuesto sanable de la pretericion (innecesidad de recurrir a ios Tribu-
nales cuando preteridos e instituidos se distribuyen la herencia con arreglo
a las leyes de la sucesién intestada, posibilidad de que la distribuyan con-
forme convengan, prescindiendo de las disposiciones testamentarias, los here-
-deros capaces, la admisién por el Tribunai Supremo de la renuncia del pre-
terido a la impugnacién de la sucesién testamentaria). 2.° La consideracion
de la accién que deriva de la pretericidn como rescisoria de tipo personali-
simo. 3.° Que la pretericién de los hijos naturales no produce la nuiidad total
de la institucién de los legitimos (aunque la Sentencia de 22 de mayo de
1950 mantiene una posicién contraria). 4.° Su opinién favorable a la exten-
sién de la aplicacién del articulo 1.080 en que se realizé la particion sin dclo
'y con la sola exclusiéon del preterido. 5.° Que la pretericion no afecta a la
validez del nombramiento de contador-partidor. 6.° La conveniencia de dis-
tinguir cuatro supuestos (pretericién intencional, fdem debida a error optativo
u olvido de un nombre, idem errénea propiamente dicha por supervivencia
de hijos que se creian fallecidos o ulterior nacimiento de otros, idem de cdes-
cendientes de un hijo premuerto no preterido), en el terreno cel Derecho
constituyente para regular la pretericidn,

Regiones de Derecho especial, Catalufia: Después de exponer el Derecho
‘histérico, concluye (tras examinar los textos legales) que después de la Com-
pilacién la pretericién intencional ha quedado asimilada a la desheredacién
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injusta, que la errénea de un hijo o descendientes legitimo confiere al pre-
terido accidn para anular el testamento, que no cabe pretericion de los des-
cendientes de ulterior grado, y que la pretericion no afecta a la validez de
los heredamientos, aunque hubiese sido errénea.

Baleares: Rige el articulo 814 del Cddigo civil, si bien la clausula codi-
cilar permite atenuar los efectos invalidatorios.

Aragbén: Examina por separado la pretericion total (intencional o ignorada)
del articulo 22 de la Compilacién, la singular del 123, y la especial del 108
(agermanamiento o casamiento al mas viviente, al que debe asimilarse el testa-
mento entre cOnyuges con institucién mutua y reciproca, articulo 95).

Vizcaya: Da especial relieve a la de los colaterales tronqueros que al no
ser nombrados se consideran ticitamente apartados y a la necesidad de recurrir
al articulo 814,

Ayala: Después de la Compilacién (articulo 63), produce efectos paralelos
a la preterici6n intencional de Catalufia, salvando la diversidad de cuotas
‘legitimarias.

Navarra: Expone los antecedentes y contenido de la ley 271 de la Com-
pilacién. En cuanto a la pretericion de los hijos naturales sefiaia tres solu-
ciones posibles: no estimar en este caso la pretericién de los hijos naturales,
la de Lacarra que sélo les faculta para reclamar su legitima material —que
seria la del Cddigo civil— y la de Lacruz, que siguiendo el criterio del Fuero
General juzga que podrian reclamar una parte alicuota del caudal haciende
nimero con los legitimos, es decir, contindose como uno cualquiera de éstos.

El segundo subcapitulo comienza por una introduccién historica. Tres
periodos distingue nuestro autor —inspirandose en di Lella— en el Derecho
romano: el de la inoficiosidad, el de la querella de testamento inoficioso
—que producia la rescision de aquél— y el del Derecho justinianeo, que
limita sus efectos a la institucién de heredero, lo cual dio lugar en la época
del Derecho comiin a controversias sobre la validez de los legados a favor
del querellanté, Trata seguidamente Vallet del Derecho de Castilla, y de la
doctrina que sobre sus principales preceptos (Partida 6.2, titulo 8.°, Leyes 1,
4, 6 y 7; Ley 24 de Toro) construyen nuestros clasicos.

El examen del régimen del Cddigo civil comienza por el de la génesis del
851, en cuya actual redaccién se armonizan hasta el limite de lo posible la
voluntad del testador y el derecho imperativo de las legitimas. Entrando cn
el régimen legal estrictamente considerado estudia separadamente: si la des-
heredacién injusta ha sido efectuada por error del testador, si cabe aplicatle
la sancién de la nulidad total, naturaleza y ejercicio de la accién para re-
clamar contra la desheredacién injusta, su transmisidn y prescripcidn, efectos
de la desheredacién injusta en caso de prosperar la acciébn que la impugne
y los derechos de los descendientes legitimos de un hijo injustamente des-
‘heredado que haya premuerto al testador.

Interesa destacar el examen de la naturaleza de la accion. Para Vallet no
-origina una nulidad automética “ipso iure”, sino que es precisa la impugnacién
para quebrantar la desheredacién y, en lo preciso, la institucidén de heredero,
rescindiéndola por su inoficiosidad en cuanto perjudicare a la lejitima del
-desheredado injustamente.
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Dentrec de los efectos de la desheredacion injusta considera cudles sean
en cuanto a la institucién de heredero y en cuanto a los legados y mejoras
dispuestos a favor de otros legitimarios o de cualquier otra persona. Asi como
respecto a la particién practicada sin el concurso del desheredado. Nos fija-
remos en los producidos sobre la institucién de herederos dentro de cuyo tema
se preocupa primeramente de la parte de la institucién que se invalida, res-
pecto de la cual mantiene un criterio restrictivo conforme con el de la Sen-
tencia de 23 de enero de 1959. En segundo lugar de quien sufre la invalida-
cién, que en términos generales juzga deben sufrirla todos los herederos
instituidos en ¢l testamento a prorrata de la cuantia de su institucién. En
tercer término, de c6mo cubre su cuota el injustamente desheredado, anulan-
dcse la instituciébn de heredero en cuanto a la legitima del desheredado y
abriendo la sucesién “ab intestato” en la parte correspondiente a aquélla.
Concluye con el estudio de lo que se imputa a la cuota del injustamente des-
heredado y de lo que sucede con los legados o modos deferidos a su favor.

Regiones forales, Aragén: Alude a los articulos 122 y 123 de la Comn-
pilacion.

Baleares: Juzga rige el Cdadigo civil.

Catalufia: Se ocupa del articulo 141 de la Compilacién y recuerda que
el 146 establece un plazo quinquenal para la prescripcion. Es aplicable, segi’m.
Vallet, el nimero 4.2 del articulo 15 de la Ley Hipotecaria.

Navarra: Expone su derecho distinguiendo tres supuestos: Desheredacion
injusta del uwsufructo de fidelidad, idem. de un hijo nacido de un matrimonio
anterior y casos restantes.

Vizcaya: Recuerda que no hay hoy dia desheredacién injusta de la legi-
tima foral individual.

El capitulo XI se refiere al complemento de Ja legitima lesionada por tes-
tamento 0 en particiéon y tiene cuatro subcapitulos dedicados respectivamente
a la accién de suplemento de legitima, a la ineficacia de los gravdmenes
“ad tempus” e “in qualitatae”, a la reduccion de legados inoficiosos y al com-
plemento de la legitima lesionada en la particién.

El subcapitulo primero trata en la primera de sus partes de los anteceden-
tes romanos de la accibén insistiendo especialmente en el Derecho justinianeo.
La obtencion del suplemento y la accién para reclamarlo fueron muy estu-
diados por los autores del Derecho comin y originaron innumerables discu-
siones que son objeto de un intenso examen de Vallet en cuanto a los si-
guientes puntos: Si el suplemento se recibia como sucesién universal, si el
comiplemento se producia “ipso iure” o era necesario reclamarlo, personas
contra quienes se podia dirigir la reclamacién del suplemento, naturaleza
juridica de la misma (asimilandola a la “inofficiosi testamenti” —Bartolo—,
a la actio “petitio hereditatis” —Gregorio Lopez y Azevedo—, a una “con-
dictio ex lege” —Accursio, Rodrigo Sudrez y Antonio Gémez—, a la “petitio
hereditatis” o “ex testamento”, segin los casos —Aretino—, a la “condictio
ex lege” 0 a la “ex testamento”, segiin los diversos supuestos, a su asimilacién
a los ultimos remedios, segln las circunstancias concurrentes), si se transmitia
a los herederos extrafios del legitimario, su prescripcién, y bienes en que debia
satisfacerse el complemento.
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El Cédigo civil establece el complemento de legitima en el articulo §i5
que aparece bien diferenciado de la reduccién de legados o mejoras en cosa
cierta, Comienza el estudio del derecho al complemento de la legitima con
el de los sujetos activo y pasivo. Tratando del legitimario al que sélo se le
ha satisfecho parciaimente su legitima, observa hasta trece situaciones en las
que puede encontrarse. Este cambiante panorama nos ilumina en parte el
sujeto pasivo que, en sentido restringido, son siempre uno o varios herederos.
Objeto de la accidn es el complemento de la legitima, que unos consideran
el resto de la “pars hereditatis”, otros una de éstas que completa las atribu-
ciones del causante, otros una porcidon de la cuota-parte de valor de los bienes
que forman la legitima no cubierta con las liberalidades del testador, otros
la “pars bonorum” reservada por el articulo 806, otros la porcidn de biencs
o de herencia reducida por inoficiosa, otros un derecho de crédito para re-
clamar el suplemento, sin oilvidar la posicién inspirada en la doctrina italiana
que sostiene Garcia de Valdecasas. Vallet juzga que puede ser satisfecho en
dinero. Seguidamente trata de la cuantia del suplemento y del medio o medios
juridicos de que dispone el legitimario para pedirle. Nuestro autor considcra
la accién de suplemento que se dirige contra los herederos como personzl,
pero protegida por la reserva del articulo 806, que supone una afeccién de
bienes a la satisfaccion de necesidad de haber iniciado su ejercicio, asi como
que el plazo de prescripcién es de treinta afios, por estimarla de cardcter
mixto.

Aragén: A la vista del articulo 124 de la Compilacién, se adhiere, al pa-
recer de Lacruz, que se inclina por la libertad absoluta del testador sin per-
juicio del derecho a pedir alimentos los legitimarios.

Baleares: Separa-Mallorca y Menorca que, salvo excepciones, no admiten
el abono del suplemento en dinero, de lbiza y Formentera que lo permiten.

Catalufia: Después de un examen de los antecedentes histéricos doctrina-
les y de transcribir los preceptos oportunos de la Compilacién, se ocupa del
trabajo de Pérez Torrente que afirma la existencia de una legitima protegida
por accién real y otra que atribuye sélo accién versonal, rectificando esta afir-
macién en el sentido de .que verdaderamente son dos situaciones distintas den-
tro de la dindmica de una misma legitima.

El segundo subcapitulo (ineficacia de los gravimenes), comienza también
por el estudio del Derecho romano y comin. El campo de batalla en cuanto
al primero, lo constituye la ley “Quoniam in prioribus” del Cddigo (Cédigo 111,
XXVIII, 32), que recoge una Constitucién de Justiniano del afio 521 y sienta
las bases para considerar no puestos los gravimenes “ad tempus” e “in quali-
tate” sobre Ia legitima. Sintetizando un trabajo anterior distingue nuestro autor
los siguientes supuestos: 1.° Asignacién de un contenido inadecuado para la
satisfaccién de la legitima (en la que admite como casos en que el heredero
puede aceptar la atribucién dispuesta por el testador: pago ordenado en meta-
lico, id en cosa ajena, id gravando la legitima con un usufructo —que es de
los méas debatidos por la doctrina—, pagada en usufructo). 2.° Imposicién de
una condicién afectada a la legitima (en la que sefiala como cuestiones concre-
tas los efectos de la causal o mixta, la potestativa, la “dandi vel faciendi”, la
discusién sobre la invalidez de las condiciones puestas para favorecer al legiti-
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mario a quien afectaban, asi como la posibilidad de compensar la condicién
con la atribucién de un mayor “quantum”). 3.° Imposicién de una prohi-
bicién de disponer o de partir o la sumisién a determinado modo de uti-
lizacién o explotacién de los bienes. 4.° Aplazamiento del goce de la legitima
por su atribucién mediante un fideicomiso, y 5.° Imposicién de un fideicomiso,.
vincule 0 mayorazgo sobre la legitima.

Cédigo civil: Tras evocar el 2.° parrafo del articulo 813 y examinar la
regla general en él contenida, analiza separadamente los siguientes supuestos
comprendidos en ella: 1.° Asignacién de un contenido inadecuado para satis-
faccion de la legitima. (La Sentencia de 19 de abril de 1939 rechazd el pago
en un usufructo). 2. Gravamen de la legitima con un usufructo o una renta
vitalicia (lo que motiva un completisimo estudio del nimero 3.° del articulo 820
y un examen de varios problemas por €l suscitados, de los que consideramos
principales los originados por la expresion referida al usufructo o a la renta
vitalicia cuyo valor se tenga por superior a la cuota disponible y el ejercicio
de la opcibén prevista en el mencionado articulo 820, nimero 3.2, en el caso
de ser varios los legitimarios afectados por el usufructo). 3.° Imposicién de
una condicion afectante a la legitima (puestas en beneficio del legitimario,
cautelas compensatorias de la legitima, afeccién a una condicién “facilima”
o si “voluerit”). 4.9 Imposiciones de prohibiciones de disponer o de partir, o
de modalidades relativas a la administracién y explotacién del contenido re-
cibido como legitima. (Prohibiciones de enajenar hasta alcanzar cierta edad
0 transcurrir cierto tiempo los mismos legitimarios y el padre o madre que
ostente la patria potestad, prohibicién de pedir la particién, imposicién a
aquéllos de una determinada forma de explotacién personal o social de deter-
minados bienes). 5.° Aplazamiento del goce de la legitima o su atribucién,
mediante un fideicomiso. 6.° Gravamen de la legitima con sustituciones (vulgar,
pupilar y cuasi-pupilar, fideicomisaria).

Aragdn: Transcribe el articulo 125 de la Compilacién y sintetiza la glosa de
Lacruz.

Baleares: Transcribe los articulos 32 y 49 de la Compilacidn.

Catalufia: Repasa dos de los supuestos antes examinados: 1.° Asignacién
de un contenido inadecuado para la satisfaccién de las legitimas: El articulo
131, parrafo 2.9, del apartado 2.2 (de la Compilacién) concede la opcién cla-
sica, 2.9 Imposicién de condiciones, términos, modos, fideicomisos, usufructos
u otras limitaciones o cargas prohibidas en el apartado 1.° del articulo 133
y permitidos en ciertos casos-—apartado 2.° del mismo 133—, cautelas de
opcién compensatorias de la legitima.

Vizcaya: Sélo pueden imponerse sustituciones o gravamenes, conforme nos
recuerda nuestro autor, sobre los bienes troncales mas que en favor de otros
herederos forzosos del mismo grupo, lo que actualmente consagra el articu-
lo 27 de la Compilacién. Plantea el caso, no examinado por la doctrina viz-
caina, en el que legando los bienes raices a un extrafio, posea el testador bienes
distintos en una buena cantidad. Vallet observa: “Que lo mas adecuado al
Derecho vizcaino, es la entrega al extrafio del valor de aquéllos en otros distin-
tos y que si admite el cumplimiento de la disposicidn testamentaria por tratarse
de una compensacién onerosa, debe de reconocer el derecho de compra de



Vida juridica 453

los tronqueros, por lo que aconseja una cautela de compensacion legitimaria.

El subcapitulo 1II (reduccién de legados inoficiosos) comienza con la ex-
posicién del Derecho romano y del comin, sobre las cuartas Falcidia en el
primero y en las Leyes 1, 2, 4 y 7 del Titulo XI de la Quinta Partida. En la
parte siguiente se contiene el estudio del Derecho Real de Castilla, que arranca
de la Ley 1, Titulo 4, Libro 5, del Ordenamiento de Alcal4, la que origina
una controversia sobre la acumulacién de las dos cuartas que luego pierde
su fuerza ante la de la legitima y la mejora. Pero de ellas deriva —segin
Vallet— la deduccién de los legados y fideicomisos que lesionaron las legitimas.
Las relaciones de éstas con la falcidia llevan finalmente a considerarla dero-
gada a Marcos Gutiérrez y a G6émez de la Serna.

Cdédigo civil; Tras exponer sus antecedentes inmediatos, nos recuerda los
articulos 817, 820, nimeros 1.° y 2.°, €91 y 887. La diferencia de texto del
820 y 887 es resuelta por nuestro autor considerando que el parrafo primero
del 2.° nimero, de aquél, deriva de la vieja falcidia y de la afeccibn de toda
la herencia, el segundo sefiala la prioridad del débito de unos legitimarios que
pueden ver ampliada su responsabilidad, que la declaracién de preferencia pue-
da expresarla el testador de un modo absoluto o relativo, y que s6lo en defecte
de la determinacidon por el testador se rige la preferencia por el articulo 887.
La aplicacién de los 821 y 822 (que transcribe) aconseja establecer una dis-
tincién: Reduccién de un legado de cosa indivisible otorgado a favor de uno
de los legitimarios y reduccién del dispuesto a favor de un extrafio. Destaca
que la reduccién debe hacerse a solicitud de los herederos forzosos que, segin
O'Callaghan, tienen una accién de condena, personal e irrenunciable, en vida
del causante. Vallet estima que debe de tener la misma duracién que la peticién:
de legitima, pero que, entregado el legado, la rescisoria a ejercitar sufrird la.
prescripcién de cuatro aifios. Concluye examinando los problemas que plantea
la adquisicién de dominio y posesién de los legados y la eficacia de la accién
de reduccién de éstos con respecto a quien haya adquirido del legatario la
cosa legada.

Aragdn: Sigue a Lacruz, que opina rige en esta materia el Cddigo civil,
si bien con ciertas peculiaridades.

Catalufia: Considera conveniente distinguir las opiniones de la doctrina
en cuanto a la trebelidnica y la falcidia debido a las influencias del Derecho
candnico. En cuanto la primera recuerda, entre otras, las de Roca Sastre y
la de la Sentencia de 10 de abril de 1947, favorable a su acumulacién con la
legitima. Respecto de la segunda, la tesis de la no acumulacién fue sostenida
por la Sentencia de 7 de junio de 1930, pero la posicién contraria fue patro-
cinada por Roca Sastre y debido al prestigio de este ilustre jurista fue acogida
por la Compilacién. Por tltimo, se ocupa Vallet de la reduccién de los lega-
dos por inoficiosidad (disciplinada en el articulo 142, parrafos 1, 2, 4 y 7, de
la Compilacién) y de la accién de reduccién (a la que atafien principalmente
los péarrafos 1 y 3 del 143).

Baleares: Destaca que, en cuanto a la trebelidnica, la falcidia y la legi-
tima, rigen soluciones semejantes a las del Derecho catalan, y que para la
reduccion de legados parece que deben aplicarse los articulos 821 y 822 del
Cdédigo.
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Vizcaya: Subraya cémo los articulos 21, 28, parrafo 1.°, 29 y 22, nimero 4,
de la Compilacién, reproducen fielmente el criterio del Fuero de Vizcaya.

Ultimo subcapitulo referente al complemento de la legitima lesionada en
la particién. Dentro del Derecho romano comin expone el resumen de la
doctrina recogida por Febrero y hace ver cdmo la eviccion y lesién que pue-
den existir en estos casos tienen un ambito cuantitativo que no coincide con
€l de la lesién de las legitimas, se ocupa de la particién“ parentem inter
liberos” —sblo rescindible por lesién de legitimas que igualmente justifican
tnicamente la eviccién—, las particiones realizadas entre los hermanos y por el
contador y la manera de reparar la lesién cuando los contadores han actuado
malamente —aun sin fraude ni dolo—,si ésta es “ultra dimidium”, o si se
debié a olvido u ocultacién de bienes partibles o colacionables.

Coédigo civil: Separa la obligacién- de eviccidn y saneamiento de la resci-
sién por lesién (a la que vamos a dedicar nuestra atencién). Expone primera-
mente las normas generales y sus excepciones, pasa luego a tratar de si puede
provocar la lesidon menor de la cuarta parte que afecte a las legitimas la res-
cisién de la particién, modo de reparar la lesion, omisién de objetos y valores
en la herencia y pretericiébn de un heredero en la particién. Refiriéndoncs
“ad exemplum” a esta Qltima —para que podamos apreciar la calidad dei
trabajo que comentamos—, recuerda el articulo 1.030 y la ampliacién realizada
por la Sentencia de 5 de diciembre de 1959 a un caso en que falid la inter-
vencién de dos ausentes, hace notar cdmo aqui sélo cabe pedir proporcio~al-
mente a los participes la parte que corresponda al omitido, y el andlisis reali-
zado de la palabra pago, que, para Manresa, puede hacerse en dinero o en
bienes de la herencia; para Scaevola, en la forma que indica el precepto; para
Sanchez Romdn, satisfaciéndole o restableciéndole la efectividad de su derecho
en cuanto a su haber en cosas, bienes o valores de la misma naturaleza, a lo
que se adhiere Espin, que admite suplémentos a metdlicos para resolver prc-
blemas de cosas indivisibles. Separandose de Sanchez Romén, opina Vallet
que proporcionalmente significa la proporcion en que cada heredero haya
recibido el exceso que debe reintegrarse al preterido.

Regiocnes fcrales: Cree que a falta de normas especiales rigen las del
Cddigo civil. .

Cagitulo XIl. Tiene cuatro subcapitulos: Complemento de las legitimas
renunciadas o transigidas en vida del causante, reduccion de las donaciones
inoficiosas, proteccién de los legitimarios contra las disposiciones a litulo one-
roso del causante, efectuadas con prodigalidad, fraude o simulacién por el
causante de bienes que los pertenecen o se les destina por otro titulo.

El subcapitulo I, después de oponer las soluciones romana (nulidad) y ca-
nénica_(validez de la verificada bajo juramento), entra en el estudio del Cddigo
civil, cuyo articulo 816 analiza examinando las siguientes cuestiones: a) Alcan-
ce del adverbio toda y del inciso entre el que la debe y sus herederos forzosos.
b) Referencia a la legitima futura. c) Explicacidn de las expresiones es nula
y éstos podran reclamarla cuando muera aquél. d) Obligacién de colacién.

En cuanto a las regiones forales, las Compilaciones de Baleares (articu-
lo 50) y Catalufia (articulo 145), siguen el criterio candnico, si bien la Ultima
admite la rescisién por lesién “ultra dimidium”.
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En el segundo subcapitulo (donaciones inoficiosas), después de evocar las
“querella inofficiosae donationis vel dotis” del Derecho romano y la Ley 8.2
del Titulo 1V, de la Quinta Partida, la glosa de Gregorio Lépez y la opinién
de los Hermosilla sobre el orden de la reduccidn de donaciones entra en el
estudio del Derecho Real de Castilla, que inicia con el examen de la Ley 20
de Toro, cuyos comeniaristas, prescindiendo de los antecedentes castellanos y
leoneses, adaptan a la mencionada Ley los criterios de Bartolo y Baldo, y
juzgando que los efectos de la inoficiosidad se producen depués de muerto
el causante y a peticién de los legitimarios perjudicados, momento desde el
cual deben restituirse los frutos. La cuestion es planteada en los prolegéme-
nos del Cédigo civil al preocuparse de los efectos de la revocacién con respecto
a los terceros adquirentes del dominio. El proyecto de 1851 se ocupa tanto
de los frutos como de los efectos en cuanto a los terceros adquirentes de buena
fe que explica don Claudio Antén de Luzuriaga. Para la reduccién sigue el
Proyecto el criterio del orden inverso de fechas.

Cédigo civil: Tratando del régimen de éste, después de transcribir los ar-
ticulos 654, 820, nimero 1., 656 y 1.044, sintetiza Vallet el orden de reduc:
ci6n considerando que se reducen primeramente las donaciones teslamentarias,
después los regalos y equipos de boda que excedan de un décimo de la cantidad
disponible por testamento, las donaciones no exentas de reduccién por orden
inverso a sus fechas y las de igual fecha —salvo preferencia fijada por el tes-
tador— a prorrata. Examina problemas especiales (donaciones “mortis causa”,
seguros de vida, donaciones remuneratorias, onerosas y modales), trata de la
insolvencia de los donatarios —cuyo riesgo estima que debe de afectar a los
legitimarios por el caracter personal de la accién rescisoria que les asiste-—
y que no se les reconoce a los donantes. Pueden pedir la reduccion las personas
sefialadas en el articulo 655, el cényuge viudo y los herederos —aun volunta-
rios— de los legitimarios, pero no los acreedores del causante. En cuanto a
la accién de reduccién tiene caricter rescisorio y los bienes o valores restiiui-
dos, aunque entren en la masa partible, no forman parte a todos los efectos
de la masa hereditaria. Los efectos de la rescisién no alcanzan a los terceros
adquirentes, extinguiéndose dicha accién por renuncia —expresa o tacita—y
por prescripcién sobre cuyo plazo no se han puesto de acuerdo los autores.

Aragén: Su Combpilacién sélo contiene sobre estas materias el articulo 124,
del que se deduce que sbélo puede ejercitarse contra extrafios. Compete la ac-
ci6n a cualquier legitimario heredero o donatario universal, y, en su defecto,
a quien tenga derecho a la legitima formal.

Catalufia: Tras exponer el derecho anterior a la Compilacién trata de los
preceptos de ésta, destacando el caricter rescisorio de la revocacion de dona-
ciones, la realizacién de la reduccién por orden inverso de fechas sin que
pueda ser alterado por el causante, y facultdndose a los legitimarios y sus he-
rederos para que ejerciten la accién, no a los acreedores, y si, en cambio, a la
mujer perjudicada en su cuarta marital, -

Vizcaya: La omisién del apartamento en los casos de donaciones no pro-
duce, seglin Vallet, rescisién ni nulidad. La reduccién del Cédigo civil s6lo
serd aplicable a los bienes no raices que dispongan del quinto libre.

1z
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Navarra y Ayala: Puede haber pretericién en los casos en que no se salva
la legitima formal por no realizarse el apartamlento En Ayala la legitima
que puede reclamarse es la larga.

Tercer subcapitulo, disposiciones onerosas del causante con prodigalidad,
fraude o simulacién. En dos partes le divide nuestro autor: Planteamiento en
el Derecho comiin y Régimen del Cddigo civil. La problemitica del primero
se centra en la contraposicién de las Leyes del Digesto 37,14,16 y 37,12,2 sobre
las enajenaciones en fraude de ley. Vallet dedica sendos epigrafes a la dilapi-
dacién por el causante de sus propios bienes (conducta que asimila el doctor
Molina a la prodigalidad, extremo combatido por Vézquez de Menchaca,
mientras Palacios Ruvios y los Hermosilla admitian la revocacién por el hijo
de las enajenaciones hechas por el padre que “ludendo, vel luxuriose, et male
aliter vivendc amisit et sine causa alienavit”), y a la impugnacién después de
muerto el causante de actos onerosos por él otorgados dentro de lo que in-
cluye las enajenaciones onerosas por precio vil, las realizadas en fraude de
legitima y los actos simuladamente onerosos otorgados por el causante.

Cédigo civil: Estudia independientemente los actos de prodigalidad del
causante (que nuestro Co6digo enfoca desde el punto de vista de la tutela),
las compraventas por precio notoriamente de favor (a cuya solucién sélo puede
aplicarse un criterio subjetivo), la efectuada realmente con 4nimo de dilapidar
u ocultar el precio obtenido y con complicidad del comprador (Vallet crce
aplicable el niimero 3 del articulo 1.929 y el 1.298 del Cédigo civil) y las
simuladas. Sobre estas tltimas, frente a la opinién de los autores que consideran
que si concurren los requisitos de forma pueden valer como donacién si no
es ilicita la causa y no lesiona legitima alguna opone la de Federico de Castro,
que discute las posiciones de Ferrer y Betti, bajo cuyo influjo la jurispruden-
cia italiana las consideraba validas. Para Vallet, la donacion en nuestro Dere-
cho no es un contrato, sino un modo de adquirir la propiedad, la forma tra-
ditoria necesaria para consumar el acto de liberalidad. Asi puede verse en !a
Sentencia de 3 de marzo de 1932.

Pero la jurisprudencia del Tribunal Supremo no ha mantenido siempre la
misma posicién: Hay tres grupos de sentencias: a) las que admiten la validez
de la donacién disimulada si hay causa licita y concurre el requisito de forma;
b) las que admiten el incumplimiento del requisito formal cuando no re ex-
presa la voluntad de donar y aceptar la donacién, y ¢) la que niega al here-
dero no legitimario la legitimacién precisa para la impugnacién. Pero el cuadro
no es tan sencillo como parece, por eso Vallet estudia minuciosamente la juris-
prudencia de los tres grupos. Dentro del primero examina especialmente la de
29 de enero de 1945, de la que fue ponente don Celestino Valledor. En el se-
gundo analiza la de 29 de octubre de 1956. Cita también otras, entre las
que considera han aplicado de modo rotundo esta “ratio decidendi” las de 10
de octubre de 1961, 1 de diciembre de 1964 y 14 de mayo de 1966. El tercer
criterio, cuyos precedentes se encuentran en la Sentencia de 30 de junio de
1944 es adoptado por las de 3 de abril de 1962, 22 de abril de 1963, 21 de
marzo de 1964, 16 de octubre de 1965 y 30 de marzo de 1968), las cuales,
segln nuestro autor, no pueden soslayar su contradiccién con las del grupo
anterior). Vallet. de acuerdo con Santa Marifa, juzga que el heredero esta le-
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gitimado cuando se trata de acciones que hubiera podido articular el propio
causante. Como causas que permiten impugnar las donaciones en casos de
simulacién relativa, indica la falta de facultad dispositiva a titulo gratuito
del enajenante, ser el donatario inhabil para recibir donaciones del simulado
vendedor, inmoralidad o torpeza del nrotivo determinante causalizado y fina-
lidad de burlar legitimas. Se refiere a las opiniones doctrinales sobre esta ultima
y se ocupa del problema del fraude de ley. Expone los requisitos necesarios
para la legitimacién activa que explica la Sentencia de 3 de abril de 1962.
Concluye con el estudio del distinto interés juridico que inspira a los legitima-
rios y a los herederos voluntarios y las consecuencias que de ello se derivan.

Subcapitulo IV (enajenaciones onerosas del causante de bienes de los legi-
timarios o destinados a ellos por otro titulo). Tiene tres partes: planteamiento
del problema por los autores castellanos siguiendo el criterio de los tratadistas
de Derecho comin, Cédigo civil y normas especiales de la Compiiacién cata-
lana. Divide el estudio de la primera segin se trate de hijo no heredero o he-
redero del enajenante. Distingue en cuanto al Gltimo cuatro supuestos: a) Hijo
heredero universal que aceptd la herencia sin beneficio de inventario; b) Hijo
que uliliz6 el beneficio; ¢) Hijo que séio hered6 la legitima y utilizé el bene-
ficio de inventario, y d) Hijo que recibié la legitima a titulo de legado o ins-
titucién “cx re certa” concurriendo con otros illamados “ex asse”. Termina
contemplando si cabe la posibilidad de reivindicar los bienes reservables ena-
jenados.

Qobdigo civil: Nuestro autor delimita la materia del estudio manifestando
que sdlo trata de enajenaciones no simuladas ni fraudulentas. La Sentencia de
6 de mayo de 1902 negé la accién del favorecido por la reserva en este caso.
Gran parte de la doctrina, entre cuyos autores se cuentan De Diego y Castan,
de acuerdo con la de 19 de enero de 1950, juzga que la de los actos en per-
juicio de la legitima se extienden a las reservas, pero Vallet considera que los
argumentos de estos autores no profundizan lo debido. Tras de examinar la
posicién opuesta puntualiza la suya (expuesta ya con anterioridad) distinguien-
do el caso del reivindicante legitimario no heredero del enajenante y solo
legitimario, o simplemente legitimario (posibilidad de reivindicaci6én sin respon-
sabilidad por eviccién) y reivindicante legitimario heredero del enajenante (puede
reivindicar, pero queda sujeto a eviccién. Don Jer6nimo Gonzélez considera
que la reivindicacién estd impedida por el principio de convalecencia).

Compilacién catalana: Recuerda el parrafo 2.° del articulo 209 y el ni-
mero 4.° del 263, que se debe relacionar con los dos primeros del mismo
precepto.

Sigue un indice de materias (que divide en cuestiones generales, Dere-
cho romano y comin, Derecho histérico y Derechos vigentes), y otro
de textos codificados espafioles vigentes (Cddigo civil, Ley de Enjuiciamiento
Civil, Cédigo de Comercio, Ley de Sociedades Anénimas, Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada, Ley Hipotecaria, Reglamento Hipotecario y
Compilaciones de Galicia, Aragén, Baleares, Catalufia, Vizcaya, Alava y
Navarra).
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CRITICA

Después de haber expuesto en sus lineas generales el plan y contenido
de la obra que ‘acabamos de resefiar, parece que es inmodesto e inutil verificar
una critica de la misma, pues para hacerlo de manera adecuada es necesaria
una preparacion muy superior a la de mis conocimientos, y al mismo tiemrio,
las ideas y principios dominantes en aquélla, al par que la construccién alli
realizada son el mejor elogio y valoracion que de ella pueden hacerse.

Pero, sin embargo, aun conscientes de lo que acabamos de sehalar y si-
guiendo la pauta general de estas recensiones, vamos a verificar un intento de
critica que dividiremos en tres partes. En la primera nos ocuparemos de las
notas que caracterizan la labor llevada a cabo por tan genial jurista, en la
segunda trataremos de los defectos que tal vez pueden achacarsela, y con-
cluiremos, D. m., verificando la valoracién que se merece en la tercera.

A) Notas caracteristicas: Creemos que podemos sefialar como tales:

1.» La predominante atencién que se concede en todos los momentos a
la voluntad del testador. Lo podemos observar en todo el libro, pero aqui nos
limitaremos a sefialar el importante papel que se le atribuye a la pretericion, en
la atribucion de las legitimas y en el orden de preferencia de los legados. De-
sechando los axiomas germéanicos, dominantes en nuestro Derecho durante al-
gunos momentos de su historia (por ejemplo, Fueros Municipales y Cartas
Pueblas), el heredero nace y no se hace, Dios y no el hombre hacen al hereci-.
ro. Vallet se inspira en la autonomia de la voluntad del testador, en la fuerza
creadora del Derecho de ia misma y trata de investigar, o proponer la inves-
tiggc_ién de su verdadero contenido en la totalidad de los temas que plantea,
aunque sin ignorar, por eso, las limitaciones impuestas por las leyes, como se ve
palpablemente cuando nos expone sus consideraciones sobre la naturaleza
juridica de las legitimas.

2." Importancia que desempefia en sus construcciones el favor “testa-
menti”. Es consecuencia, en cierto modo, de lo anterior, y llega para nuestro
autor a constituir casi una verdadera obsesién. Por eso, siempre que puede li-
mita los efectos invalidatorios de las vulneraciones de las legitimas, a cuya
ineficacia s6lo concede un valor absoluto cuando se ve obligado a ello por el
carcter tajante de la norma legislativa, o cuando obedecen a una falta de vo-
luntad del testador como hemos podido apreciar al estudiar los casos en que
cabe sefialar la existencia de errores obstativos. Parece como si, lo mismo que
en la Edad Media se decia que la naturaleza tenia horror al vacio, Vallet tuviera
horror a la sucesién intestada, 0 mejor el ordenamiento juridico espafiol lo
tuviese a su juicio. Y este principio de nuestro Derecho, que inspira acertada-
mente la construccién sistematica de la obra que contemplamos, trasciende de
nuestro Dcrecho privado y llega a hacer irrupcidon en el ordenamiento tributario
hispano.

3.* La obra que examinamos sefiala la culminacién de un proceso, es
una obra de madurez que recoge el resultado de una labor de constante supe-
racién. Parece como si Vallet estuviera revisando siempre sus conclusiones
en un perpetuo afin de mejora y de contraste. Por eso:
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a) Una veces ratifica sus posiciones y sigue aceptando sus antiguos puntos
de vista, como ya hemos podido ver anteriormente, aqui no haremos mas que
recordar su insistencia en las opiniones que mantuvo sobre la pretericién.

b) Otras las modifica y varfa sus construcciones. No debemos de olvidar
cémo reforma su opinién sobre la imputacién de las donaciones al contemplar
los resultados de las investigaciones hechas por Manuel de la Camara.

4" También se echa de ver que las materias tratadas no tienen todas una
uniforme extension, alguna de ellas s616 le merece cinco paginas, mientras que
otras nos ofrecen capitulos superiores a las cien, abarrotadas ademas de copio-
sas, interesantes y eruditas notas. Cabe sefalar cémo esta nota caracteristica
—que como veremos mas adelante han podido juzgar como defecto— resuita
facilmente explicable, pues deriva:

a) De la distinta importancia que tienen las diversas materias tratadas.

b) Y del deseo de evitar, en lo posible, las repeticiones de conceptos antes
expuestos. Por eso, tal vez, sean los mas interesantes los primeros capitulos de
su obra, y por eso nos han merecido a nosotros una mayor atencién en la labor
de resumen.

¢) De la modernidad y caracter reciente de las disposiciones examinadas.
Esto se nota especialmente cuando estudia las Compilaciones de Derecho es-
pecial, tan nuevas que pudiera decirse de alguna, como la de Navarra, que
apenas acaba de empezar a vivir.

d) La escasez de cuestiones practicas surgidas en algunos terrenos, fruto
del arraigo secular de muchas instituciones y mecanismos juridicos. Se tienen
a la vista, sin querer, los preceptos vigentes de Ayala y Vizcaya.

5. La minuciosa e intensa investigacién de los antecedentes histdricos.
Parece como si no dejara de pensar durante un solo momento que las leyes
de Derecho privado son fruto del trabajo centenario de legisladores y juristas
que han ido evolucionando al transformarse las condiciones de la vida. Vallet
demuestra un gran dominio de las doctrinas de los autores de Derecho comiin
y del Real de Castilla, que dudamos hayan podido alcanzar otros juristas. Por
eso, las disputas sobre las mds o menos aparentes oposiciones de los fragmen-
tos y leyes del “Corpus lIuris Civilis justinianeo”, el esclarecimiento de las
leyes del Ordenamiento de Alcald y de las de Toro, con sus problemas tan
variados —y que al referirse a los mayorazgos (éstas) daridn ocasidn a que
Crist6bal de Paz escriba el primer tratado cientifico sobre la Gewere (Heus-
ler)— cobran animada vida en sus péginas.

6. Un diligente examen de los antecedentes inmediatos del Cédigo civil.
Ya hemos visto cémo evoca diligentemente las controversias de la época que
precede a la definitiva elaboracién de aquél y tiene siempre ante su vista,
cuando lo juzga necesario o conveniente, el Proyecto de 1851 y la obra de
Garcia Goyena, que ha llegado a ser cldsica para nuestros civilistas.

7. Estas mismas direcciones presiden también sus estudios de los Dere-
chos especiales. Como obedeciendo a una especie de magico conjuro van apa-
reciendo leyes antiguas, actos de Cortes y opiniones de los doctores, que han
permanecido vigentes hasta nuestros dias, pero que eran ya varias veces ccn-
tenarias. Es dificil imaginar algo mdis sugestivo que sus exposiciones histéricas
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del Derecho catalin cuando trata de la naturaleza juridica de las legitimas o
se ocupa de la desheredacién.

8. Gracias a estos examenes histéricos quedan esclarecidos en cuanto a
su génesis y a su contenido muchas de las disposiciones vigentes, al hacernos
ver el proceso de su gestacién y que no han aparecido como una especie de
ente abortivo. Son, tal vez, las normas contenidas en las Compilaciones las
que mis se beneficien de esta técnica, aunque sea mis extensa la historia de
las instituciones en el Derecho comin.

9.* Importancia concedida a la doctrina de los doctores y juristas de nues-
tros dias. Cada uno de los problemas contemplados se resuelve después de
analizar minuciosamente, entre otros factores que puedan ayudar a su soiu-
cién, las opiniones de los autores méis conspicuos y que mejor han estudiado
las cuestiones que en cada momento ocupan a nuestro autor. Por eso no va-
cila en sefalar la influencia que han ejercido aquéllas ya ante los Tribunales,
como nos hace ver al evocar la que han tenido en algiin punto los pareccres
de Ferrara y Betti sobre la jurisprudencia italiana, ya en la consagracién de
determinados conceptos por la ley, como sucede en la Compilacién catalana,
que —alguna vez— realiza un completo giro en contra de la opinién predomi-
nantemente anterior debido al influjo de Roca Sastre. El mismo Vallet, como
ya indicamos antes, no deja de sustraerse al de éste y otros autores y varia sus
antiguas conclusiones. )

10. Estudio a fondo de la jurisprudencia. Es rarisimo que al ocuparse de
cualquiera de las cuestiones tratadas no nos ofrezca una completa y ordenada
evocacién de las decisiones de nuestro més alto Tribunal. Entre resoluciones
que, muchas veces, parecen ser contradictorias entre si, camina sin tropiezos
ayudado por su fino sentido de orientacién juridica. La elaboracién de la
sintesis contenida en el peniltimo subcapitulo de su obra, al distinguir las
tres etapas de la doctrina jurisprudencial (simulacién en actos onerosos) y
descubrirnos las direcciones orientadoras de las mismas, que borran la aparente
oposicién, revela una maestria inigualable.

11. Aunque partidario fervoroso de la eficacia plena de la voluntad del
testador en las materias sucesorias, no deja de conceder a la ley la importan-
cia capital que tiene. Muchas veces es su simple exposicién, brevemente glosada
en algunos casos, 1a que utiliza para darnos a conocer los Derechos especiales,
Pero, tantas y tantas veces centra su estudio sobre los textos de la ley, no
sélo en estas Compilaciones, sino también, y con mas detenimiento e inten-
sidad en el Cddigo civil, que sus exdmenes de los articulos 609, 811, 812, 814,
815, 818, 8§39, 840, 846, 851, 972, 1.056 y 1.057, entre otros, nos ofrecen
jugosos e interesantes comentarios, que no pueden ser ignorados por quienes
quieran conocer debidamente el Derecho de Sucesiones y su regulacion en
nuestra Ley Sustantiva civil.

12. Fidelidad a los principios considerados, tras la correspondiente im-
vestigaci6n, como bdésicos. Por lo menos nosotros no hemos encontrado la
adopci6én de conclusiones contradictorias dentro de la obra. No aparecen fallos
en su légica constructiva, Vallet adopta el criterio de la legitima freno rom-
piendo el sistema de encasillado que, representaba a nuestra herencia como
una serie de compartimentos estancos, dentro de los que se albergaban con la
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més absoluta independencia cada uno de los tercios que la integran, con lo
que incia una construccién originadora de fecundas consecuencias que aplica
cuando se ocupa de la desheredaciéon y de la pretericion, por ejemplo. De esta
forma sefiala (ya aludimos antes a ello) un rumbo orientador para navegar
entre los escollos sembrados en el mar de las particiones hereditarias, que no
dejan de multiplicarse dia a dia. Es a esta misma razén a la que se deben
las repeticiones que encontramos y a las que nos referimos anteriormente.

13. Agotador examen de los problemas que pueden plantearse. Vallet
procura apurar las conclusiones légicas que derivan de sus soluciones, por
un lado, llevdndolas al terreno practico para esclarecer las cuestiones mas o
menos oscuras que se nos ofrecen, pero no se detiene aqui, sino que trata
de prever la aparicion de otras y nos brinda de antemano su posible solu-
cién, como sucede, por ejemplo, cuando examina algin problema de Derecho
especial vizcaino a que ya hemos aludido.

14. Coordinacion perfecta del aspecto tedrico y el practico. La misma con-
jugacién de las opiniones doctrinales, con los criterios jurisprudenciales reali-
zada de armoniosa manera en las construcciones que nos ofrece es una prucba
de ello. Pero, ademis, sus soluciones no sélo son propias de esos casos de la-
boratorio que mis que en la realidad de la vida descansan en la fértil imagi-
nacién de los autores o se elaboran exclusivamente a efectos pedagdgicos,
sino que tienen trascendencia verdaderamente practica y pueden servir para sor-
tear los obsticulos que en la realidad se presenten.

15. Apelacién a los principios filos6ficos, sociolégicos y de otras disciplinas
juridicas que considera necesarios para sus construcciones. Lejos de encerrarse
zada de armoniosa manera en las construcciones que nos ofrece es una prueba
constituyeran un islote, recurre a la sociologia, a la economia y al Derecho
politico, por ejemplo, cuando trata de fijar la verdadera naturaleza de las le-
gitimas. Parece que hace suya la afirmacién de Santa Maria de Paredes de
que es imposible estudiar las ciencias (juridicas) como parcelas debidamente
acotadas. Navegando en la misma singladura de Roca Sastre y de Radbruch,
y sin desconocer la Metafisica juridica, que ha examinado a fondo en otras
de sus obras, trata de crear un instrumento que sea perfectamente utilizable
en la dindmica juridica de la vida cotidiana. No olvida que el Derecho existe
para remediar las necesidades de ésta, y, que por eso, dentro de los inmutables
principios de justicia tiene que variar en sus soluciones segin los medios en
que esté vigente.

16. Integridad del examen de las materias tratadas que se enfocan desde
todos los angulos que deben de merecer nuestra atencién. La obra de Vailet
puede ser comparada a una estatua que es iluminada por todos sus lados, con
lo que se evita, entre otros defectos, la deformacién que produce la conside-
racién unilateral. Asi, cuando se ocupa de los usufructos de viudedad, no pierde
de vista que éstos pueden obedecer a razones sucesorias o familiares, y, asi,
nosotros alcanzamos a ver perfectamente el papel que principalmente llenan
dentro de cada uno de los regimenes juridicos existentes en Espana.

Creemos que éstas son las notas caracteristicas principales del libro que
tenemos a la vista. Pero sigamos adelante por el camino que anunciamos
antes al empezar la critica.
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B) Defectos: Aunque las notas caracterfsticas que acabamos de sefialar
ros incitan a juzgar la obra favorablemente, no podemos silenciar que se le
han sefialado varios defectos. Asi se le ha acusado de complicar ¢l panorama
juridico espafiol, incurrir en excesos conceptualistas, dejar sin resolver cuestio-
nes tratadas, aridez de estilo, olvido del Derecho comparado, exceso de re-
peticiones, carcter defectuoso de los indices, etc. Veamos hasta qué punto
puede ser aceptada la existencia de estos defectos.

1.° Se ha estimado que Vallet en unién de Roca, Manuel de la Cimara
y otros tratadistas de nuestro Derecho sucesorio han complicado innecesa-
riamente la materia de las legitimas, que antes parecia dotada de una claridad
diéfana en los textos de nuestro Cl6digo. Pero no estamos conformes con ello.
La claridad de diccién y el excelente estilo de nuestra Ley Sustantiva civil no
han servido para evitar que en la practica de los testamentos y de las particio-
nes se tropiecen con numerosos inconvenientes y que hayan abundado los
pleitos sobre estas materias. La impresién de didfana claridad de los concep-
tos legales oculta en realidad profundas simas que no pueden desaparecer por
la tranquilidad que reina en la superficie. No han sido estos autores quiercs
han complicado el panorama juridico, éste estaba ya complicado, aunque —tal
vez— en forma latente, no dieron a las cuestiones controvertidas una existencia
artificial, las desvelaron de la misma forma que el inventor no crea, sino que
pone de manifiesto lo que ya estaba en la naturaleza,

2° Se ha juzgado que en muchas ocasiones hace alarde de un excesivo
conceptualismo. Parece como si se quisiera trasladar al campo del Derecho
civil la critica que Enrico Ferri hizo en su dia de los penalistas germanos, a
los que critic6 sus abstruserias, la minuciosa trituracién de conceptitos y el
partir los pelos en el aire. Pero tal acusacién la consideramos coimpletamente
inadmisible. Detrds de las péginas que estamos comentando se adivina a la
persona que vive en la realidad, en la vida normal, en la que es verdadera, que
contemplamos los Notarios, a los que sélo nos llegan de refildn las situaciones
patoldgicas de la vida juridico-civil. Por otro lado, cuando se trata del estudio
de las leyes positivas, se impone la diseccién de las mijsmas, aunque no sea
mis que como consecuencia de la labor que realizan en este terreno quienes
defienden a los que son atropellados o temen serlo por quienes se basan en ésta,
o de quienes tratan de crear imaginarios derechos o causas de impugnacién
o nulidad que sélo pueden encajar dentro de las normas convirtiéndolas en
una especie de lecho de Procusto. Pero, ademis, ;es que puede acusarse de
innecesario conceptualismo a quien recurre a ciencias tan realistas como la
sociologia para fijar los puntos de partida de su estudio?

3.2 Se ha reprochado a Vallet que en algunos casos ha dejado un poco
o un mucho en el aire la solucién de los problemas que aborda. Ya lo hicimos
notar antes al sefialar las notas caracteristicas de su obra. Pero para valorar
adecuadamente esta censura hemos de tener en cuenta:

"a) Que se trata de casos excepcionales y rarisimos, pues casi siempre nos
da a conocer de manera clara e inequivoca su pensamiento.

b) Que si no nos brinda claramente o de manera directa la solucién 1o
deja de ofrecernos los necesarios elementos para que podamos formar nues.
tra opinidn.
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¢} Que como ya hemos indicado es consecuencia de su honradez cientifica,
pues no tiene inconveniente en presentarnos como dudosas las soluciones de
los problemas que lo son a su juicio verdaderamente, Vallet razona, no dog-
matiza.

4° Se ha aducido igualmente en contra de nuestro autor la aridez de
muchos de sus pasajes. Pero esta observacién, aunque sea cierta, no descansa
ni es debida a una elaboracién o técnica defectuosas, ni obedece a una falta
de preparacién literaria, Nosotros no podemos dejar de hacer notar a quienes
mantienen esta censura:

1) Que muchos pasajes del libro se leen con verdadero deleite, citemos
por via de ejemplo la parte referente a la naturaleza y fundamentacién de las
legitimas.

2) Que la indole de las materias tratadas tienen dentro de las obras cien-
tificas (y el Derecho es una ciencia) un valor esencial sobie la amenidad de
las paginas que de ellas se ocupan. Ya hace afios, mj ilustre maestro el profesor
don Nicolds Pérez Serrano, sefialaba con su bondadosa ironia que algunas
ramas del Derecho hacian tender a sus cultivadores al dolor de estémago y al
agriamiento del caricter. Los solemnes periodos de la parte dogmitica de las
constituciones, por ejemplo, no pueden compararse con los prosaicos parrafos
de las largas y anacrénicas Ordenanzas de Aduanas (que, por ejemplo, enu-
meran como parte del equipaje de las vajillas, recordando las épocas de lentos
desplazamientos en las que no existian alojamientos adecuados), o los plim-
beos textos de algunos otros reglamentos administrativos.

3) Que quiza los pasajes mis 4ridos sean los que contienen transcripciones.

4) Que muchas veces no debe de darse un gran valor a la magnifica y
rimbombante redaccién literaria de las construcciones juridicas si como decia
Gonzilez Palomino, el ingenioso y competente Notario, las bellas palabras son
como las bellas mujeres, que valen para todo menos para razonar con eilas.
Lo que importa es la claridad, aunque llegue a resultar monétona.

5.9 Se le achaca haber prescindido casi por completo del Derecho com-
parado. Esto es cierto sélo a medias, pues cuando es necesario trae a colacién
los textos o criterios doctrinales (principalmente quizd del Derecho italiano)
que pueden servirnos para centrar mejor las materias examinadas o solucionar
las cuestiones dudosas. Lo que sucede es que acaso no exista dentro de nues-
tro ordenamiento juridico —y aun mejor dentro de cualquiera— materia algu-
na en que sea mas contraproducente 0o més inutil la evocacién de los Derechos
ajenos que la sucesoria, la mis vinculada a la idiosincrasia y forma de ser
de los pueblos. Pero, ademis, la simultinea exposicién de todas las legisla-
ciones aplicables en territorio espaifiol, ¢no constituye el mais interesante estu-
dio de Derecho comparado que para nosotros pudiera realizarse? Sin perder
de vista, por otro lado, que cuando algunos grandes juristas extranjeros se ocu-
paron de nuestro Derecho de sucesiones desdibujaron el contorno de nuestras
instituciones juridicas (Ferrara, Lacoste).

6.0 Se ha intentado echarle en cara a Vallet la existencia de repeticiones.
Hemos dicho antes que era una de las notas caracteristicas de su obra, y lejos
de estimarlo como digno de censura hemos juzgado que era una consecuencia
ineludible de la rigurosa légica de la sistematizacién, del desenvolvimiento de
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las construcciones y de haberse seguido una linea recta en la exposicién. Nues-
tro autor tiene siempre a la vista los principios basicos de su trabajo y por eso
no sélo alude, sino que debe aludir continuamente a ellos y, como légica
consecuencia, no pueden faltar ni las alusiones ni los recuerdos. No hay que
olvidar que muchos problemas posteriores, como la pretericion, la deshereda-
cién, las acciones de suplemento, la reduccién de legados y la imputaciéon de
donaciones vienen condicionadas por la construccién de la legitima.

7.2 Se han enjuiciado desfavorablemente a los indices. Se ha echado de
menos un riguroso orden alfabético en el de materias tratadas, y aunque el
que existe lo estimamos suficiente para el cémodo manejo de la obra, no
dejamos de reconocer que es probable hubiese resultado més util el estricto
alfabetismo. Se ha echado, igualmente, de menos un indice de autores y no
dejan de tener razén quienes lo indican, pues la obra de Vallet contiene un
verdadero fichero sobre los problemas que aborda y nos ofrece la quinta esen-
cia del pensamiento de autores clasicos y modernos al condensar los volimenes
de una copiosa biblioteca. También cabria afiorar una mayor sistematizacién
divisoria en los indices-resimenes que preceden a los capitulos, a ia manera
de los que preceden a los pardgrafos del Curso del que fue profesor de Derecho
mercantil, don Joaquin Garrigues, que en un alarde de conocimientos y de es-
forzada labor pedagégica nos hizo dentro de un cursillo intensivo abarcar en
toda su extensién y profundidad aquella compleja y esencial matefia, 0 a la
de los cuadros anteriores al estudio de las materias existentes en el Derecho
civil, de don José Castin Tobeifias, que nos ha ensefiado a pensar juridicamente
a tantos profesionales del Derecho.

8° No puede negarse que si se realizase un examen microscOpico del
libro que hemos tenido a la vista cabria sefalar defectos en algunos detalles.
Asi, cuando cita con ticita aprobacién los testimonios de Montesquieu y
Concepcién Arenal de que los padres no tienen obligacién de dejar bienes a
sus hijos, no podemos menos de evocar el versiculo 14 del Capitulo 12 de Ia
Segunda Epistola de San Pablo a los Corintios, que nos dice no corresponde a
los hijos atesorar para los padres, sino a éstos para aquéllos (No queremos en-
trar en la interpretacién de este pasaje, que corresponde realizar al Magisterio
eclesiastico). Pero este riguroso examen seria inadecuado, innecesario e indtil,
ademis de hacernos perder la visién total y de conjunto de la obra, que es
la verdadaramente interesante.

Y ahora llegamos al momento de hacer el balance o valoracién definitiva.

C) Valoracién: En ellas hemos de repetir forzosamente algunas cosas ya
dichas. Creemos que puede sintetizarse el juicio final valorativo en los siguien-
tes puntos:

a) Merece las mayores alabanzas la concepcién de la legitima como un
freno y la superacién de la legitima estanco, que tantas veces tenemos que
utilizar como recurso pedaglgico para hacer comprender a muchos testadores
la forma en que la ley les permite disponer de sus bienes,

b) También resulta completamente acertada la inclusién del sistema de
legitimas dentro de la libertad de testar (aungue limitada).

¢) Causa una impresién verdaderamente abrumadora la copia de cono-
cimientos que nos muestra Vallet y eso que sus lineas estin siempre dominadas
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por la modestia, pues se cifie a las materias expuestas y no agarra por los
pelos cuantas ocasiones se le ofrecen para hacer gala de sus numerosos cono-
cimientos.

d) Pasma la profundidad de su trabajo. Es cierto que nos ha hecho perder
Vallet la fe en la claridad y sencillez de nuestro Cédigo civil en las materias
que examina, pero al hacerlo nos ha descubierto el verdadero fondo de los
textos legales.

e) No podemos tampoco dejar de considerar favorablemente el enfoque
nacional universalista de su estudio. Todos los regimenes nacionales son con-
templados, incluso el ignorado Fuero del Baylio, cuando deben ser tenidos en
cuenta. Si no se prescindiera de este criterio no se darfan casos como alguno
que hemos presenciado, en el que no se llegd a darse cuenta de que el matri-
monio se habia contraido bajo el régimen catalin de separacién de bienes hasta
otorgarse el poder para comparecer ante el Tribunal Supremo en un pleito en
que se discutia la propiedad de los gananciales. (El marido, antiguo vecino
de Barcelona, no optante por la regionalidad comiin, contrajo el matrimonio
cuando no llevaba diez afios fuera de Catalufia y sin otorgar capitulaciones
matrimoniales).

f) También ha de ser forzosamente laudatorio el juicio respecto al haber-
nos hecho comprender o ver, cémo ain inspirado en los principios inmutables
del Derecho natural, el ordenamiento juridico no deja de cambiar y perfeccio-
narse siguiendo el ritmo de la vida sin permanecer encerrado dentro del se-
pulcro de los textos legales o de una doctrina juridica fosilizada.

g) Tiene también el acierto de dar justo valor a la territorialidad en lcs
casos —como si se trata de bienes de tierra llana pertenecientes a los vizcainos
de las villas—en que deben de tenerse en cuenta,

h) No deja de ser loable la correccién con que realiza la critica de la
opinién de los autores con cuyas opiniones discrepa.

i) Por todas estas razones y otras evocadas ya anteriormente, creemos
que cabe afirmar, sin incurrir en exageraciones, que la obra de Vallet constitu-
ye una aportacién inestimable a nuestra ciencia y préctica juridica, que seria
digno de incluir, por eso, su nombre en una ley de citas si la hubiera y que el
balance sobre los datos que acabamos de poner de manifiesto tiene que ser
completamente favorable, y obliga al ilustre Notario a continuar la labor
que ha emprendido, no s6lo en interés de la ciencia juridica, sino ademis de
todas las disciplinas que ha cultivado.

Jost Maria BLocH RODRIGUEZ,
Notario
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2.

Una aportacion fundamental sobre el derecho de la filiacion ile-
gitima

GABRIEL GARCIA CANTERO
Catedrédtico de Derecho Civil

SumaRrio: 1. Sobre los ”Discursos de ingreso”.—2. Sistemitica general de
las “Reflexiones sobre la filiacidn ilegitima en Derecho espafiol”.—3. Con-
sideraciones generales sobre el tema (Derecho comparado, razones para
una reforma, criterio orientador que se sugiere).—4. El establecimiento
de la filiacién ilegitima en general. Naturaleza juridica del reconocimien-
to.—5. La posibilidad y efectos del reconocimiento de los hijos ilegitinios
no naturales.—6. Los reconocimientos realizados al amparo del articulo
130 C. ¢.—7. El reconocimiento inexacto stricto sensu.—8. EIl recono-
cimiento de hijos ilegitimos no naturales hecho sin disimular la verdadera
condicién del hijo—9. Solucién que se propone de lege ferenda para el
establecimiento judicial de la paternidad.—10. Criterios de reforma en
orden a los efectos de la filiacién ilegitima.—11. Efectos que deben re-
conocerse a la filiaci6bn adulterina—12. Efectos que deben reconocerse
a la filiacién incestuosa.—13. Conclusiones finales.—14. Contestacién
del Excmo. Sr. don Amadeo de Fuenmayor Champin.—15. Algunas ob-
servaciones criticas.

1. Los discursos de recepcién en las Reales Academias constituyen an
género literario con determinados requisitos formales. Sucede no pocas veces
que lo dicho en tal sefialada ocasidn, revestido de las solemnidades que cl
caso requiere, queda sepultado en los archivos de la Corporacion respectiva,
por carecer de todo valor a efectos cientificos. No es éste el caso del pro-
nunciado por el Excmo. Sr. don Manuel de la Camara Aivarez, Notario de
Madrid, con ocasién de su recepcién publica como académico de nimero de
la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, el 17 de marzo de 1975.
Aunque su autor lo ha titulado modestamente de “Reflexiones sobre la filia-
cién ilegitima en Derecho espaiiol”, se trata, en realidad, de una solida aporta-
cién doctrinal a la reforma de nuestro envejecido Derecho de la filiacion fvera
de matrimonio, que ha quedado como un islote decimondnico después de las
tltimas reformas ocurridas en Europa y en el resto del mundo occidental. Re-
vestido de las apariencias formales de un “Discurso de ingreso”, constituye
propiamente una monografia, intrinsecamente valiosa tanto por su texto como
por sus notas (que en ocasiones podrian constituir pequefios estudios auténo-
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mos), vy que ha de ser en el futuro inevitable punto de partida para cualquier
ulterior tratamiento del tema; todo ello, evidentemente, aunque se discrepe
en todo o en parte de las posiciones doctrinales del autor. Buena prueba de lo
anterior es que agotada la edicién original, la Editorial Tecnos ha publicado
una nueva en su “Biblioteca de Estudios Juridicos” (1). Las presentes notas
criticas se elaboran sobre la primera edicién, que cuenta con la ajustada con-
testacion del Excmo. Sr. don Amadeo de Fuenmayor Champin, y con la habi-
tual referencia biogrifica y elogio del investido; éste, por su parte, rindié el
tradicional homenaje péstumo al profesor don Luis Garcia Arias, ilustre in-
ternacionalista prematuramente desaparecido, e inmediato antecesor suyo en el
uso de la Medalla de académico.

2. Me ha parecido que la mejor manera de cumplir el encargo que me
ha hecho la redaccién del Anuario es seguir paso a paso el pensamiento del
autor, reproduciéndolo literalmente en la medida de lo posible, dejando para
las notas las observaciones criticas, sin perjuicio de una valoracién final de la
obra. Esta consta de tres grandes apartados: una introduccién de orden filo-
s6fico y metajuridico con una apretada sintesis del Derecho comparado, un
estudio del establecimiento de la filiacién ilegitima con particular atencién a
supuestos complejos de reconocimiento y a los problemas de Derecho Interna-
cional privado y de Derecho interregional, finalizando con los efectos de la
filiacién ilegitima tanto desde una perspectiva de lege data como de lege ferenda.

3. Se trata de una tema dificil, espinoso y conflictivo, centrado en torno
a un patético conflicto de intereses, a saber, los del hijo que tiene derecho
a ser protegido por quienes le pusieron en el mundo sin consultarle, y los
de la familia legitima, que puede resultar malparada si no se observan las
debidas precauciones. El Derecho tradicional en materia de filiacién ilegitima
se inspir6 en dos principios, a saber: un criterio relativamente liberal en ma-
teria de investigacién de paternidad (facilitado por la admisién del concubinato
como forma de reconocimiento tacito), y el llamado principio de jerarquia
de filiaciones, seglin el cual sélo los hijos legitimos gozan de un verdadero
status familiae, mientras que los hijos naturales, pospuestos a los legitimos, son
titulares tan s6lo de un status filii o, si se quiere, y con mucha benevolencia,
de un status familiae restringido, careciendo incluso de él los demés hijo ilegi-
timos en quienes no concurre la condicién legal de naturales. El Cédigo de
Napole6n empeora la situacién de los hijos ilegitimos al restringir al maximo

(1) La primera edicién ha sido realizada, como es habitual, por la Real
Acddemia de Jurisprudencia y Legislacion, bajo el titulo Reflexiones sobre la
filiacién ilegitima en Derecho espafiol. Discurso leido el dia 17 de marzo de
1975, en su recepcién piblica como Académico de nimero por el excelentisi-
mo sefior don Manuel de la Cimara Alvarez, y contestacién del excelentisimo
sefior don Amadeo de Fuenmayor Champin. Madrid, 1975, 281 pigs.

La ficha bibliografica de la segunda edicién es la siguiente: Manuel de la
Céamara Alvarez, Reflexiones sobre la filiacién ilegitima en Derecha espaiiol.
Editorial Tecnos. Madrid, 1975, 274 pags.

Ambas ediciones son idénticas en cuanto al texto y notas, sin mas diferen-
cias que la supresién en la segunda de la contestacién de Fuenmayor, y de las
protocolarias palabras iniciales, adicionindola, en cambio, con la lista de la
bibliografia utilizada., He advertido, incluso, las mismas erratas en ambas.
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el establecimiento de la paternidad. El movimiento reivindicatorio de la situa-
cién de los hijos ilegitimos, que comienza después de la Primera Guerra Mun-
dial, cobra mayor auge después de la Segunda, y hoy por hoy, puede consi-
derase irreversible. Los paises socialistas del Este Europeo han sancionado la
igualdad entre todos los hijos, a la par que admiten ampliamente la libre in-
vestigacién de la paternidad; su ejemiplo ha sido seguido muy de cerca por las
naciones ndrdicas, y, dentro de una linea mucho méis conservadora, por Ho-
landa en 1969 y por el nuevo Cédigo civil portugués; en América Latina sigucn
las nuevas directrices un grupo de paises que, o bien han modificado sus res-
pectivas legislaciones civiles o han formulado declaraciones generales de va-
ricter constitucional. Pero los cambios mis espectaculares se han registrado
en Inglaterra (Family Law Reform Act de 1969), Alemania Occidental (Ley
de 19 de agosto 1969) y Francia (Ley de 3 enerc 1972) (2).

Después de exponer con alglin detalle el contenido de la reforma llevada
a cabo en los tres Ultimos paises y de aludir al Proyecto de Convencién sobre
el tema de los pafses miembros del Consejo de Europa, sienta el autor, a
modo de conclusiones, las bases que inspiran el nuevo Derecho de la filiacién
ilegitima, advirtiendo que la generalizacién no excluye la diversidad y que
no todas las legislaciones que siguen la linea progresiva estin cortadas pcr el
nmiismo patrén; asi, unas se caracterizan por su audacia —excesiva, en su opi-
nién—, mientras que otras mantienen una actitud mis prudente, sin romper to-
talmente con los precedentes tradicionales. Todas ellas responden, sin embar-
20, a dos directrices determinantes; en primer lugar hay que facilitar la prueba
de la filiacién (en particular de la filiacién paterna), presupuesto indispensable
para que puedan ser ejercitados los derechos que se confieren al hijo; y hay
que procurar que la paternidad juridica coincida con la paternidad biolégica, 1o
que incide, no sélo sobre la filiacién extramatrimonial, sino también, y de
forma muy directa, sobre la legitima; se trata de hacer més flexible la antigua
regla pater is est, a la que se acusa de encubrir muchas legitimidades falsas;
en segundo término hace crisis el principio de jerarquia de las filiaciones; la
crisis puede ser total si todos los hijos sin distincién gozan de iguales derechos,

(2) El panorama que nos ofrece del Derecho Comparado, aun suficiente,
me parece demasiado sobrio. Ciertamente por la fecha no ha podido alcanzar
la reforma italiana introducida por la Ley de 19 mayo 1975, aunque hace
bastantes referencias a los proyectos de reforma. En la pura linea de equipa-
racién se hubiera podido tener en cuenta el Status of Children Act 1969 de
Nueva Zelanda, y las normas del Cédigo de Familia de Cuba, aprobado por
Ley de 14 febrero 1975.

No parece exacto afirmar que el ejemplo de los paises socialistas del Este
Europeo “ha sido seguido muy de cerca por las naciones nérdicas” (p. 17). Lo
ciérto es que Noruega introdujo la equiparacién a partir de la Ley de 10 de
abril 1915 (Cfr. KRAUSE, lllegitimacy: Law and Social Policy, 1971, p. 179), es
decir, con anterioridad a la Revolucién de Octubre; lo que no obsta a que la
ley vigente sea posterior (concretamente en Noruega es de 21 de diciembre
1956, y en Suecia de 12 diciembre 1958. Ya no esti vigente en Polonia la
ley de 1946 (que cita en la p. 17, nota 7), sino el Cédigo de ia Familia
y la Tutela de 25 febrero 1964. Parece excesivo colocar la reforma inglesa
de 1969 al nivel de la francesa o de la alemana; su alcance ha sido més
modesto, en ciertos aspectos inferior al Derecho espafiol vigente (cfr. las cri-
ticas de J. NEVILLE TURNER, Improving the lot of children born outside marri;-
ge, 1973).
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o sdlo parcial si todavia se concede primacia a la filiacidn legitima sobre la
que no es; pero de todos. modos decae la contraposicién entre los hijos natura-
les simples e hijos ilegitimos no naturales.

Tres son las razones que, a juicio del autor, amparan este nuevo plantea-
miento del Derecho de la filiacién ilegitima: la natural repugnancia que ins-
pira toda discriminacién establecida en virtud de circunstancias aprioristicas
y extraiias al comportamiento de la persona, la injusticia palmaria que supone
recaer sobre el hijo las culpas de sus padres, y el enfoque realista consiste
en encarar abiertamente muchas situaciones de hecho que se dan en la vida
en lugar de desconocerlas. Con todo, advierte De la Cdmara Alvarez: “Creo
que de mi exposicién se desprende que los argumentos que apoyan la tesis
reformadora me parecen de mucho peso. Pero no tanto como para romper
totalmente con el pasado. No se debe olvidar que si el hijo ilegitimo esta
necesitado de proteccién, también la merece y la necesita ]la familia legitima™.

Tnspirado en esta idea directriz, propugna la bisqueda de una férmula de
compromiso que permita mejorar razonablemente la condicién juridica del hijo
nacido fuera de matrimpnio sin que ello haga peligrar gravemente la seguridad
de la familia basada en la unién conyugal. Para encontrarla hay que empezar
por puntualizar cuiles son los derechos que, como minimo. hay que concede:
al hijo ilegitimo, y que cifra en los siguientes: 1.9) Saber quiénes son sus pa-
dres a fin de imponerles, si no quieren asumirlas, las responsabilidades que
se derivan de la paternidad, y 2.°) Todo hijo tiene derecho a ser mantenido
por sus padres, por lo menos hasta que esté en condiciones de valerse por si
mismo (a la vista del articulo 23 del Fuero de los Espafioles considera incons-
titucional del articulo 139 C. c.). Al llegar aqui. advierte De la Cdmara que si el
problema se contempla exclusivamente desde el lado del hijo ilegitimo, no hay
motivo alguno para que sus derechos tengan que ser distintos a los que ostentan
los demés hijos, pues el vinculo de sangre no entiende de legitimidades. La
distincién y, si se quiere, la discriminacién, obedece a que no son los intereses
del hijo los que est4n en juego, pues la familia legitima, en cuanto es factor
esencial para el buen orden social, invoca a su favor la suprema instancia del
bien comin. Pero cuando la defensa del bien comin exige sacrificar intereses
que, en si mismos, son también dignos de proteccién, la justicia reclama que
el sacrificio no desborde los limites de lo indispensable; el bien comiin postula,
asimismo, reducir en lo posible las desigualdades que tengan su fundamento
en el origen del hijo.

El nacimiento de un hijo ilegitimo afecta siempre, en mayor o menor me-
dida, a la familia legitima. Pero es un hecho consumado imposible de ignorar.
Habra que calibrar, segtin los casos, la entidad del perjuicio sufrido y las me-
didas, realmente eficaces, que cabe adoptar para reducirlo. Sélo en funcién
de estos dos factores, y, excepcionalmente también, en interés del propio hijo,
considera licito recortar los derechos que le corresponden y que ab initio de-
dieran ser iguales a los de un hijo legitimo, en lo que hace a la relacién que
le une con sus padres. No es lo mismo pretender para el hijo extramatrimonial
un auténtico stafus filii que otorgarle un verdadero sfatus familiae. El desarrollo
de esta idea exige centrar la atencién sobre la situacién familiar del progenitor
ilegitimo.
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El principio de jerarquia de las filiaciones no debe ser suprimido, sino
cuidadosamente reelaborado.

De la Camara convoca a los juristas espaiioles a una dificil y comprometida
tarea, Se debe encarar, con la méxima objetividad, nuestro Derecho positivo
vigente; sin olvidar que el Cddigo civil es fruto de su época y que, juzgado
imparcialmente bajo esta perspectiva, acaso no merezca la critica tan dura a
que se le somete; para su tiempo el legislador de 1889 fue, en lo que cabe, y si
se le compara con la mayor parte de las legislaciones entonces vigentes, mode-
radamente progresivo. El tanto de culpa hay que pasarlo al inmovilismo pos-
terior, no deseado por los autores del Cdédigo. El estudio desapasionado de
nuestra legislacién civil (Cédigo y Compilaciones forales) habra de servirnos
de punto de partida para saber lo que debe ser corregido y lo que, con las
debidas adaptaciones, merece todavia ser conservado. Han de ser examinadas
sin papanatismo aldeano ni hostilidad preconcebida, las experiencias de otios
paises que pueden darnos la pauta de lo que es asimilable por nuestro cuerpo
social sin grave peligro de rechazo. Habrd que huir, sobre todo, de politizar
el problema, lo que no haria sino agravar el riesgo de un movimiento pen-
dular; en tal sentido considera inaceptables las conclusiones de Congreso
Juridico Catalin de 1971 en este punto.

En tanto la reforma llega, hay que enfrentarse con dos Ordenes de pro-
blemas cuya solucién corresponde, exclusivamente, a los encargados de inter-
petar y aplicar el Derecho. El primero de ellos ataiie a la posibilidad de mejoiar,
en lo posible, el estatuto juridico del hijo ilegitimo acudiendo a cualquier
recurso interpretativo licito, El segundo viene determinado por el tremendo
contraste que media entre el Derecho nacional y el Derecho extranjero sobre
la filiacién, lo que hace particularmente inc6moda nuestra posicion en el te-
rreno de los conflictos de leyes.

4. La segunda parte de la obra esti dedicada, como se ha indicado, al
establecimiento de la filiacién ilegitima, y viene precedida de unas considera-
ciones generales de gran profundidad cientifica, en las que el autor toma
postura ante los importantes problemas dogméticos implicados en el recono-
cimiento; hay que destacar la riqueza de las notas en las que se pasa revista a
la doctrina mas reciente con importantes observaciones criticas (3).

La diferencia de criterio legislativo entre la investigacién de la paternidad
y de la maternidad ilegitimas no le parece a De la Cimara justificada; cierto
que es mas facil probar la filiacién materna que la paterna, més no debe per-
derse de vista que cuando se hable de probar una filiaciobn no se trata de
probar una evidencia, sino tan slo de fundar una creencia razonable.

El autor se adhiere abiertamente a la tesis de quienes admiten, junto al
reconocimiento formal, el reconocimiento que no lo es, y que incluyen, como

(3) Como se indica en el texto, la riqueza de las notas es extraordinaria.
A titulo de ejemplo podemos mencionar: sobre reconocimiento incidental de
la filiacién natural, sobre la vigencia en Catalufia del articulo 135, nims. 1.°
y 22 C. c., frente a la opinién de Badosa Coll, sobre el articulo 133 C. c.,
sobre la prueba de grupos sanguineos, sobre el alcance de la cosa juzgada ma-
terial en las sentencias de filiacién, sobre las teorias mis importantes de la doc-
trina internacionalista en materia de filiacién ilegitima.
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imanifestacién del reconocimiento tcito, la posesién de estado. De aqui que
entienda que, a diferencia del Derecho catalin, no se permite la investigacion
de la paternidad mas que en las hipétesis de delito sexual, y que la labor del
Juez en los casos del articulo 135, nims, 1.° y 2.° no consiste en investigar
la paternidad, sino averiguar el reconocimiento. La funcién del reconocimiento,
tanto formal como aformal, es la de perfeccionar la filiacién como hecho
juridico.

En cuanto a la naturaleza juridica del reconocimiento, la teoria del autor
se aproxima a la del “reconocimiento-confesién”, aunque no se identifique
plenamente con ella. Mientras la confesién es un medio de prueba, el recono-
cimiento, al menos en el sistema del CAdigo civil, es algo méis que una simple
prueba, aunque su funcién principal sea procurar la certcza relativa de la
paternidad; el reconocimiento forma parte del supuesto hecho, sirve para per-
feccionarlo o completario y contribuye a la produccién material del efecto
juridico. Es un acto de accertamento, segin la terminologia italiana, que se
dirige a fijar la paternidad en base al propio comportamiento del presunto
padre. El reconocimiento, o la sentencia que afirma su existencia, tienen, al
menos cuando la paternidad no puede ser libremente probada, caricter cons-
titutivo, si bien dentro de ciertos limites deben operar retroactivamente. En
todo caso sus efectos, en tanto hecho juridico, no vienen configurados por
la voluntad del que reconoce, sino por el Ordenamiento.

5. Amplio tratamiento hace el autor de la posibilidad de reconocer a los
hijos ilegitimos no naturales de modo formal y solemne, advirtiendo que la
prohibicién explicita o implicita de reconocer cierta clase de hijos sdlo tiene
explicacién si su filiacibn carece de toda relevancia juridica; el temor al es-
céndalo no parece motivo suficiente para negar al hijo el derecho a establecer
su filiacién; por otra parte, exigir que la filiacién ilegitima no natural sélo
sea establecida en virtud de sentencia, resulta mucho mas escandoloso que
el reconocimiento otorgado voluntariamente, lo cual seguramente evitard un
pleito.

Para examinar cuil sea el valor del reconocimiento de los hijos ilegitimos
no naturales distingue tres hip6tesis: 1.2 Reconocimientos realizados al am-
paro del articulo 130. 2.2 Reconocimientos otorgados por progenitor casado
al tiempo de la concepcién hechos con el fin de que el hijo aparezca como
natural, y 3.2 Reconocimientos de hijos ilegitimos no naturales formalizados
sin disimular la verdadera condicién del hijo.

6. Al estudiar el reconocimiento basado en el articulo 130 Cédigo civil
nos ofrece De la Cadmara una sugestiva interpetacién. A su juicio, sélo es
aplicable cuando la filiacién del hijo se establece por vez primera. Critica a
Albaladejo cuando defiende la tesis de la nulidad, aproximéndose a Sancho
Rebullida, aunque no compartiendo totalmente su tesis, A su juicio, la clave
de la solucién se encuentra en la expresién poco feliz, “se presumird que el
hijo es natural”. Lo que en realidad quiere decir el articulo 130 es que el
reconocido tiene provisionalmente la condicién de hijo natural; el conoci-
miento es un acto valido ab initio; establece la filiacién y la califica de modo
que el hijo queda conceptuado legalmente como natural. La peculiaridad con-

13
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siste en la posibilidad de que el hijo pierda retroactivamente (aunque no del!
todo) el estado de que goza si alguien, debidamente legitimado, lo impugna,.
y demuestra que no se cumplieron los requisitos del articulo 119-2.9. A este
resultado se llega combinando la supuesta presuncién que establece el articu-
lo 130 con lo dispuesto por el articulo 138. El funcionamiento conjunto de.
los preceptos nos aproxima grandemente a la teoria de la anulabilidad. Por
ello es necesario acortar la facultad de impugnacién dentro de un plazo de:
caducidad; no es admisible, y menos tratindose del estado civil de las per-.
sonas, mantener una situacién claudicante por tiempo indefinido.

No es favorable el juicio que al autor merece el articulo 130, porque la.
filiacibn como hecho juridico debe estructurarse separadamente atendiendo.
a las circunstancias que concurran en cada progenitor. Por ello no ve incon--
veniente en que un hijo de madre soltera y padre casado tenga la considera-
cién de natural @ matre y de adulterino a patre. El Cédigo, influido por pre--
juicios seculares no se atrevié a dar este paso, y se quedd a medio camino.

En orden a la legitimacién activa para impugnar el reconocimiento ex ar-
ticulo 130, hace De la Camara un meritorio esfuerzo para reducir al maximo.
el circulo de posibles legitimados, Descarta, desde luego, al autor del  reco-
nocimiento, al hijo reconocido y al otro progenitor; la impugnacién debe.
partir do una persona extrafia a la relacién paterno-filiar siempre que de--
muestre la realidad de un perjuicio. Niega el autor que haya perjuicio morai.
porque lleve los apellidos de la familia un hijo de dafiado ayuntamiento,.
ya que el hijo natural tiene derecho a llevarlos, y el Tribunal Supremo siem-
pre que se ha enfrentado con impugnaciones de reconocimientos efectuados.
individualmente por padres libres ha tenido exclusivamente en cuenta factores
de indole patrimonial. En cuanto al perjuicio patrimonial entiende que debe:
tratarse de perjuicio actual y de presente, no bastando los perjuicios evern-
tuales y futuros; por ello, mientras el reconocedor viva no podra saberse si
sus herederos han experimentado realmente alglin perjuicio, y después de su:
muerte, la cuestién depende de si otorgé o no testamento y del contenido del
mismo; careciendo de herederos forzosos, los herederos intestados no pueden
alegar perjuicio alguno; el propio autor del reconocimiento puede soslayar:
el peligro de impugnacién testando en debida forma, En general cabe decir
que las personas con derecho a la herencia, de no existir el hijo natural, o.
que tengan que compatirla con €él, podran pedir que se anule el reconoci-
miento, si bien el reconocido podra evitar la impugnacién renunciando a la
herencia; incluso el Estado podrd ejercitar la accidn de impugnacién si es
llamado a suceder en defecto de otros herederos; pero no es admisible que
se le permita descubrir la verdadera filiacién del hijo para cobrar el impuesto.
sucesorio segin la escala aplicable a los extrafios, La deuda alimenticia puede
fundar también un perjuicio susceptible de justificar la impugnacién si el
autor del reconocimiento no cuenta con recursos econdémicos bastantes para
atender a todos los que, con derecho a ella, le exijan su cumplimiento.

Al tratar de la prueba de la no naturalidad sostiene que la lectura medida:
del articulo 141 permite defender que el mismo no constituye un obstaculo.
para que la paternidad del reconocido se pueda establecer por cualquier medio;.
a su juicio, la finalidad del articulo 141 viene a ser doble: de un lado.
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prohibe el planteamiento de demandas de alimentos fuera de los casos pre-
vistos en los dos primeros apartados del articulo 140, y de otro impide la
investigacién indirecta de la paternidad, salvo que se trate de impugnar un
reconocimiento del articulo 130, pues entonces la investigacién resuita inexcu-
sable. De la Cimara considera totalmente injusta esta solucién legal, pues la
libre investigacién de la paternidad sélo juega cuando se trata de perjudicar
al hijo y no de beneficiarle.

En el tema del plazo de caducidad de la accién se aparta de la communis
opinio doctrinal y jurisprudencial de los quince afios, y siguiendo a Royo
Martinez lo cifra en cuatro afios con base en el articulo 1.301.

7. Mas breve es el andlisis del reconocimiento inexacto stricto sensu cen-
trado en la hipétesis-tipo del otorgado por padre casado en relacién con un
hijo habido de mujer soltera, ocultando aquella condicién. Se trata de un caso
facilitado por el criterio demasiado laxista del articulo 187 del Reglamento
del Registro Civil, y que ha tenido manifestaciones de derecho transitorio
al amparo de la derogada legislacién de la Segunda Republica. El reconoci-
miento irregular en sentido estricto ya no es meramente anulable, sino abso-
iutamente nulo. Con todo, crea en el reconocido una apariencia de naturalidad
y el autor se pregunta si puede llegar a consolidarse de alguna forma. Des-
pués de un estudio de la jurisprudencia y de la ambigua regulacion legal se
inclina de lege data por la imprescriptibilidad de la accién, y de iure con-
dendo, porque las acciones dirigidas a combatir la filiacién estén sujetas, por
regla general, a un plazo de caducidad, o, si se quiere, de prescripcién. En-
cuentra apoyo en el articulo 5.° de la Compilacién catalana que sujeta a
caducidad las acciones dirigidas a impugnar cualquier filiacién extramatrimo-
nial.

8. Quizd una de las partes més fecundas en consecuencias de lege data
del trabajo recensionado sea la relativa al reconocimiento de los hijos ilegi-
timos no naturales hecho sin disimular la verdadera condicién del hijo. Se
pregunta el autor: En la legalidad vigente, surten algin efecto juridico?
(Sirven para establecer la filiacién ilegitima no natural si revisten alguna de
las formas prescritas por el articulo 131 Cddigo civil? La doctrina, salvo con-
tadas excepciones (Diez Pastor, Gonzilez Pérez, De la Esperanza Martinez
Radio), no ha prestado atencién al problema, quizd por entender que el reco-
nocimiento formal propiamente dicho es un titulo atributivo del estado de
hijo natural. La jurisprudencia (SS. 14 noviembre 1963 y 18 enero 1968) ha
sostenido que el reconocimiento de hijos adulterinos es nulo. Mas al hacer
esta afirmacitn lo que se ha pretendido es impedir que un hijo que no llenaba
los requisitos del articulo 119-2.° Cédigo civil pudiese disfrutar de los dereclhios
que nuestras leyes conceden a los hijos naturales, sin matizar, quiza, lo sufi-
cierite. Sus declaraciones tienen caracter demasiado general y sélo pueden valer
como obiter dicta; decretar la nulidad in concrefo del reconocimiento de un
hijo adulterino no autoriza a proclamar indiscriminadamente que siempre que
se reconoce a un hijo de esta condicidn nos encontramos ante un acto des-
provisto de efectos juridicos. La generalizacién es ajena a la ratio decidendi
del caso y no constituye doctrina legal. Por de pronto nuestro Cédigo no
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prohibe el reconocimiento de los hijos ilegiiimos no naturales, y el articulo
140-2.° da pie para sostener su validez, pues parece que ese “documento
indubitado” a que se refiere el precepto puede ser una escritura publica o
un testamento. De la Cdmara invoca los articulos 47 y 206 C. c., opinionss
de la doctrina en materia de nacionalidad, las Sentencias de 1.° de abril 1972
y 6 mayo 1974 en materia de seguridad social, el articulo 190 del Regla-
mento del Registro Civil y varias resoluciones de la Direccién General, para
llegar a una conclusién mds bien vacilante: “Quizd lo tnico que se pueda
afirmar con alguna probabilidad de acierto sea esto: el reconocimiento por
si mismo no podri en ninglin caso hacerse valer contra el hijo con el fin de
poner al descubierto su verdadera condicién; sélo el propio hijo, y en su
caso su representacién legal, podran invocarlo como fundamento de los de-
rechos que la ley le concede. Si se trata de pedir alimentos al padre, el reco-
nocimiento es de suyo suficiente, pues asi lo abona el nimero 2.° del ar-
ticulo 140. Respecto de terceros, y al menos en el orden civil, no parece que
baste el reconocimiento para dejar establecida la paternidad” (4).

No termina aqui el problema, sino que surge el principio de incompati-
bilidad de estados, que obliga al autor a distinguir tres variantes posibles,
segin que el hijo tenga la consideraci6n legal de legitimo, goce de la natu-
ralidad claudicante que dispensa el articulo 130 Cédigo civil, o su filiacién
sea oficial o realmente desconocido. Ello le da pie a realizar finos andlisis
juridicos de los articulos 108 y 111 Cédigo civil y a penetrantes criticas de
recientes jurisprudencia del Tribunal Supremo, asf como a profundizar nueva-
mente en el articulo 130,

Cuando la filiacién del hijo es desconocida, la paternidad ilegitima no
natural puede ser establecida sin que se interfiera el obstaculo de ia incompa-
tibilidad de estados. La representacién legal del menor podrd ejercitar en su
nombre la accién del articulo 139 contra su padre casado. La sentencia,
apoyada en un reconocimiento formal o aformal, establece frente a todos la
filiacién y se inscribird en el Registro Civil conforme el articulo 190 del
Reglamento.

9. La declaracidén judicial de la paternidad en base a un reconocimientc
aformal no suscita al autor consideraciones de interés, pues se limita a re-
coger la altima jurisprudencia favorable a la teoria declarativa (Sentencias
de 16 mayo 1963, 24 febrero 1966, 14 junio 1967, 22 mayo 1969 y 11 di-
ciembre 1970), si bien le da pie para invitar a los juristas a proyectarse sobre
el futuro, reconsiderando la pluralidad legislativa hoy existente en orden a la
declaracién judicial de paternidad y la férmula a adoptar en cuanto al esta-
blecimiento de la paternidad. Sobre ambos temas ofrece De la Camara unas
reflexiones de gran interés.

(4) El catilogo de efectos que nuestro ordenamiento civil otorga a la fi-
liacién ilegitima stricto sensu no parece exahustivo: a los citados por el autor
cabe afiadir, entre otros, que el parentesco mencionado prohibe testificar en
actos mortis causa (arts, 681-7.9, 682) e inter vivos (art. 1.247-2.9), permite
excusarse a los extrafios designados tutores (art. 245), legitima para suceder
mortis causa en el arrendamiento rustico protegido en calidad de familiar
cooperador. .
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Nuestro Derecho civil vigente registra tres sistemas relativos a la declara-
cién judicial de paternidad. El restrictivo del Codigo civil que, salvo en la
hipétesis de delito sexval, no permite al Juez investigar quién es el padre,
sino sélo constatar si ha tenido lugar un reconocimiento a través del escrito
indubitado o de la posesion de estado. El liberal de la Compilacién catalana
que sanciona, sin ambages, el principio de la libre investigacién de la pater-
nidad ilegitima. Y un sistema ecléctico que aflora en la ley 70 de la Compi-
lacién navarra. Esta pluralidad legislativa, en materia que afecta de modo
directo al derecho primordial que toda persona humana tiene para conocer
quiénes son sus padres, y para exigirles el cumplimiento de los deberes ele-
mentales que dimanan de la paternidad, es sencillamente insostenible. Ello
no significa, en opinién del autor, que se imponga la uniformidad en materia
sucesoria y en otros aspectos accesorios.

En cuanto a la libre investigacién de la paternidad, se inclina a favor de
una férmula no tasada con algunos correctivos. El sistema de libertad total
no goza de unanime consenso como es bien notorio en el caso de Francia,
Un prudente término medio le parece defendible con dos posibles variantes:
ampliar la investigacién del reconocimiento para permitir al Juez declarar
la paternidad siempre que por cualquier medio se pueda demostrar que el
padre reconocié la filiacién, de tal manera que, junto al reconocimiento afor-
mal expreso, quepan el ticito y aun el presunto sin limitacién alguna; o fijar
por via legislativa una serie de supuestos concretos en los que la ley presu-
mira quién es el padre, mientras éste no alegue y pruebe hechos susceptib'es
de destruir la presuncién. En ningiin caso la facilidad o dificultad en el es-
tablecimiento judicial de la paternidad debe depender de los efectos que
aquélla produzca. Sin embargo, no se comprende muy bien por qué en los
casos de delito sexual se permite la libre investigacién de la paternidad, y
se prohibe o se coarta cuando los hechos escapan de la esfera penal. Pero
el autor discrepa de la evolucién actual que estd teniendo la exceptio plurium
concubentium, especialmente en Francia y Alemania.

En la ultima parte de este apartado se estudian los problemas que la
filiacién ilegitima plantea en el Derecho internacional privado y en el De-
recho interregional, con muy atinadas consideraciones sobre el nuevo articulo
9-4 Cédigo civil, la excepcién de orden piblico y el llamado conflicto mévil
en Derecho interregional.

10. Bajo el capitulo titulado “Efectos de la filiacién ilegitima”, se pre-
ocupa fundamentalmente el autor de los problemas de la reforma. Se pie-
gunta, inicialmente, si procede eliminar el principio de la jerarquia de filia-
ciones. La respuesta afirmativa —puntualiza— admite, a primera vista, dos
variantes. La primera, radical, consistiria en igualar la filiacién ilegitima con
la legitima. La segunda, mas moderada, reduciria el valor del principio a la
contraposicién enire filiacién legitima e ilegitima, sin hacer distinciones entre
los distintos supuestos de ilegitimidad. A mi juicio —concluye—, ninguna de
estas soluciones es satisfactoria. Borrar toda diferencia entre el estatuto juri-
dico de los hijos legitimos e ilegitimos serfa ir contra la esencia de la familia,
fundada en el matrimonio. La naturaleza misma de las cosas demuestra que
la asimilacién no podria llevarse nunca hasta sus Ultimas consecuencias; basta



476 Anuario de Derecho civil

pensar en el distinto régimen juridico a que, necesariamente, han de quedar
sometidas ambas clases de filiacién en extremo tan fundamental como su
establecimiento, y aunque se postule que una vez acreditada la Fliacién, los
derechos del hijo ilegitimo deben ser iguales que los del legitimo, ia ausencia
de vinculo conyugal entre los padres determinara, légicamente, matices dife-
renciales importantes en lo que se refiere a la guarda, educacién y custodia
del hijo durante su menor edad. Tampoco parece procedente subsumir dentro
de un solo grupo todas las especies de ilegitimidad, sin atender a su origen.
Pero de aqui no se deriva una conclusién favorable al mantenimiento del
statu quo ni a una simple mejora de la posicidén juridica de estos hijos.

A juicio de De la Camara, el legislador no puede contempiar todas las
posibles variantes en relacién con la posicién familiar de los padres, aunque
el niimero de supuestos imaginables no sea muy elevado, pero si resulta ha-
cedero formular normas flexibles inspiradas en la idea de configurar la rela-
cién paterno-filial sin pretender que el hijo ilegitimo goce de un status fa-
miliae.

Una primera y fundamental aplicacién de esta tesis estriba en definir los
derechos del hijo tomando en consideracidn, por separado, las circunstancias
familiares de los padres. La inexistencia de lazo matrimonial permite dividir
la posicién juridica del hijo para fijarla independientemente respecto de cada
progenitor. Esta solucién estd implicitamente admitida en nuestro Cddigo si
se piensa en la legitimacién por concesién soberana (si el matrimonio de
los padres no es factible, el hijo legitimado tendrad esta consideracién frente
2l legitimante y la de natural respecto del otro). Estuvo a punto de aceptarse
con el articulo 130, y, al no hacerse asi, ello ha sido fuente de confusidn
para la doctrina. Por otra parte, la posibilidad de dividir los efectos de la
filiacién hubiera permitido resolver mas correctamente algunos casos sonie-
tidos a estudio de la Direccién General de los Registros, sin necesidad de
forzar la interpretacién de los textos legales, ni tener que pronunciarse sobre
la eficacia de las sentencias de divorcio (cfr. Resoluciones de 23 abril y 7
agosto 1970).

El régimen actual sobre el contenido de la filiacién natural le parece a
De la Camara bastante aceptable, y considera conveniente mantener el prin-
cipio de impenetrabilidad que aisla a la familia legitima de la natural. Si-
guiendo a Giampiccolo, entiende que la familia legitima debe conservar la
facultad de ignorar un parentesco espireo; ese parentesco, y mas concreta-
mente el status filiationis, puede imponerse al progenitor natural en virtud
de un hecho propio, y dentro de esos limites podra afectar de modo reflejo
a los familiares legitimos debido a las consecuencias patrimoniales que com-
porta el vinculo paterno-filial, pero nunca deberi fundar una relacién directa
entre el hijo y los parientes del padre, ni puede justificar ninguna pretension
de naturaleza patrimonial (sucesoria o alimenticia) del primero contra los
segundos. Con todo se muestra favorable a una mitigacién de este rigor en
materia alimenticia.

En relaciéon con los derechos sucesorios, el autor propone diversidad de
férmulas, tanto para la sucesion legitima como intestada, y lo mismo en re-
lacién con el Coédigo y con las legislaciones forales. En el debatido problema
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de la atribucién de la patria potestad, aceptando los argumentos de Borra-
chero y Castdn VAazquez, se muestra, sin embargo, partidario del arbitiio
judicial.

11. Con razén dice el autor que tratar del contenido de la filiacion iie-
gitima no natural es la tarea mas ardua y espinosa que ha de acometer el
jurista en trance de estudiar los efectos juridicos de la filiacién ilegitima, ya
qua el enfrentamiento del interés del hijo y los de la familia legitima reviste
la méxima gravedad cuando aquél no tiene la condicién de natural. Hay
que distinguir entre filiacién adulterina e incestuosa, supuesto que la filia-
cién sacrilega ha desaparecido de nuestro Derecho positivo, a excepcién de
Cataluifia. Tema comin a ambas especies de ilegitimidad es que, a juicio de
De la Camara, la adopcién de los hijos adulterinos e incestuosos por sus
padres no es valida en la legalidad vigente (5).

Toda especialidad dimanante de su condicién de hijo adulterino debe re-
ferirse, exclusivamente, a las relaciones con el progenitor casado; obviamente
en la adulterinidad doble tales especialidades se daran por partida dobte.
De lege ferenda propugna el autor la posibilidad de legitimar por subsiguiente
matrimonio a los hijos adulterinos cuando no existe descendencia del primer
‘matrimonio. {Por qué negar el parentesco de consanguinidad, con todas sus
-consecuencias, a quien es realmente consanguineo, una vez que el matrimonio
ha legalizado las relaciones habidas entre los padres? En materia de alimenios,
‘fustiga el inadmisible criterio restrictivo que sanciona el articulo 143, soste-
niendo que el deber de alimentar y educar a los hijos no admite distincién
segiin la calidad de la filiacién, La patria potestad y la tutela son de suyo
instituciones de dificil adaptacién a la problematica peculiar de la filiacion
ilegitima, de aqui que se sugiera resucitar la curatela. En otro caso, la patria
potestad debe corresponder al progenitor no casado, y en caso de doble adul-
terinidad la atribucién se haria discrecionalmente por el Juez: En materia de
apellidos se sostiene que si el progenitor casado se queda viudo y no deja
descendencia legitima de su matrimonio con el c6nyuge ofendido, el hijo adul-
terino, siempre que haya establecido su filiacién, podri reclamar de inme-
diato el apellido, y cualquier oposicién, venga de donde viniere, debera ser
desestimada. En todo caso se afirma que privar al hijo adulterino del ape-
llido paterno tiene, en el fondo, algo de venganza mezquina; no se repara el
dafio moral que la procreaci6n adulterina ha causado a la familia legitima,
y, en cambio, se humilla a quien no tiene culpa de nada. En orden a los
derechos sucesorios, opina que la familia legitima no se derrumbaré si conce-
demfos al hijo adulterino una cuota legitimaria similar a la que hoy otorga
el Cédigo civil a los hijos naturales, concretindolo, en todo caso, a la mitad
de lo que corresponda a cada hijo legitimo en el tercio de legitima corta. Se
harian desaparecer las incapacidades sucesorias que subsisten en Derecho ca-
taldn y navarro. Si los directamente lesionados por el adulterio no existen

(5) No creo que esté definitivamente zanjada la cuestidén relativa a la adop-
tabilidad de los hijos ilegitimos no naturales, pues la ley de 1970 no contiene
disposicién en ‘contra y la supuesta voluntas legislatoris me parece poco clara.
Cfr. Garcia CANTERO, El nuevo régimen de la adopcion, en ADC, 24 (1971),
pagina 825.
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a la muerte del causante, los derechos del hijo adulterino se deben equiparar
a los del hijo natural simple.

12. Es equivocado el planteamiento del Cédigo de no establecer dife--
rencias entre la filiacibn adulterina y la incestuosa. No se traia s6lo de la
diversa valoracién moral y social del adulterio y del incesto, sino de que en.
presencia de la filiacidn incestuosa los intereses del hijo y los de la familia.
legitima no son opuestos, sino coincidentes. El Derecho, que no puede ig~
norar la filiacion incestuosa, debe procurar, hasta donde sea posible, que el
incesto no se descubra, con ayuda del principio de divisibilidad de la filiacion..
Oficialmente el hijo sélo gozari del status correspondiente frente a uno de
sus progenitores, y mientras éste .pueda mantenerlo no serd necesario que
salga a la luz su filiacibn completa. Del articulo 130 debe desaparecer en.
este caso (igual que en la filiacidn adulterina) la facultad impugnatoria. la.
filiacién incestuosa respecto del progenitor que queda en la sombra no ha
de surtir ningin efecto juridico, salvo el alimenticio cuando el hijo se en-
cuentra en necesidad extrema sin poder reclamarlos de otro pariente.

13. En unas breves, pero densas, paginas finales expone De la Cémara:
lo que podemos denominar filosofia de su investigacién, que podemos sinte—
tizar del siguiente modo:

Ningiin hijo ilegitimo puede ser titular de un verdadero status familiae, dis-
crepando asi de las legislaciones mas avanzadas; en la familia, so pena de:
subvertir su concepto y su fundamento, no se puede entrar por la puerta falsa..

En cambio, no se debe privar al hijo, una vez que su filiacién ha quedado.
establecida, del stafus filii aunque no sea dable prescindir de los diferentes.
tipos de ilegitimidad, los derechos del hijo legitimo, al menos respecto de unos
de sus progenitores, deben ser amplios, bien que su posicién juridica no pueda.
equipararse por completo a la del hijo legitimo, Proceder de otra manera, se--
guir aferrados a los viejos esquemas tradicionales, resulta tan injusto como.
inttil; injusto porque el Derecho no puede amparar, bajo ninglin concepto, la.
paternidad irresponsable; iniitil, porque el dafio que la procreacién adulterina-
—Ila mas cualificada de las procreaciones irregulares— causa a la familia legi--
tima no se arregla ignorando la relacién paterno-filial, ni mutilando despiada--
damente su contenido.

La filiacién ilegitima, por definicién, es el fruto de una relacién entablada.
al margen del matrimonio; efecto, y no causa, del atentado mis o menos
grave que se consuma contra la institucién matrimonial. La forma inteligente.
de enfrentar el fenémeno consiste en investigar su por qué, en lugar de com-
batirlo haciendo victimas inocentes. En la actualidad, la filiacién ilegitima.
constituye un sintoma més, entre otros muchos, de la crisis del matrimonio..
Consciente o insconcientemente se esti fomentando la descomposicién del grupo-
familiar; la primacia casi absoluta de los valores econémicos sobre los morales;
la apetencia, siempre creciente, de bienes materiales, estimulada todos los dias.
por la aceleracion, a veces desenfrenada, de nuestra moderna sociedad de con-
sumo; el respeto reverencial al poder del dinero; el erotismo desvengonzado
capaz de embotar no sélo el sentido de lo moral, sino la sensibilidad y el buem
gusto de cualquier persona medianamente refinada, estin socavando, poco a-
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poco, los cimientos sobre los que se asienta la familia. Porque la familia, para
sobrevivir, necesita mucho mas de la medicina preventiva que de la medicina.
curativa,

14. El Excmo. Sr. don Amadeo de Fuenmayor Champin, al contestar el:
Discurso de ingreso que se ha sintetizado en las presentes Notas, y después
de ofrecer el apretado curriculum del nuevo Académico —que por conocido se.
omite en esta recensibn— y de sintetizar sus lineas generales, hizo las siguientes.
reflexiones marginales que me parecen de interés para los lectores del Anuario:.

Sobre la inevitable, y en cierta medida conveniente, falla de concordancia.
entre la relacién biolégica y la relacién juridica en temas de filiacién, hizo
notar que, en parte, procede de la Biologia y que, en cualquier caso, queda
todavia por ver si es socialmente oportuno que el Derecho eleve siempre a.
relacién juridica la relacién meramente natural o biolégica; si bien ello no-
significa que el hecho biolégico haya de ser indiferente para el Derecho, pues
siendo conocido y pudiendo ser probado se tratard de un hecho juridico, del.
que deberdn seguirse consecuencias de esta clase, aunque no las propias de:
ia relacién juridica de filiacién. ’

Al fijar las coordenadas de la revisién se hace patente la existencia de una.
poderosa pugna entre dos importantes principios cristianos, pugna que resulta
grandiosa y conmovedora en frase del tedlogo belga Leclercq. Se trata de:
proteger al hijo reconociéndole cuantos derechos le correspondan en cuanto
ser humano; pero se trata también de que no sufra menoscabo la dignidad y-
la solidez de la familia. Es curioso observar que mientras suele invocarse las
Carta de los Derechos del Nifio para exigir la equiparacién entre toda clase-
de hijos —sin poder ofrecer pasaje alguno de ella que la abone en concreto—,.
se guarda silencio sobre los requerimientos de la Carta contrarios al aborto..
Debe, pues, dejarse sentado con toda claridad que la negativa a la equipara--
cién entre las diversas clases de hijos no es fruto de prejuicios de época, sino-
algo muy profundo respaldado por una concepcién de la familia basada en eh
matrimonio mondgamo y estable.

El articulo 52 de la Ley del Registro Civil recoge concepciones hondamen-
te arraigadas en nuestra sociedad, de inequivoca inspiracién cristiana, y postuia-
la necesidad de establecer una linea fronteriza entre los derechos que se tienen
por la condicién de miembro de una familia y los que se fundan en el simpie-
hecho de ser hombre, es decir, entre los derechos familiares y los derechcs:
de la personalidad. Borrar tal linea fronteriza significaria equiparar el matri-
monio con el concubinato o las uniones pasajeras, y, en lo que mira a los.
hijos, caer en la contradiccién de otorgar un estado familiar al fruto de rela-
ciones directamente contrarias a la familia.

Antes de acudir a las legislaciones extrafias a nosotros, parece oportuno
aprovechar la leccién de los Derechos forales para remozar el Cédigo civil,
haciéndole retornar a una tradicién que fue quebrada por el mimetismo de
férmulas extrafias., Hoy existe general asenso en calificar como derechos de
la personalidad —que por ello no deben negarse a los hijos ilegitimos—el de
poder establecer sin cortapisas su filiacién biol6gica, y el de exigir alimentos
a sus progenitores como contenido practico del derecho a la vida de todo
ser humano y como corolario de la responsabilidad contraida por aquéllos al
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‘traerles a este mundo. En ambos supuestos es conveniente buscar soluciones
en el viejo Derecho candnico, en donde se encuentra el sistema mas liberal
en tema de investigacién de la paternidad, acogida por el Derecho catalén,
que era, en buena parte, el de Castilla y que fue desconocido al tiempo de la
codificacion por influjo de ideas francesas, importadas a través del Cddigo
italiano de 1865. Una mejora, en algin caso, de los hijos adulterinos podria
lograrse sin mas que modificar el articulo 119, apartado 2.°, en el sentido
de referir la libertad de los padres para contraer legaimente matrimonio de
modo alternativo, al tiempo de la concepcién y al del parto, segin el criterio
de la Ley 11 de Toro de clara inspiracién candnica.

En el campo del Derecho de Familia la novedad que se nos pide podria
estar en saber describir en viejas instituciones nuevas virtualidades que las ha-
gan capaces de ponerse al servicio del tema que nos ocupa. Para una buena
parte de la prole nacida fuera del matrimonio la mejor solucién ha de ser, sin
duda, epcontrar una familia, lo que puede lograrse a través del nuevo sentido
dado a la adopcién.

Piensa, finalmente, Fuenmayor que el realismo exige no desconocer las pe-
culiaridades de los supuestos de hecho, y por ello dictar normas especiales
-para la filiacién incestuosa y para la prole adulterina, y diversificar las cues-
tiones que en torno a la filiacién ilegitima pudieran suscitarse, atendiendo a
los diversos sujetos a quienes afecte el conflicto de intereses.

15. Aunque la opiniébn personal del recensor ha quedado expuesta de
modo global en el apartado 1 de estas notas, y respecto de algunos puntos
concretos en las correspondientes notas a pie de pdgina, parece obligado pre-
cisarla con un mayor detalle.

Creo firmemente que la presente monografia de De la Cdmara es una
aportacion fundamental al tema de la reforma de la filiacién ilegitima en
nuestro Derecho. El autor ha tenido la valentia de plantear con acierto lo
que bien pueden considerarse cuestiones previas a una nueva regulacion. Lo ha
hecho con gran claridad, honradez, moderacién y profundidad. No ha vacilado
nunca en dar su opinién personal en los puntos mdis controvertidos, opinidn
que ha fundamentado en sélidas razones éticas, sociales y cientificas, y a la que
no es ajena el ejercicio profesional de esa auténtica Magistratura popular que
es el Notariado. Lo ha hecho con enorme conviccién y humildad, aceptando
de antemano las discrepancias, siendo consciente que en temas de tanto apa-
sionamiento resnlta utdpico lograr la unanimidad de pareceres. Por ello. con
gran realismo, ha pedido que la discusidn sobre el tema se mantenga alejada de
las ideologias; lo peor que podria acaecer es que esta cuestibn se politizase.

Dicho lo anterior, me permito observar el escaso desarrollo dado a los
aspectos socioldgicos del problema, indispensables hoy en cualquier investiga-
cién sobre el Derecho de Familia.

En la nota 31 indica: “No me es posible compartir la opinién de Miiller-
Freienfels para quien la trascendencia social del problema depende de la es-
tadistica”, afiadiendo linea después, “plantear la cuestién en estos términos y
minimizarla cuando el porcentaje de ilegitimidad no es alto, equivale a descono-
cer una de sus mas importantes facetas. Por supuesto que mas de la mitad de la
poblacién sea de origen extramatrimonial es una verdadera catistrofe, pues
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denota que la familia legitima, como realidad social, tiene muy poca fuerza.
Pero como, de tejas abajo, hay pocas cosas que sean absolutamente malas,
como también es muy raro encontrar el bien quimicamente puro, la situacién
denunciada, lamentablemente desde luego, tiene, sin embargo, una relativa ven-
taja. No parece que los hijos ilegitimos puedan sentirse sociolégicamente dis-
criminados alli donde constituyen mayoria. Por el contrario, el riesgo de
discriminacién es mucho mayor si el nacimiento fuera de matrimonio constitu-
ye la excepcién. Sin olvidar que, como se ha recordado con insistencia en
estos ultimos tiempos, la disparidad entre los coeficientes de ilegitimidad obe-
dece no tanto a razones de moralidad como al uso de anticoncepiivos, que
estdn mucho mds al alcance de la mano en las naciones industrial y tecnoid-
gicamente desarrolladas”.

Me parece que en la transcrita cita hay una insuficiente valoraciéon de la
Sociologia Juridica (o Jurisprudencia Sociolégica como prefiere denominarla,
entre otros, Hernandez Gil), asi como inexactitudes. Estoy de acuerdo con el
autor en que “no conviene a la comunidad que una parte de sus miembros esté
predestinada, desde su nacimiento, a engrosar las filas' de los resentidos”, y
que ello debe constituir una grave preocupacién para los juristas cualquiera sea
el nimero de tales personas marginadas. Parece claro, sin embargo, que la
estadistica juega algin papel en el orden de las urgencias sociales, e, incluso,
en la politica juridica; asi, por ejemplo, si los nimeros demuestran que es
mayor el nimero de deficientes mentales que el de hijos ilegitimos, nadie se
extrafiard que la atencién del legislador se fije en aquéllos antes que en éstos.
Por otro lado, la estadistica puede ser utilizada para comprobar la bondad de
las nuevas leyes; asi, en Francia el porcentaje de ilegitimidad se mantenia es-
tacionario, alrededor del 6 por 100 del total de nacidos vivos, hasta la entrada
en vigor de la nueva Ley de 1972, acusando en 1973 un incremento superior
al 33 por 100 (unido a una disminucién global del indice de natalidad); aunque
las causas de tan notable aumento pueden ser mdltiples, el jurista no dejara
de interrogarse si la reforma en el sentido de establecer casi una equiparacién
con los hijos legitimos puede haber influido en aquél. No es rigurosamente
exacto decir que el indice de ilegitimidad desciende en los paises industriali-
zados; ello sblo parece ser cierto en Holanda. En otro trabajo he escrito guc
en el momento actual cabe hacer una triple clasificacién de paises por el in-
dice de ilegitimidad, y, precisamente, los incluidos en el mas elevado (superior
al 9 por 100) pertenecen al bloqueo de paises industrializados (Republica De-
mocratica Alemana, Suecia, Estados Unidos, etc.) (6). No puede afirmarse,
sin mas, que la tasa de ilegitimidad esti descendiendo en los paises desarro-
liados; por el contrario, en los Estados Unidos se ha triplicado en el trans-
curso de los tltimos treinta y cinco afios, se ha incrementado el 50 por 100
en el periodo 1961-1970 en Inglaterra, y algo andlogo ha sucedido en Suecia
que cuenta con el indice mis elevado de todos los paises occidentales (17,5 por
100 en 1973). Por otro lado, la elevadisimo tasa de ilegitimidad de cierfos

(6) GARciA CANTERO, Situacion juridica de los hijos nacidos fuera de
matrinwonio, en ADC, 28 (1975), p. 528.
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paises tercermundistas tiene poco que ver con el problema de la ilegitimidad
tal como se plantea en los paises de civilizacién occidental,

Lo anterior no afecta a lo sustancial de la aportaciéon de De la Camara,
como tampoco el dar por buenos los indices de ilegitimidad que publica nues-
tro Instituto Nacional de Estadistica; en otro lugar he publicado (7) que tales
indices deben ser corregidos, si bien el resultado final nos seguird situando
entre los paises con mas bajo indice de ilegitimidad del mundo.

(7) Garcia CANTERO, La mujer y la filiacién extramatrimonial, en Anua-
rio de Derecho Foral, 1 (1975), p. 248.
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CASTAN TOBENAS, J., “Derecho Civil Espaiiol, Comin y Foral”’, tomo V,
“Derecho de familia”, velumen I, “Relacicnes Conyugales”, 9.2 edicidn,
revisada y puesta al dia por GARCIA CANTERO, G. y CASTAN VAZ.-
QUEZ, J. M., Madrid, 1976, 1015 piginas.

En la nueva edicién de este volumen de la magna obra de Custin To-
befias, dedicado al Derecho de Familia (Relaciones conyugales), concurren
dos cualidades sobresalientes que pueden dar cabal idea de su importancia y
significacién del panorama actual de nuestro Derecho civil.

La primera cualidad, impuesta por exigencias objetivas, es la respuesta que
con esta version viene a darse a la necesidad de una exposicién sistematica
del Derecho matrimonial vigente, acorde en amplitud y profundidad con la
transformacién que se ha operado en nuestro pais durante los ultimos quince
afios en este ambito de las relaciones juridicas familiares.

La segunda cualidad, que refleja el propdsito y enfoque con que ahora se
lleva a cabo la puesta al dia de un libro que ha tenido muy larga andadura,
es el hecho de que la revisién se haya realizado precisamente por dos civilistas
que tienen en nuestra doctrina cientifica un sefalado puesto de primera auto-
ridad por su especial dedicacién al Derecho de familia.

Se dan asi unas condiciones singularmente favorables para que la novena
edicién de esta parte de la obra de Castin Tobefias se mantenga en todo mo-
mento dentro del tono y estilo que caracteriza €l con razén considerado como
méis completo tratado de Derecho civil espafiol de nuestro tiempo. En el volu-
men que acaba de aparecer se podran reconocer las mismas calidades de rigor
y equilibrio, de solidez y claridad con que el maestro Castidn fue modelando
con paciencia y mesura en el transcurso del tiempo su gran obra sistemética.
Pienso que es esta intima continuidad del estilo en la manera de tratar la
materia, lo que puede explicar que se hayan logrado los objetivos de una
tarea de revisién que ofrecia no pocas dificultades.

La ultima versién del tomo V, volumen I, del Derecho civil espaiol, comiin
y foral que realizé Castdn Tobefias, con la colaboracién de Julio Calvillo Mar-
tinez de Arenaza, se publicé en 1961. La que ahora comentamos, publicada
en este ofio 1976, se lleva a cabo con noble (aunque muy arduo) propdsito:
“respetando todo lo posible, por supuesto, el texto anterior”. Entre ambas ver-
siones han transcurrido quince afios. Si este tiempo supone para cualquier
intento de actualizacién de un libro de Derecho una seria dificultad, en el
caso presente la dificultad crece por el hecho de haberse producido una ex-
tensa y honda transformacion del Derecho de familia en un drea muy amplia
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de paises y mas concretamente en Espafia, donde el ordenamiento juridico se
ha visto modificado por una seri¢ de reformas que afectan al Derecho civil
comin —la mas reciente, producida por Ley de 2 de mayo de 1975, de dila-
tadas dimensiones sistematicas— y, por otra parte, por el nuevo relieve que
adquiere el Derecho civil foral de las relaciones de familia con las tres Gltimas
Compilaciones promulgadas (de Baleares, Aragén y Navarra). Se comprende
que en tales condiciones el trabajo de los autores de la edicién comentada
ha ido, y asi debia ser, mucho mas alli de lo que normalmente suele enten-
derse por una puesta al dia de un libro de Derecho positivo. La importancia
de la nueva versién, que ciertamente respeta las lireas maestras y buena parte
del texto de la edicién anterior, reside en haber alcanzado el alto nivel que
s¢ puede exigir a un empefio doctrinal proyectado a mostrar la nueva perspec-
liva que en el orden legislativo, jurisprudencial y cientifico ofrece el vigente
Derecho matrimonial espafiol. En cuanto a su significado, diria sélo .que, al
menos en esta parte a la que se pliega el comentario, pervive la obra del
maestro. Ir bastante més alld del punto en que ¢l la dejé es una forma de
ser fiel, acaso la mas fecunda, a la tarea creadora del autor.

Tiene este volumen algo més que mil péginas. Es superior en una cuarla
parte a la extensién que tenia en la edicién revisada. Sin embargo, la riqueza
de la obra no se puede medir por su extensién, que se contrae materialmente
en largos pasajes al molde de la letra pequefia, por donde discurre ia mayor
parte del acopio y seleccion de datos nuevos, asi como también lo que hay
de aportacién constructiva de quienes han dado actualidad novisima a esta
parte del ya cldsico Tratado.

Se mantiene la misma estructura de la edicién de 1961, dividida en 19 ca-
pitulos (§§ CIX a CXXVII). En el Prefacio, José Maria Castan Vazquez ex-
plica con la claridad y concisién que le caracterizan las premisas que condi-
cionaban objetivamente el trabajo de revisién, v da razén del proposito que
Gabriel Garcia Cantero y él se habian trazado en la tarea. Premisas objetivas
de la revisién son: a) la transformacién legislativa que ha experimentado el
Derecho positivo espafiol de la familia en los ultimos tres lustros; b) el incre-
mento notable de la bibliografia que acompafia a la serie de reformas que
se han realizado en el orden legislativo; c) la visible renovacion que al mismo
tiempo y sobre este marco de las instituciones familiares se puede apreciar
en la doctrina del Tribunal Supremo y de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado. El propésito, segiin dice Castan Viazquez, ha sido
“incorporar al volumen estas novedades espafiolas y extranjeras”. Respecto
a las reformas que en materia de Derecho de familia se han producido en
las legislaciones extranjeras, los dos autores han tenido en cuenta en sus adi-
ciones las tltimas novedades de Derecho Comparado, recogiendo todos los
datos de mayor interés que ofrecen las legislaciones de nuestro 4mbito cultural
(concretamente la de Francia, de 1965; la de Portugal, de 1966, y la italiana,
de 1975), asi como de otras legislaciones mds distantes de este ambito (ejem-
plo de ello son los datos que se recogen del Cédigo de Familia de Cuba del
afio actual). En cuanto al Derecho espafiol, no es posible hacer aqui una refe-
rencia cumplida de todo lo mucho que con una generosa labor de sintesis se
integra en el sistema propio del Tratado de que forma parte el volumen
comentado.
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El trabajo de esta novena edicién se ha distribuido de la siguiente manera.
Los capitulos de Introduccién y los relativos al sistema matrimonial, régfmen
de celebracién, validez y eficacia del matrinionio en el orden de las relaciones
personales entre conyuges (§§ CIX a CXIIl) se han actualizado por Castén
Viézquez, asi como los dos Gltimos capitulos, dedicados a 1a nulidad, disolucién
y separacién de los conyuges (§ CXXVI, pp. 820-920) y al estudio del ma-
rimonio en Dereche internacional privado y en Derecho interregional (§ CXXVII,
pp. 921-953). En otras partes se han introducido nuevos epigrafes, dentro del
marco sin relieve de la letra pequeiia. Se ha elegido este tipo de imipresion,
segln pienso, por un deseo acendrado de respeto al texto original. El lector
sabrd reconocer el interés y actualidad de los nuevos temas, que se insertan
en la obra como si fueran aportaciones de tono menor cuando en reahdad
se trata de aportaciones que son fruto de un vigoroso planteamiento cons-
tructivo. Asi, concretamente: 1) la doctrina del negocio juridico familiar
(pp. 51-52); 2) las corrientes de opinién favorables a la creacién de una
jurisdiccién especial para el conocimiento de los pleitos civiles sobre relaciones
familiares (pp. 55-60); 3) la critica de las tendencias actuales a la unificacién
de los sistemas nacionales de regulacién juridica de las relaciones de familia
(pp. 60-62); 4) el andlisis de la legislacién protectora de “las familias nume-
rosas” (pp. 89-94); 5) la reforma del Derecho de famliia en las legislaciones
actuales (pp. 76-79; 6) la exposicién de las ideas rectoras de la reforma del
Derecho de familia en Espafia (pp. 94-96); 7) el cambio operado en el sistema
matrimonial espafiol como consecuencia de la Ley de Libertad religiosa de
28 de junio de 1967 y la reforma del Reglamento del Registro Civil por
Decreto de 22 de mayo de 1969, cuyo alcance se define y aclara con las
normas de la Instruccién General de los Registros y del Notariado de 22 de

marzo de 1974 (pp. 132-138).

Gabriel Garcia Cantero ha llevado a cabo la tarea de actualizacién de
la obra en el amplisimo campo de las relaciones econémicas del matrimonio
(§§ CXIV a CXXV). En este campo, las reformas legislativas se han producido
en un doble plano: 1) en el 4mbito del Derecho civil comin, donde se produce
una reforma vasta y muy profunda por Ley de 2 de mayo de 1975, cuyo alcan-
ce sistemdtico tiene un amplisimo blanco de incidencia en todos los sectores del
Derecho civil; 2) en el plano de las legislaciones de Derecho civil especial que
afectan a Baleares, Aragén y Navarra. Tanto en el campo del Derecho civil
comiin como en el de las legislaciones forales, la labor de Gabriel Garcia
Cantero se ha tenido que desplegar necesariamente en extensas zonas fuera
del pie forzado de la edicién anterior para realizar una completa reelaboracién
del texto. En cuanto ha sido posible ha respetado el texto de la edicién octava,
haciendo una muy paciente refaccién de los temas sobre los que han introducido
alguna novedad las indicadas reformas legislativas. Las aportaciones funda-
mentales de Gabriel Garcia Cantero se refieren a las materias siguientes: cons-
titucién y alterabilidad de las capitulaciones matrimoniales, régimen de la
sociedad de gananciales, régimen de separacidon de bienes en el matrimonio y
régimen de los bienes parafernales. Se ha dado nueva redaccién a varios epi-
grafes y, en alguna ocasién, por entero, a algin capitulo (§ CXXIII) en las
materias de régimen econdémico del matrimonio de las legislaciones forales de
Baleares, Aragbn y Navara,
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Tarea conjunta de los dos autores ha sido la confeccién de la guia biblio-
grafica que abre el volumen. A un comin propésito, que mantiene la unidad
y armonia de la nueva edicién, responden los criterios utilizados en la exposicién
de los textos legales, en la ampliacién de las referencias a las obras doctrinales
mas recientes, tanto de caricter general como de indole monografica, y en la
seleccién de las decisiones de la jurisprudencia espafiola de los ultimos anos.
La referencia bibliogrifica que se incluye al principio de cada capitulo se ha
confeccionado con el buen criterio de ofrecer una seleccién, a mi juicio muy
wvaliosa, de las obras extranjeras; en las referencias de la bibliografia espafiola
se ha procurado dar una informacién que puede considerarse practicamente
exhaustiva.

Al concluir esta nota critica se puede afirmar, en suma, que José Maria
Castin Vazquez y Gabriel Garcia Cantero han cubierto en toda su extension
el objetivo, muy dificil, de ofrecer una versidn sistemitica plenamente aclual
de la parte de nuestro Derecho civil que en los Wltimos afios ha experimen-
tado cambios mas sensibles. Ofrecen con su trabajo una puntual puesta al dia
de la legislacidén, doctrina y jurisprudencia que era necesario incorporar a esta
parte de la obra del maestro Castin Tobefias. Nos encontramos ante un libro
que ofrece una visién completa de nuestro vigente Derecho de familia, y que
por mérito de sus autores se viene a convertir en indispensable punto de par-
tida para todo trabajo de investigacién en este campo, La obra comentada,
ademis de ser una fuente de consulta necesaria para la investigacién y para
la comprobacién segura del dato concreto que busca el profesional del Dere-
cho en su oficio cotidiano, conserva en la nueva edicién el valor didactico
que por tanto tiempo ha hecho de ella un modelo de libro de ensefianza del
Derecho civil.

ENRIQUE LALAGUNA

DEPARTAMENTO DE DERECHO CIVIL DE LA UNIVERSIDAD
AUTONOMA DE MADRID: “La situacién juridica de los deficientes
mentales en el Derecho espafiol”. Direccién y Prélogo de LUIS DIEZ
PICAZO. Madrid, 1975. Imp. Cometa, S. A. Zaragoza, 1975.

Nos encontramos ante una obra colectiva que, bajo un titulo unita-
rio, contiene diversos trabajos, que consideran la situacién juridica del
deficiente mental en distintos ambitos de nuestro Derecho espafiol, pu-
blico y privado.

Los titulos de los trabajos, distribuidos en ocho capitulos, nos mues-
tran este amplio campo de observacién. Sucesivamente se contienen: Ca-
pitulo I: La educacion del deficiente mental, José Maria DE Soras Ra-
FECAS. Capitulo II: La proteccion del subnormal por medio de la Ad-
ministraciéon piblica: Proteccion realizada a través del Ministerio de la
Gobernacion, José Miyuel SarA FRANCO. Capitulo III: Los subnormales
ante los organmismos piublicos: FEl Ministerio de Trabajo, Benedicto CEa
AvarA. Capitulo IV: La responsabilidad juridica del subnormal. Especial
estudio de su modalidad civil, Luis MARTINEZ-CALCERRADA. Capitulo V:
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La responsabilidad del subnormal ante el Derecho penal, Antonio GoNzA-
LEZ-CUELLAR. Capitulo VI: La tutela del deficiente mental, Carlos RocEL
VIDE. Capitulo VII: Apéndice: Derecho comparado, José Maria MIQUEL
‘GONZALEZ. Capitulo VIII: Apéndice: Introduccion al concepto de retraso
mental, Cindido MAsSA VAZQUEZ. '

Coleccién de trabajos que aparecen dirigidos por el profesor Luis Dirz
Picazo, quien, nuevamente, da pruebas de su sensibilidad y agudo sentido
-cientifico, demostrando que el saber juridico no se agota en la mera in-
terpretacion exegética del Derecho vigente, sino también en su anticipa-
«€ién, estimando las diversas circunstancias que han de considerarse en
la adecuada realizacién del mismo.

Se tiene la valentia de realizar en esta obra la investigacién de un
‘tema, cuyo estudio, como bien indica el profesor DiEz Picazo, en su proé-
logo, “es, en el momento actual, dificil y arriesgado”, por ser una ma-
teria en completa evolucién y transformacion, en la que atin no se ha lle-
gado a unos resultados que puedan considerarse como definitivos.

Sin embargo, las numerosas razones que exigen una ponderada va-
loracién de la problematica del deficiente mental, son tomadas en con-
:sideracién por los autores de los diferentes estudios que contiene esta
obra, y nos muestran una completa observacién de los sectores en los que
se mueve toda la actividad juridica relacionada con los subnormales.

Se parte del dato evidente de la transformacién del fenémeno de los
deficientes mentales que, como nos indica el director de estos estudios,
ha dejado de ser un problema individual para convertirse también en
problema social, y, en consecuencia, los distintos trabajos tienen como
objeto de estudio estos diversos sectores en los que ha de incidir una com-
pleta consideracién de esta problematica.

Asi, se pone de manifiesto la obligada actuacién de la Administracion
Pablica, con funciones asistenciales, ya en los aspectos médico, sanita-
rio o educacional, que la situacién del subnormal precisa, o en el aspecto
laboral o de insercién del subnormal en la sociedad.

La complejidad de estos aspectos son objeto de estudio de los tres pri-
meros trabajos referidos. Se dedica el primero de ellos al problema de la
-educacién especial del deficiente mental, funcién llevada a cabo esencial-
mente por el Ministerio de Educacién y Ciencia; conteniéndose, después
de consideraciones sobre el concepto de educacién especial, los érganos de
la Administracién competentes en la materia y las ayudas concedidas a
este efecto; ofreciéndose, finalmente, enumeracién cronolégica de las dis-
posiciones vigentes.

El segundo y tercer estudio se dedican, sucesivamente, a la actividad
publica desempefiada por los Ministerios de la Gobernacién y de Trabajo,
.en las diversas materias de su competencia, siendo de destacar, en el
trabajo de SaLA FRANCO, el examen de otro sector importante en el que
se plantea también la problematica de los deficientes mentales: la labor
realizada por fundaciones y asociaciones que, paralelamente a la Admi-
nistracién Publica, desempefian su actividad de prestacion de auxilios o
.servicios en solucién a este problema social de los subnormales.

14
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Importantes estudios, en fin, se concretan en los sectores del Derechos
civil y penal; determinados fundamentalmente por las cuestiones de la.
capacidad de obrar y responsabilidad de los deficientes mentales.

En el Capitulo IV, relativo, como indicamos, a la responsabilidad ci--
vil del subnormal, pone de manifiesto MARTINEZ-CALCERRADA la necesa--
ria revisién del problema en el momento actual; aludiendo a la posibili-
dad de considerar al subnormal como “tertium genus”, en la dicotomia.
del Cédigo civil entre persona capaz e incapaz, con lo que podria mati--
zarse convenientemente todo el aparato de su responsabilidad. Matizacién
que considera necesaria también GoNzZALEZ-CUELLAR respecto a la res-
ponsabilidad del subnormal en Derecho penal.

Nuevamente se somete a revisién la problematica de la capacidad de:
obrar del deficiente mental en el trabajo de ROGEL VIDE, al estudiar la.
tutela, en el Capitulo VI de esta obra. Examinando los precedentes de su.
regulacién en el Cédigo civil, y en un atento contraste de sus preceptos
con la realidad actual, expone el autor su particular posicién en unas.
propuestas de reforma, contrastadas a su vez con las polémicas opinio--
nes doctrinales y jurisprudenciales, que abundantemente perfilan esta.
materia. :

Es de destacar en esta obra que si, como denominador casi comun,.
parece mantenerse la necesidad de una consideracién particular y espe--
cifica de la situacién juridica del deficiente mental en el Derecho espafiol,.
asi como la necesaria revisién y matizacién de muchos conceptos a él re--
feridos, los autores de los distintos trabajos mantienen opiniones perso--
nales e independientes, y a veces no basadas en los mismos criterios. Con-
traste que hace a la obra mas sugerente, y que expresamente ha querido.
ser respetado por su director, el profesor DiEz P1cazo, dando con ello.
ejemplo de elogiosa honestidad cientifica.

A modo de apéndices aparecen los dos ultimos trabajos enumerados,.
que contribuyen a configurar la mas completa visién sobre el tema.

MIQUEL GONZALEZ realiza un estudio de Derecho comparado, relativo
a dos ordenamientos, francés y belga, que, por contener dos de las maés.
recientes legislaciones sobre la materia (Leyes de 1968 y 1973, respectiva-
mente) suponen, sin duda, un valioso dato a considerar en el estudio del.
problema en Derecho espafiol.

Cierra la obra la aportacién de MasA VAzQUEZ, doctor en Medicina,.
quien nos ofrece la situacién actual del deficiente mental en la doctrina.
psiquiatrica, en progresiva y constante evolucién.

El libro constituye, en definitiva, una interesante aportacién en et
estudio de uno de los problemas mas polémicos y de mayor interés y ac—
tualidad en el ordenamiento espafiol.

Maria José HERRERO GARcfa
Doctor en Derecho
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N. IRTI: “Introduzione allo studio del diritto privato”. Giappichelli, Tu-
rin, 22 edicién, 1974, 330 pags.

1.—El recientemente nombrado profesor ordinario de Roma, reine en
este libro algunos materiales resultantes de su ejercicio de la docencia
en la Universidad de Turin, junto con otros ensayos, ya publicados, so-
bre historia de la doctrina italiana contemporanea. Desde la misma es-
tructura de la obra, se percibe de inmediato la presencia de una aporta-
cién tedrica importante. La aparentemente desgajada variedad de las
materias tratadas no oculta, antes al contrario, destaca, la rigurosa uni-
dad interna del pensamiento expuesto por el autor. En efecto, el trata-
miento del objeto, historia de la metodologia y critica de los métodos pri-
vatistas (Prefazione 1974, p. iii), que constituye la tematica estudiada,
viene organicamente coordinada por la definida posicién metodolégica
del profesor IRTI. Adhiriendo a la ’escuela’ de tolerancia de BETTI, ALLA-
RA, GIORGIANNI y RESIGNO, segiin él mismo declara (Prefazione 1973, p. X,
xi), apunta a resaltar, acertadamente, la fuertemente determinada his-
toricidad de los concepto juridicos (Prefazione 1973, p. vii). Sefialando
el caracter propedéutico que de hecho desempefia el estudio de las ins-
tituciones del Derecho privado en los programas universitarios, enfatiza
el autor la funcién eritica que a éste corresponde, mediante su adecua-
da problematizacién, en esta tarea de desvelar la relatividad histérica
de la dogmaética (Prefazione 1973, p. vii). Formula de este modo el pro-
fesor IRTI un importante programa de trabajo cientifico orientado a la
investigacién metodolégica, especificamente, de aquella utilizada en la
construccién de la ciencia privatista, programa que desenvuelve, con dies-
tra seguridad, a lo largo de toda la obra. Asi, fraccionado el libro en dos
partes, desiguales en extensién, viene la primera dedicada al estudio del
objeto del Derecho privado (p. 1-123), en tanto que la segunda, exacta-
mente, al profilo storico delle metodologie (saggi) (p. 127-323).

2.—Particular interés para este iltimo aspecto presenta la premessa
que precede al anilisis del objeto del Derecho privado (p. 3-7). Comienza
el profesor IRTI registrando su doble acepcién, tanto como conjunto dife-
renciado de normas, asi como rama particular de la ciencia juridica cuyo
objeto analitico es constitutivo, justamente, por esas mismas normas
(p. 3, 4). Observa, seguidamente, el mencionado caricter propedéutico o
introductorio que dicha disciplina presenta (p. 4 y ss), fundamentalmen-
te, debido a la organizacién curricular del programa docente. Formulado
éste asi en el siglo pasado, se le atribuye todavia una funcién ideolégica.
Su propio contenido —la fijacién de los principios de la propiedad pri-
vada y de la libre circulacién de los bienes, de la sucesién por causa de
muerte y de la obligatoriedad contractual—, refleja la funcién constitu-
cional que le viene asignada por la burguesia liberal decimonénica (p. ).
Histéricamente, entonces, la construccién cientifica del Derecho privado
desempefia el papel de modelo; modelo bésico para el propio desarrollo
de la ciencia del Derecho y modelo ejemplar para las restantes ramas de
la disciplina (p. 5, 6). De aqui la enorme importancia teérica del més
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preciso sefialamiento de su objeto y de la determinacién de su método;
mientras que el primero viene indicado por el estudio de la unidad basica
del ordenamiento, que es la norma juridica, el segundo resulta de la fi-

jacién de sus medios y fines (p. 4, 5), todavia epistemoldgicamente im-
precisos.

3.—Penetrando en el analisis del objeto del Derecho privado, por con-
siguiente, éste viene determinado como el estudio de la norma juridica
privada (p. 9), la cual, conteniendo un elemento genérico —su calidad de
norma juridica, subespecie de norma—, es peculiarizada por otro especi-
fico— su cardcter privado p. 9 y ss.). Reproduce el profesor IRTI en su
visién de la estructura interna de la norma, el esquema kelseniano de
la misma, concibiéndola como un juicio hipotético, genéricamente, como
una proposicion del tipo ’si A, entonces B’ (p. 10 y 13 y ss.), desechando
la moderna teoria lingiiista de la norma cual proposicién prescriptiva
(p. 22 y ss.). Fiel a esta orientacién estrictamente positivista, considera
que el estudio de los factores histéricos que condicionan la decisién sub-
yacente en la norma, escapa al conocimiento juridico propiamente tal
(p. 18, 19). Por el contrario, para la concepcién de los elementos internos
de la misma, recoge el profesor IRTI su organizacién trimembre, fijando-
los en el supuesto de hecho previsto, en el efecto establecido por la nor-
mativa como consecuencia de haberse verificado tal hecho y en la relacién
de causalidad existente entre uno y otro extremo (p. 26). El primero, la
fattispecie, denominacién derivada de la medieval facti specie teofiliana,
o figura del hecho, segun traduce E. BErTI (Diritto Romano, Padta, 1935,
v. 1, p. 169, citado en p. 27 (36)), supone una particular clase de sujetos
que ejecutan determinado comportamiento descrito simbélicamente en la
norma (p. 26 y ss.), los que, histéricamente, realizan los supuestos facti-
cos del instituto juridico, entendido, adoptando el plastico lenguaje de
H. L. Hart (Definition and Theory in Jurisprudence (1953), citado en
p. 32 (47)), como un simbolo de complejos calculos légicos (p. 32), que le
preceden a su actual formulacién en la norma. El segundo elemento in-
terviene una vez verificada la hipétesis (p. 36) y consiste, segtn se ha
dicho, en el complejo de efectos que van sefialados valorativamente por
el ordenamiento y unidos al supuesto previsto consumado, entre los cua-
les analiza el profesor IRTI las llamadas situaciones juridicas subjetivas
como la categoria de obligacién (p. 36 y ss.), de calidad juridica (p. 40 y
siguientes), de status (p. 47 y ss.), de Derecho subjetivo (p. 54 y ss), de
Derecho potestativo (p. 64 y ss.), de carga (p. 71 y ss.), de facultad (p. 73
y ss.), ete. El dltimo elemento genérico, la correlacién entre los dos ele-
mentos anteriores, viene sefialado por el hecho de consistir en una simple
relacién de causalidad légica, con lo que la norma juridica, a diferencia
de las leyes cientifico-naturales, agota el contenido de su estructura in-
terna exclusivamente en la imputacién de efectos juridicos al hecho pre-
visto (p. 88 y ss.).

4.—En relacién con el indicado elemento especifico de la norma juri-
dica privada, el ‘autor proporciona su importante concepcién del signifi-
cado actual del Derecho privado (p. 92 y ss.). Observando su fluctuante
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frontera con el ordenamiento publico, esta diferencia es entendida exclu-
sivamente como de tipo didactico (p. 93) e histérico (p. 95). Sobre todo,
como efectivamente sucede, que el autor constata el actual ensanchamien-
to del drea de accién de los institutos privados por efecto de la creciente
actuacién econémica estatal (p. 94, 5), motivo por el que, ya en la se-
gunda mitad del siglo en curso, carece de fundamento la alarmada de-
nuncia de la progresiva ’publicizacién’ del ordenamiento privado, antes al
contrario, se registra un movimiento de retorno hacia una ’reprivatiza-
cién’ de la actuacién publica, precisamente, como consecuencia del alta-
mente concentrado poder de decisién existente en la misma estructura
econémica. Por ello mismo, puntualiza el profesor IRTI, il diritto privato
st trova di fronte ad wn'alternativa: o si definisce in base alla 'natura
degli interessi tutelati’, ed allora rischia di sopravvivere come disciplina
di un’economia statica ¢ di fenomeni produttivi elementari; o, invece, si
definisce in base al ’contenuto’, cioé alle attivita svolte ed agli istituti
applicati, c¢d allora rischia di perdere ogni messo con il corpo delle norme
codificate ¢ di dissolversi in un 'nuovo diritto comune’. Non al giurista,
ma alla storia di domani, spetta di sciogliere Ualternativa (p. 97). Ter-
mina, finalmente, esta parte dogmaética con el estudio de las diversas
clases de normas juridicas privadas. Ordenadas en diversas tipologias,
el autor utiliza como factores clasificatorios, precisamente, los tres ele-
mentos genéricos de aquéllas (p. 99 y ss.), con plena coherencia siste-
matica.

5.—Enorme importancia presenta la segunda parte del estudio (p. 125
y ss.). Destinada, como se ha anunciado, a la historiografia critica de
los métodos utilizados por la ciencia del Derecho privado, destaca la ori-
ginalidad de la posicién metodolégica del autor. Constando de tres ca-
pitulos, el primero, sobre los distintos “criterios para una historia de la
metodologia del Derecho privado italiano™ (p. 127 y ss.) y el ultimo, sobre
“itinerarios de la doctrina y de la practica forense” (p. 299 y ss.), con-
tienen abundante indicaciones para reconstruir el método utilizado por
el profesor IRTI en el trabajo historiografico especifico elaborado en el
capitulo segundo, dedicado a algunas “escuelas y figuras” (p. 167 y ss.),
que han operado las mas importantes transformaciones metodolégicas en
la doctrina privatista italiana. Resume este programa metodolégico el
mismo profesor IRTI en el siguiente fragmento: Ora, se un dovere incom-
be a tutti gli studiosi italiani di discipline giuridiche, é quello di ’storiciz-
zare il problema del metodo’, ricongiungendosi al passato ¢ ripercorrendo
un camino che dagli anni dell’unita politica e legislativa giunge sino ad
0ggi. Occorre rialffermare la continuita in luogo della varia dispersione
delle esperienze; riaprive il dialogo con il passato, e sentire che la nostra
voce s'inserisce in un tessuto antico e che solo cosi perde 1 frivoli toni del
gioco intellettuale (p. 203). En efecto, coincidiendo la historia de la cien-
cia del Derecho privado con el trabajo académico de los usprivatistas
universitarios (p. 153), concluye el estudio con un interesante diagnéstico
del estado actual de la ciencia del Derecho privado italiano, totalmente
desarticulada del desarrollo de la praxis juridico-social, ambas en reci-
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proco aislamiento (p. 812 y ss.). Del mismo modo, sefialada la necesidad
de periodizar adecuadamente las distintas fases de esta evolucién teoré-
tica (p. 165 y ss.), estos momentos vienen determinados, simbélicamente,
por la exégesis, la sistemética y la dogmatica, sucesivamente (p. 301 y ss).
Esquematicamente, introducido el Code civil francés en Italia, por su re-
cepcién en el Codice de 1865, conlleva la técnica de comentarios y el
método exegético; a partir del afio 1880, junto con el resurgimiento de la
romanistica, se produce la recepcién de la influencia doctrinaria alemana
vy la formulaciéon de los grandes sistemas del Derecho privado; en torno
a los afios 1930-40, se produce una segunda ruptura metodolégica que
conduce a una nueva dogmaética, proseguida hasta la actualidad, mera-
mente ’monografica’, academizante en extremo, notablemente desvincu-
lada de la realidad normativa, forense, econémica, politica y social (p. 158
y ss. y 299 y ss.). El trinsito entre el método exegético y el sistemati-
co se desenvuelve de un modo intimamente ligado a la obra de F. F. Iro-
MUSI GUELFI (p. 167 y ss. v 189 y ss.), en tanto que la ruptura siguiente
sucede al Tratatto de F. FERRARA (p. 201 y ss.). En fin, una historia que
se repite, con sorprendente fidelidad, en las evoluciones doctrinales de la
ciencia del Derecho privado, en todas las formaciones sociales nacionales
del Occidente europeo y, de alglin modo, también en Espafia.

6.—Una aplicacién magistral de esta metodologia viene en el referido
capitulo segundo de esta parte, dedicado al analisis historiografico de
las llamadas due scuole del diritto agrario italiano (p. 221-297; repro-
duce un articulo del autor publicado en la Rivista di diritto agrario, 54
[1975], fasc. 1). Rastrea sus origenes el profesor IRTI en lo que podria
denominarse la prehistoria de la doctrina agrarista italiana, en torno a
los afios del cambio del siglo XVIII al XIX. Vinculados al iluminismo
leopoldiano (p. 221 y ss.), la escuela toscana ya se opone a la escuela
consuetudinarista napolitana (p. 224). El Cédigo civil de 1865, satisfa-
ciendo las aspiraciones de la burguesia rural, de estricta propiedad pri-
vada de la tierra y libre circulacién de los bienes (p. 225), no genera ten-
siones especiales, sobre todo, porque se entiende que este cuerpo legal

regula el ejercicio de la actividad productiva agricola, entre las excluidas
del Cédigo de comercio (p. 226). Aunque existen antecedentes demimoné-
nicos de ensayos de legislacién y jurisprudencia agrarias, la primera
obra importante en el presente siglo es el programa de lecciones de G.
VENEZIAN (p. 233 y ss.). Estructurada la materia sobre el concepto de
azienda (p. 234), ya entendida como el complejo de bienes organizados
para el ejercicio de una actividad econdémica (p. 236), destaca en esta
obra la nitidez de la separacién de las respectivas esferas de aplicacién
de los mencionados cédigos, asi como el tratamiento diferenciado de las
normas publicas y privadas destinadas a la agricultura (p. 236). En rea-
lidad, con la fundacién de la Rivista di diritto agrario, en el afio 1922
(p. 236 y ss.), se abre la etapa histérica propiamente tal de la doctrina
agrarista italiana, siendo de particular interés metodolégico la alineacién
y fundamentacién de las opiniones en el famoso debate acerca de la auto-
nomia del Derecho agrario (p. 244 y ss.). A partir de la observacién em-
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pirica de las particularidades técnicas del proceso de produccién agricola,
G. G. BoLLa, apoyandose inicialmente en un concepto naturalista de fun-
dus, sostiene la autonomia de esta disciplina, fundando lo que el profesor
IRTI llama la “escuela técnico-econémica” (p. 250 y ss.) que, con anterio-
ridad al Codice civile de 1942, estuvo representada, ademas, por las opi-
niones de SI0TTO PINTOR, LuzzaTo, DE SEMO, BRUGGI, ZANOBINI, PARRELLA,
PERGOLESI y G. CARRARA (p. 264 y ss.). La tesis principal en apoyo de esta
autonomia reside, precisamente, en el hecho que el tecnicismo especifico
de la materia regulada genera una metodologia tan particular que ha de
separar la normativa agraria, como un ius proprium, del tronco del Cé-
digo civil (p. 255). Por el contrario, desde A. ARCANGELI ha existido lo
que el autor denomina la “escuela juridico-formal” del Derecho agrario
(p. 269 y ss.). que sblo concibe esta normativa como un capitulo especial
incorporado en el sistema del Derecho privado general (p. 270). El pos-
tulado central de esta tesis afirma que no puede existir tal autonomia
'desde que, al carecer la normativa agraria de principios generales di-
‘ferenciados (p. 274), no puede utilizar un método juridico distinto del
privatista (p. 275), sin poder organizar una verdadera légica propia (pa-
gina 276).. Generalizadamente admitida durante el periodo considerado,
el autor aporta los testimonios de SCIALOJA, VITTA, DONATI, Cicu, Funalo-
LI, ORLANDO CASCIO, BASSANELLI, MAROI, BETTI (p. 274 [142] y 281 y ss.)
.y ASCARELLI p. 286) que, alineindose con esta tendencia insiste, sin em-
bargo, en la necesidad de ampliar y refinar la dogmaitica, justamente,
para la compresién de los nuevos hechos técnico-econémicos histérica-
mente en gestacién (p. 288, 9). Constata el profesor IRTI con neutral ob-
jetividad a este respecto, si se excusa el juicio de valor que implica la
mominacién de ambas escuelas, que, si bien la normativa del Codice de
1942, al separar la disciplina de la propiedad y de la empresa y al uni-
ficar la de ésta para toda actividad econémica, incluso la agricola, recoge
Jla segunda hipétesis (p. 297); la doctrina posterior y mas reciente, en
cambio, parece seguir adhiriendo a la primera, como, con excepcién tal
'vez del profesor CARROZA (p. 295 [185], el mismo profesor IRTI regis-
tra las opiniones de ZACCARO, GALLONI y del profesor ROMAGNOLI (p. 268
1127]).

7—En este breve resumen puede concluirse, por consiguiente, que el
programa metodolégico formulado por el profesor IRTI ha probado ser no
sblo cientificamente eficiente, sino de la mayor importancia para el de-
sarrollo futuro de la ciencia del Derecho. Si ésta no quiere verse redu-
cida al estéril esquematismo dogmatico, ficilmente sustituible por la tec-
nologia cibernética, como el profesor IRTI denuncia (p. 318, 19), debe en-
riquecer su metodologia con la historia, con la teoria de la practica so-
cial que, en este caso, es el método empleado por la doctrina en la cons-
‘truccién cientifica del sistema del Derecho privado. Desde luego que un
primer paso en el camino para ello es el abierto por el prefesor IRTI, el
cual puede no sélo limitarse a la historiografia del método empleado por
las distintas tendencias doctrinales nacionalés, sino, incluso, expandirse
hasta abarcar comparativamente la totalidad de la experiencia juridica
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contemporianea. Por cierto que, dadas las tendencia metodolégicas predo-
minantes en sus mas significativas corrientes de opinidn, este programa
historiografico ya ha encontrado la mds amplia recepcién en la doctrina
espafiola.

Dr. Carlos VATTIER FUENZALIDA
Colaborador del Departamento de
Derecho civil, II, en la Universidad de Salamanca

PAREJO GAMIR, Roberto: “Proteccién registral y dominio piblico”.
Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid, 1975, XIV 4 211 pa-
ginas. .

En la época actual predominan los trabajos especialistas. Sorpren-
de, por eso, que el doctor y notario PAREJO GAMIR haya escogido para.
su tesis doctoral, premiada con sobresaliente cum laude, en la Universi-
dad Complutense de Madrid, un tema de gran amplitud, donde confluyen:
el Derecho civil, el registral inmobiliario y el administrativo.

El problema fundamental que discute el autor de esta monografia es
el de las formas de publicidad del dominio ptiblico. Al aparecer la insti--
tuciéon del Registro de la Propiedad, se plantea la cuestion de si esta
forma de publicidad es adecuada para el dominio publico, de configura--
cién afin bastante primitiva en nuestro Derecho. La R. O. de 1 de febre-
ro de 1863 establece imprecisamente la obligacion de inscribir en el Re-
gistro las fincas de propios y corporaciones civiles de todas clases. Pero
la R. O. de 20 de junio del mismo afio contiene la salvedad de excep-
tuar de la inscripcién “las cosas de uso publico, cuyo dominio eminente:
pertenezca al Estado”. El R. D. de 11 de noviembre de 1864 coordina.
ambas normas, estableciendo la regla general de inscripcién obligatoria.
de los bienes del Estado y las Corporaciones locales; y la excepcion res-
pecto de los de dominio piublico. Prevalece, pues, la idea de dispensa de
la inscripcién del dominio piiblico, por considerarlo suficientemente pro--
tegido en virtud de su ostensibilidad. El paso asombroso lo da el R. H. de-
1915. Sustituye (art. 12) la regla general de obligatoriedad por la de
posibilidad de inscribir todos los bienes de la Administraciéon; con lo que
la excepcién respecto del dominio publico se convierte en prohibicién de
registrar tales bienes. Esta normativa subsiste en los arts. 4, 5 y 6 del
R. H. vigente. .

Debe sefialarse que antes del R. H. de 1915 prevalecen las Resolucio-
nes de la Direccién General de Registros y del Notariado que admiten
claramente la inscripcién de bienes demaniales. El autor sélo cita como-
contraria una Resolucién de 27 de febrero de 1864; aparte otra Resolu--
cién ambigua de 1863, las demas favorecen la inscribilidad. Sin embargo,
la doctrina hipotecarista (Galindo de Vera, Escosura) entendié equivo--
cadamente que la inalienabilidad de los bienes de dominio ptublico excluia
la posibilidad de su inscripcién. Esta interpretacién preparé el cambio
de orientacién en el R. H. de 1915.
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Puestas asi las cosas, examina el autor las consecuencias de esta falta
da acceso al Registro de los bienes de dominio ptiblico. Su conclusién con-
siste en que el dominio ptiblico pierde un medio muy importante de pro-
teccién. Sucede asi respecto de parte del dominio publico que no goza de
suficiente ostensibilidad. La inscripcién registral dota a su titular de la
fuerza derivada del principio de legitimacién (art. 38 L. H.), con lo que
resultan enervadas las prerrogativas de la Administraciéon, que actda en
el terreno posesorio mediante los privilegios de deslinde y accién de oficio.
E incluso el demanio se halla sujeto en general a los ataques registrales
procedentes del proceso del articulo 41 L. H. A esto se une la actuacién
de la fe publica registral (art. 34 L. H.), cuando no se da la ostensi-
bilidad.

La realidad de este planteamiento se revela en que las nuevas nor-
mas especiales sobre hienes de dominio parademaniales admiten o de-
claran obligatoria la inseripcién de estos bienes. Sucede asi respecto del
Patrimonio Nacional, los bienes comunales, los montes, etc. Todo ello sir-
ve para recordar que el Registro de la Propiedad constituye un servicio
plblico, y no resulta légico que no pueda emplearlo la Administracion en
su beneficio.

Se advierte a todo lo largo del libro lo incompleto de la nocién actual
de dominio publico. Por eso, el autor termina pidiendo un nuevo concepto
del dominio ptiblico. Esta obra me recuerda la precisa ensefianza del De-
recho administrativo que oi del profesor francés Lévy. Este sefialaba la
tardia aparicion del Derecho administrative en la ciencia juridica, porque
el presupuesto de l!a aparicién del Estado moderno no se cumplié hasta.
fines del siglo XV (aparte del precedente incontinuado en el siglo XIII
de Federico IT Staufen), y el presupuesto del Estado de Derecho no sur-
ge hasta el desenvolvimiento constitucional que sigue a la Revolucién
Francesa. Pero se parte de que el Estado, ya que concede someterse al De--
recho, ha de hacerlo en plano de preeminencia. Por eso, el Estado adopta.
una posicién privilegiada, que va perdiendo con la evolucién del Estado
de Derecho. Esta evolucién provoca fricciones y necesidad de adapta--
ciones.

En suma, es la misma extensién del dominio ptblico lo que hace in--
suficiente su proteccién. Por eso sugiere en su prélogo el profesor VILLAR.
Parasi que el conflicto con el Registro nace al no distinguirse bien entre-
demanio natural y artificial. Mientras el primero goza plenamente de-
las caracteristicas de inapropiabilidad y ostensibilidad, el segundo carece
de esas cualidades. Ese llamado demanio de afectacién es el que debiera
considerarse ampliamente inscribible; asi se lograria una proteccién juri-
dica més adecuada. Estas ideas resaltan la utilidad de la construccién.
defendida en el libro resefiado.

Tomés AGUILERA
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VALLET DE GOYTISOLO, J. B.: “Ideologia, praxis y mito de la tecno-
cracia”. Madrid, 1975. Editorial Montecorvo, S. A. Un volumen de 336
paginas.

Un gran jurisconsulto y prudente del Derecho, como es VALLET en
su dimension profesional y de académico, no han podido pasarle desa-
percibidas las graves cuestiones que tiene planteadas nuestro tiempo
dentro de la dimensién politica, econémica y social en que estin sumidas
las relaciones juridicas. Por eso ha hecho frente, como jurista y como
cristiano, al gran cisma de las ideologias, en especial del marxismo y del
capitalismo, que actualmente tratan de atenazar por la via de la tecno-
cracia al hombre y a su contorno social.

En esta obra excelente, fruto de estudios, lecturas y meditaciones, al-
gunas ya expuestas por el autor en otros lugares, se sistematiza en cua-
tro amplias partes, mas un epilogo con un apéndice. En la primera parte,
bajo el titulo “Tecnocracia e ideologia”, hay dos secciones en las que se
abordan la panoramica de las ideologias y la definicién de la tecnocra-
cia. En la segunda parte, y con el titulo “La tecnocracia como ideologia”,
analiza tres secciones: los itinerarios ideolégicos hacia la tecnocracia, el
actual planteamiento de la actual ideologia tecnocritica y los objetivos
del desarrollo. La tercera parte comprende “La praxis teenocratica”,
donde se abordan, en sus cuatro secciones, las cuestiones siguientes: de
dénde vienen y a dénde pueden llevarnos los teecnéeratas, cdmo opera la
tecnocracia, la manipulacién de los hombres, la manipulacién de las co-
sas’'y el mito tecnocréatico.

El epilogo de esta certera obra trata de las conclusiones y aclara-
ciones, de los pseudo-remedios sofiados y de los remedios personales y so-
ciales, haciendo hincapié en la responsabilidad necesaria como tnica de-
fensa personal contra la manipulacién tecnocratica de una organizacién
social por cuerpos naturales béasicos o cuerpos intermedios como tnica
defensa social contra la tecnocracia, afirmando el deber de participar en
la restauracién del entramado social.

En el apéndice de la obra se recogen los documentos del Magisterio
Pontificio en relacién con la tecnoecracia, especialmente los de Pio XII,
Juan XXIII y Pablo VI, asi como el tratamiento de las ideologias y la
tecnocracia en la carta apostélica “Octogésima adveniens”.

Una seleccién bibliografica muy completa de las obras y monografias
sobre la tecnocracia cierra esta completa y profunda obra que pone al
hombre de hoy en guardia frente a una grave amenaza de su persona-
lidad y su libertad.

José BONET CORREA

VELEZ TORRES, J. R.: “Derecho de sucesiones”. Madrid, 1974. Un vo-
lumen de XXIII + 340 pags.

Esta obra, que fue objeto de una tesis doctoral en la Facultad de De-
recho de la Universidad Complutense de Madrid, y que merccié el galar-
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dén de “sobresaliente”, hace la exposicién del Derecho de sucesiones de
Puerto Rico, donde su autor es un destacado profesor de Derecho civil
en su Unversidad.

La obra es una buena muestra de la herencia hispanica y de los re-
sultados de su permanencia a través del tiempo, sobre todo, en un pais
en el que hoy se cruzan dos culturas, como son las norteamericana y la
espaiiola. Pensada para los alumnos de su cdtedra, el profesor VELEZ
refleja un tono didactico, aunque aprovechable sus ensefianzas también
para los dedicados al foro y a la asesoria, dadas las contribuciones doec-
trinales y jurisprudenciales con que se construye la obra.

En el estudio del Derecho de sucesiones de Puerto Rico, se pone de
relieve el ascendiente espafiol, a pesar de la penetracién del precedente
judicial (stare decisis) llegado con el imperialismo norteamericano; de
aqui que sean escasas las modificaciones por esta via en el Derecho de
sucesiones, aunque lo sean de mayor intensidad para el Derecho de fa-
milia, al eliminar en 1952 las diferencias anteriores en ciertas materias,
como la referente a la que existia entre hijos legitimos e hijos ilegitimos,
la adicién de la figura angloamericana del fideicomiso (trust), o las que
reflejen un cambio de actitud colectiva respecto a las diferencias entre
personas por razén de raza, color, nacimiento, origen, credos politicos =
religiones.

El autor, consciente de la estirpe hispanica, aunque abierto a todas
las tendencias positivas europeas y americanas, da muestra de un rea-
lismo integrador, si bien es fiel a su particular cultura antillana para
afirmar su personalidad social y juridica.

José BONET CORREA
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OGAYAR AYLLON, Tomis: “Impugnacién de la calificacién registral”,
R. C. D. I, nim. 500, 1974, enero-febrero, pigs. 11 y ss.

Tres grandes apartados son dedicados_al estudio del tema. El primero, a
dar un concepto del mismo, el segundo a desarrollar con amplitud todo lo
necesario que a €l se refiere y el tercero a orientar con sus principios una
posible reforma. El grupo primero se dedica, pues, a dar un concepto de lo
que es la calificacién registral. La naturaleza juridica del mismo, especial-
mente referida no ya a la calificacion registral, sino, por el contrario, a la
naturaleza juridica del recurso gubernativo, su extensién y alcance, y a que
se contrae el objeto de la calificacién, con especial detenimiento de la lega-
lidad de las formas extrinsecas y la capacidad de los otorgantes.

La necesidad de la calificacién del Registrador es estudiada seguidamente,
asi como una breve referencia a la separacion al estilo germanico entre negocio
cbligacional y negocio de disposicidn. )

El apartado segundo se dedica al cxamen de los recursos gubernativos
contra la calificacién del registrador y el judicial, asi como a la forma de
manifestar los defectos en los titulos

Se detiene especialmente en la naturaleza juridica del recurso administra-
tivo-gubernativo y finalmente en cuanto a la reforma o propuesta de la misma
sienta el criterio de la necesidad de la suprési(’)n del tramite ante el Presidente
de la Audiencia y gratuidad del recurso con expresa imposicion de costas al
funcionario que hubiese procedido con malicia o ignorancia inexcusable.

MARCOS JIMENEZ, Martin: “Necesidad de la licencia municipal para la
inscripcién en los Registros de las escrituras de division de terrencs urba-

rnos”, R, C. D, L, mim. 499, 1975, pags. 1471 y ss.

Un tema de actualidad visto con una gran visién practica.

Comienza el estudio con un examen del atriculo 79 de la Ley del Suelo,
qu: no ha sido retocado ni por la reforma del afio pasado de 1975.

Hace seguidamente un examen del Derecho comparado en relacién a la
materia relativa a la licencia y entra en la necesidad de la misma, desde el
punto de vista del Derecho espafiol, haciendo especial mencién de qué debe
entenderse por divisién, y de modo mas especial de divisibn o parcelacién
como acto particular o aislado de division de una o varias fincas.

Mas adelante estudia el problema de a qué clase de terrenos se refiere la
divisidn, inclinindose a que Unicamente se debe exigir cuando se trate de sueclo
urbano. Hacemos la advertencia de que el trabajo se refiere en su redaccion
a la ley antigua de la materia, pero advertimos que no ha sido modificado en.
la reforma.
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Plantea igualmente el problema de si es o no necesario la existencia previa
de un plan de ordenacién y qué sucede em los casos de normas subsidiarias de
primero y segundo grado, llegando a la conclusién de que la licencia previa
municipal debe ser exigida. i

La parte segunda del trabajo se dedica al examen de los modos de conce-
sién de licencias, al valor de las divisiones efectuadas sin licencia, a la califi-
cacion registral y a los asientos que se deben practicar en el Registro de ia
propiedad, sentando al efecto las oportunas conclusiones.

ALVAREZ CAPEROCHIPL, José A.: “El articulo 1.207 del Cédigo civil”.
R. C. D. L, nim. 499, noviembre-diciembre 1973, pigs. 413 y ss.

El autor pretende en su estudio hacer un examen de las relaciones acce-
sorias de la novacién. En efecto, en el planteamiento del tema, enuncia que
uno de los problemas practicos de la desconcertada regulacién que hace nues-
tro Cdédigo de la novacién, se refiere sin duda a la extincidén o subsistencia de
aquellas relaciones accesorias constituidas para garantizar una obligacién prin-
cipal que ha sido novada. ‘

El apartado segundo del trabajo se dedica, a través de diversas facetas, al
supuesto de hecho de la norma, con el examen de las relaciones accesorias
que beneficien a un tercero que no haya prestado su consentimiento.

El apartado tercero se dedica a despejar la incdgnita que plantea el término
subsistencia y dentro de é1 se hace un examen histérico y gramatical del pro-
blema.

Mis adelante investiga si subsisten o no las relaciones accesorias en la
transmisién de deudas a titulo singular, centrando sobre este problema toda
la intensidad necesaria del trabajo.

Por dltimo, el autor sienta la premisa de que en lo referente a las rela-
ciones accesorias, no existe ninguna diferencia entre la novacidén subjetiva por
cambio de deudor y la transmisién de deudas a titulo singular, deduciéndosc
de todo ello que nos encontramos ante términos idénticos.

DIEZ PICAZO, Luis: “Notas scbre la instituciér tutelar”. R. C. D. L, na-
mero 499, diciembre 1973, pags. 371 y ss.

Con el modesto titulo de notas, el autor se nos muestra una vez mas con
la claridad propia de todos sus trabajos y estudios, sin ninguna pretension,
pero con la profundidad de los grandes autores, en algo como este ensayo
monografico, que es en realidad una visidon panoramica de la institucidn tute-
lar que desde luego excede de su titulo, excesivamente modesto.

Con una breve introduccién, donde da la definicién del articulo 199 del
Cébdigo, inicia su estudio que nos lleva seguidamente a la evolucidn histérica
de la institucién, para desembocar en el examen histérico del Derecho es-
pafol.

Seguidamente analiza con claridad meridiana los sistemas actuales més
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importantes del mundo juridico actual, desbrozando la guarda legal y los sis-
temas de tutela familiar, familia y estado.

Dedica un apartado interesante sobre la guarda de hecho y examina pos-
teriormente los sujetos de la tutela.

Mas ‘adelante hace hincapié en el examen de la constitucién del organismo
tutelar, abarcando desde la naturaleza del negocio juridico de constitucién
hasta la inscripcién en el Registro correspondiente,

Se ocupa igualmente de las modificaciones que puede ocurrir en el devenir
tutelar, asi como la extincién de la institucidn,

Pasa seguidamente a enumerar el concepto y la naturaleza juridica del Con-
sejo de Familia, deteniéndose en origen y evolucion historica del mismo, veri-
ficando la importancia que el Consejo tiene en el Derecho moderno y examina
finalmente la composicién del Consejo, estudiando el nimero de miembros,
la clase de designacién de sus miembros, que él llama negocial y judicial, 'a
idoneidad de los miembros del Consejo y las sanciones cuando hayan existido
irregularidades en su nombramiento o funcionamiento.

FUENTES SANCHIZ, Narciso: “El Registro de la Propiedad y las actuaciones
urbanisticas”, R, C. D. L, nim. 499, noviembre-diciembre 1973, péiginas
1357 y ss.

El autor, especialista del tema, dedica dos importantes apartados o grupoé
al estudio del tema.

En uno, el problema del urbanismo es tratado a través de las considera-
ciones generales y nos ha gustado sobremanera la concretizacién del tema
—claro es que fue ponencia presentada al 1 Congreso Internacional de Derc-
cho Registral, celebrado en Buenos Aires—, sigue siendo materia objeto de
estudio en pequefios epigrafes temas tan varios como la ciudad, lo rustico
y lo urbano, la gestién colectiva y la racionalizacién de las decisiones.

En otro, el apartado segundo, se dedica al examen del Registro de la Pro-
piedad, como instrumento urbanistico, el principio de subsidiariedad, la ex-
propiacién, la conexién entre el Registro y el proceso expropiatorio, la pu-
blicidad del planeamiento, la estabilidad, la fiscalidad del suelo, los temas
de edificacidn forzosa, la renovacién urbana, el crédito y las personas juridicas
urbanisticas y la movilizacién de la propiedad; concluye este segundo apartado
con el principio sobre la reordenacién de la propiedad y dentro de ésta, con
influencia propia, la actuacién del principio de subrogacién real.

Finalmente, el apartado tercero del trabajo es dedicado al estudio o examen
de las conclusiones finales, entre las que tienen marcada importancia: consi-
derar el Registro de la Propiedad como institucién adecuada para racionalizar
la gestién urbanistica, asi como es necesario hacer constar en él las previsiones
del planteamiento, amparando a un mismo tiempo las garantias e intereses
dei sector publico y el privado, ser un medio de lucha contra la especulacidn
del suelo y fomento de las instituciones de crédito.
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DE LA RICA Y MARITORENA, Ramén: “La nota marginal”. R. C. D. L,
mimero 498, septiembre-octubre 1973, pags. 1085 y ss.

Sienta en la introduccién del trabajo dos notas comunes a toda clase de
asientos que se practican en el Registro de la Propiedad, a saber, que se
refieren siempre a derechos subjetivos y que todos ellos constituyen, en cietto
modo, normas de carcter accesoric, institucional.

Mas adelante, se ocupa del tratamiento de la nota marginal en la doctrina,
asegurando que en la actualidad la nota marginal atraviesa una época de
inflacién,

Se refiere, dentro de este apartado, a las diversas opiniones de los autoies,
tales como Gayoso, Morell Galindo y Escosura, Campuzano, Casso, Roca
Sastre, Lacruz Berdejo y Tirso Carretero.

Posteriormente, da el autor su propio concepto de nota marginal, acce-
diendo seguidamente a ensayar una clasificacién de las notas marginales en
nuestro Derecho. Distinguiendo dentro de ellas, por los asientos, por los textos
legales, por su naturaleza, por su origen, por su extensién y por su duracidn.

Examina, igualmente, las circunstancias formalés de las notas marginales,
se detiene en las notas marginales preventivas o por suspension de otras, es-
tudia la cancelacién de estas notas marginales, la nulidad de las mismas y con-
cluye su trabajo con el estudio de los efectos generales de las notas marginales.

FOSAR BENLLOCH, Enrique: “Notas para una introducciéon al Derecho de
familia”, R, C. D. L, nim. 498, pags. 1106 y ss.

El autor, a través de un amplisimo estudio de sesenta péginas, hace un
examen, quizd exhaustivo, de la materia.

En efecto, tras sefialar las generalidades de todo el Derecho de familia,
haciendo notar ya, desde el momento de la introduccién, que hasta esta misma
plantea problemas. Examina el campo politico, la sociclogia y el campo de las
ciencias humanas.

Se ocupa de la distincién entre Derecho piblico y privado y el sentido
histérico de la misma, la importancia de la distincién en el Derecho y en los
crdenamientos juridicos actuales.

El capitulo 1V lo dedica al examen de los caracteres del Derecho de fa-
milia, durante la época de las codificaciones, a su juicio burguesas, del si-
glo xIx.

Se detiene especialmente en el examen de la doctrina del maestro Cicu
en el apartado V.

Investiga la llamada publicacién del Derécho de familia en las legisla-
ciones y ordenamientos extranjeros.

El apartado siguiente, el VII, es objeto de un estudio detalladisimo acerca
de la opinién doctrinal de los autores espaiioles, sobre el puesto sistemético del
Derecho de familia, en torno a la divisidén bifronte del Derecho en piblico y
privado. : :

Sienta el autor seguidamente su propia opinién, sentando la negativa sobre
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su inclusién dentro del Derecho publico. Seguidamente, sienta las premisas
sobre una posible autonomia dentro de las ramas del Derecho y la posible
aplicacién de la concepcidn tridimensional del Derecho al Derecho de familia.
Los capitulos o apartados once y doce se dedican al estudio de la sistema-
tizacién cientifiza y legislativa del Derecho privado familiar, asi como a una
sistematica sobre la doctrina y el contenido del mismo en el Cédigo civil y la
doctrina patria, sentando a renglén seguido las oportunas conclusiones.

CRISTOBAL MONTES, Angel: “La llamada novacion modificativa en el De-
rccho civil espaiiol”, R, C. D. L, num. 498, septieruibre-octubre 1973, pagi-
nas 1167 y ss.

Se sefiala que es un trabajo realizado en el Seminario de Derecho civil de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza.

En el apartado 1 del trabajo se dedica unas brzves consideraciones introduc-
torias, criticando el criterio actual, que al parecer del autor se da en nuestro
Derecho, sobre que nadie, 0 mejor ningin autor, se atreve a dar una opinion
de nueva construccién dogmatica si no va apoyada pcr el asidero de alguna
sentencia del Tribunal Supremo.

No obstante, el autor, con criterio de loa, cita el trabajo de Sancho Rebu-
1lida, que es bien conocido en la actual doctrina cientifica espafiola.

Seguidamente, se ocupa del origen histérico de la institucién, centrando su
base en el esquema tripartito del “iussum”, la-“de legatio” y la “novatio”.

El apartado siguiente es objeto de examen en cuanto a la llamada novacion
modificativa en el Derecho espafiol, afirmando que la regulacién que efectia
€l Cbdigo civil, desde luego no es modélica ni tan siquiera capetable. Sefala
que la doctrina espafiola ha cometido el desatino de haber dado entrada a
una figura que probablemente nunca estuvc en la mente del legislador, pues
la raiz del equivoco se encuentra en la desdichada redaccién del articulo 1.203.
Examina dentro de este apartado las diversas opiniones de los autores patrios
acerca de la naturaleza juridica de la institucidn, deteniéndose especialmente en
el ya citado Sancho Rebullida, Lozano Berruezo y Diez-Picazo, asi como el
criterio jurisprudencial.

A continuacién, da su propia opinién sobre Ja materia, con una concep-
¢ién un tanto original, y cierra su estudio con la interpretacién subjetiva del
autor acerca de los articulos 1.203 y 1.204 del Cddigo civil.

HERNANDEZ CRESPO, Carles Miguel: “La legislacion de reforma y desarro-
Ilo agrario y el Registro de la Propiedad”. R. C. D. L, mim. 499, diciem-
bre 1973, pags. 1433 y ss.

El trabajo de este autor e€s un examen, rabiosamente positivo, del Decreto
de 12 de enero de 1973, que aprueba el texto refundido de Reforma y desarro-
llo agrario.

El estudio comprende cuatro grandes apartados, a nuestro juicio, pues lus
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dos titimas seccicnes que hace el autor se refieren mas bien a temas de Dere-
cho administrativo.

El primer epigrafe del trabajo se refiere a las disposiciones generales que
afectan a todo el suelo rustico y al registro de la propiedad, haciendo especial
mencién del articulo 47, sobre si son de secano o regadio y circunstancias re-
lativas a su divisibilidad y segregacién, estudiando el plazo que se concede a
los colindantes para ejercitar el derecho de adquisicién preferente.

Seguidamente, ¢! apartado segundo se destina al examen de las disposicio-
nes que afectan al Registro de la Propiedad en los supuestos mis importantes
de actuacion del IRYDA.

Entre ellas tiene marcada importancia la obligacién de los Registradores
e la inscripcién de fincas situadas en zona incluida en alguno de Ios planes
de actuacidén y en las certificaciones que expidan y la repercusién de los
planes en la transmisién de las fincas situadas en las zonas incluidas en eilas.

El apartado se dedica a la adquisicidon de bienes inmuebles por ¢i IRYDA,
investigando los diferentes modos que puede utilizar este organismo para llevar
a cabo su actuacién,

Completa su trabajo con los requisitos necesarios para llevar a cabo las
enajenaciones necesarias el citado organismo, distinguiendo las que se han de
realizar para llevar a cabo el cumplimiento de sus fines de aquellas otras que
no han de tenér estos requisitos.

CARRETERO GARCIA, Tirso: “Los principios hipotecarios y el Derecho
comparade’”. R, C. D. L, nim. 500, febrero-marzo 1974, pags. 31 y ss.

El trabajo de Tirso Carrelero es la punencia presentada al Congreso de
Buenos Aires, y consta de las siguientes partes o apartados.

El primero se destina a poner de relieve el alto grado alcanzando por la
doctrina hipotecarista espafiola con un carifioso recuerdo a don Jerénimo Gon-
zalez; seguidamente se refiere a la necesidad de confrontacion del Derecho
espafiol y de los principios hipotecarios de otras legislaciones del Derecho
comparado moderno. ‘

Sefiala que deben ser tenidas en cuenta las nuevas orientaciones del Derecho
para que la teoria de los principios hipotecarios no se quede anclada, y cita
cémo en los textos de Derecho inmobiliario parece que se sigue tratando la
materia, sin tener en cuenta estas nuevas orientaciones.

Afirma que en el Derecho espaiiol se considera, desde este punto de vista,
con cardcter modélico el sistema aleman y sefiala la influencia que tuvo en el
Cédigo argentino de Vélez.

Es necesario, dice el autor, la restauracién del principio de oponibilidad
latino consagrado por la Ley espafiola de 1861.

Seguidamente sefiala los requisitos que exige el Derecho espaiiol para la
proteccién del tercer adquirente, enumerados en el articulo 34 de la actual
Ley Hipotecaria.

Finaliza el examen de los principios de publicidad y tracto sucesivo y, por

15
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ultimo, sefiala las conclusiones mas importantes que a su juicio deben ser
tenidas en cuenta, tales como que el sistema espaiiol debe ser punto de partida
para los estudios comparatistas, actualizacién de la esencia de los principios
hipotecarios, estudio del paralelismo germanico y latino en cuanto a la ins-
cripciébn y la inoponibilidad, 4mbito verdadero de la calificacién registral y
criterios, diferenciadores de lo subsanable y lo insubsanable.

CLAVE DE ABREVIATURAS

ACP = Archiv fiir die Civilistische Praxis (Tubinga).

AD = Anuario de Derecho (Panama).

AFB = Annales de la Faculté de Droit de I'Université de Bordeaux.

AFD = Anuario de Filosofia de Derecho (Madrid).

AJCL = The American Journal of Comparative Law (Michigan).

AUM = Anales de la Universidad de Murcia.

BCAM = Boletin del Colegio de Abogados de Madrid.

BDC = Boletin de la Seccién de Investigaciones de Derecho Comparado
(Quito).

BFD = Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Cérdoba,
Argentina). .

BFDC = Boletim da Facultade de Direito (Coimbra).

BI = Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia (Madrid).

BIM = Boletin del Instituto de Derecho Comparado de Méjico.

BIR = Bolletino Informativo dell'Istituto Giuridico Spagnuolo in Roma.

BMI = Boletim do Ministerio da Justicia (Lisboa),

BS = Boletin del Seminario de Derecho Publico de la Universidad de San-
tiago de Chile.

BUSC = Boletin de la Universidad de Santiago de Compostela.

CDA = Cuadernos de Derecho Angloamericano (Barcelona).

CDF = Cuadernos de Derecho Francés (Barcelona).

CLJ = The Cambridge Law Journal.

CLQ = Cornell Quartely (Ithaca, Nueva York).

DG = Diritto e Giurisprudenza (Népoles).

DM = Derecho (Medellin, Colombia).

ED = Estudios de Derecho (Antioquia).

EF = Ehe und Familie im Privaten und Offentlinchen Recht., Zeinschrift f{ii1
das gesamte Familienrecht (Bielefeld).

F = El Foro (Méjico).

FG = Foro Gallego (La Coruiia).

FM == Foro Manchego. Revista del Ilustre Colegio de Abogados (Ciudad Real).

IC (ICLQ) = The International and Comparative Law Quarterly (Londres).

IDC = Instituto de Derecho Comercial y de la Navegacién (Buenos Aires).

1] = Informacién Juridica (Madrid).

IM = Ius (Milan).

IR = Tustitia (Roma).

JF = Jornal do Foro (Lisboa).
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L = La Ley (Buenos Aires).

LQ = The Law Quarterly Review (Londres).

LRN = La Revue du Notariat {Québec).

MDR = Monatschrift fiir Deutsches Recht (Hamburgo).

MLR = The Modern Law Review (Londres).

NC = The North Carolina Law Review.

NJW = Neue Juristische Wochenschrift (Munich-Berlin).

NR = Nuestra Revista (Madrid).

NRD = Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Diritto del’Economia, Dintto
Sociale (Padua, Pisa).

OZOR = Osterreichische Zeitschrift fiir Offentliches Recht (Viena).

P = Pretor. Revista Técnica de Justicia Municipal (Madrid).

PC = Propiedad y Construccién. Revista Técnico-Informativa (Valencia).

RAP = Revista de Administracién Piblica (Madrid).

RB = Revista Juridica (Cochabamba, Chile).

RCA = Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires.

RCDI = Revista Cubana de Derecho (Habana).

RCDI = Revista Critica de Derecho Inmobiliario (Madrid).

RCH = Revista de Derecho (Concepcion, Chile).

RCJS = Revista de Ciencias Juridicas vy Sociales (Santa Fe, Argentina).

RCM = Revista del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario (Bogota).

RCP = Revista del Colegio de Abogados (Puerto Rico).

RDC = Revista del Diritto Commerciales ¢ del Diritto Generales Delle Obbli-
gazioni (Mil4n).

RDDC == Rivista di Diritto Civile (Padua).

RDEA = Revista de Derecho. Espaiiol y Americano (Madrid).

RDES = Revista de Dereito e de Estudos Sociais (Coimbra).

RDJ = Revista de Derecho Judicial (Madrid).

RDLC = Revista de Derecho y Legislacién (Caracas).

RDLP = Revista de Derecho (La Paz).

RDM = Revista de Derecho Mercantil (Madrid).

RDMSP = Rivista del Diritto Matrimoniale ¢ dello stato delle persone (Milén).

RDN = Revista de Derecho Notarial (Madrid). ‘

RDP = Revista de Derecho Privado (Madrid).

REDM == Revista Espafiola de Derecho Militar (Madrid).

REDME = Revista de la Facultad de Derecho de México.

REP = Revista de Estudios Politicos (Madrid).

REVL = Revista de Estudios de la Vida Local (Madrid).

RFC = Revista del Foro Canario (Las Palmas).

RFDBA = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Buenos
Aires).

RFDC = Revista de la Facultad de Derecho (Canarias).

RFDM = Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo).

RFDSP = Revista de Facuitade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.

RFDUM = Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid.

RFL = Revista del Foro (Lima).

RFP = Revista da Facultade de Direito do Parand (Curitiba).

RGD = Revista General de Derecho (Valencia).
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RH = Revue Historique de Droit Frangais et étranger (Paris).

RHD = Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis. Revue d’Histoire de Droit (Bru-
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RIPR = Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico.
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RN = Revista del Notariado (Buenos Aires).
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zonale Rechtsprobleme (Berlin).

RP = Revista de Derecho Procesal (Madrid).
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RTDP = Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile (Milan).
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RESOLUCIONES DE LA DIBECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de
CHICO ORTIZ, José Maria

Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

PROPIEDAD HORIZONTAL.—ES LICITO CON ARREGLO AL ARTCULO 4.° DE LA LEY
DE PROPIEDAD HORIZONTAL EL PACTO ESTATUTARIO QUE PROHIBE LA VEN-
TA DE LA CUOTA INDIVISA EN LA PROPIEDAD DEL SOTANO -——QUE APARECE
COMO FINCA INDEPENDIENTE EN LOS LIBROS DEL REGISTRO PARA APARCA-
MIENTO DE VEHfCULOS DE LOS TITULARES DE LAS VIVIENDAS— CON INDE-
PENDENCIA DE 10S RESPECTIVOS PISOS DEL EDIFICIO A CUYQ SERVICIO O
UTILIDAD SE ENCUENTRE. (Resolucién de 20 de diciembre de 1973, Bole-
tin Oficial del Estado de 17 de enero de 1974.)

Hechos—Resultando que por escritura otorgada en Valencia ante el
Notario don Joaquin Sapena Tomas, el 21 de abril de 1969, don Juan Reig
Fito y otros, conduefios de una casa sita en Valencia, calle del Pintor
Lépez, nimero 4, describieron los departamentos que la integraban y los
asignaron a sus respectivos propietarios; que en la citada escritura no
comparecieron todos los conduefios y algunos de los otorgantes que lo fue-
ron por representacién, sélo habian conferido poder para declarar la obra
nueva, pero no para regular la propiedad con los estatutos que se acor-
daron, pues estas normas estaban pendientes de regulacién y aprobacién
por todos los interesados; que uno de los coopropietarios, don Joaquin
Vilabelda Sanchiz, en escritura otorgada ante el citado fedatario el 24
de junio de 1970, vendié a don Fernando Llopis Mezquita el piso sexto,
puerta doce que le pertenecia, asi como la correspondiente plaza de gara-
je, en el sétano, destinado a aparcamiento de catorce automéviles, reser-
vandose para si la participacién que poseia en la planta baja; y que por
otra escritura otorgada ante el repetido Notario de Valencia, el 29 de
abril de 1971, los coopropietarios del inmueble ratificaron-la de 21 de
abril de 1969, excepto el contenido de los estatutos que fueron rectifica-
dos, aprobindose otros que comienzan asi:

“El régimen de propiedad horizontal del edificio, se regird por las
disposiciones legales, con estas particularidades, cuyas normas tienen ple-
nos efectos reales y erga omnes:

12 El destino exclusivo del sétano (departamento numero uno), es
el de aparcamiento de automédviles o garaje como departamento proco-
munal, con arreglo a las determinaciones de la presente regla. )

Su uso y aprovechamiento corresponde unica y exclusivamente a las
catorce viviendas que son los departamentos nimeros tres al nueve y
once al diecisiete, esto es, menos la vivienda puerta ocho.
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Cada una de dichas catorce viviendas con derecho al uso y aprove-
chamiento del sétano, tiene como derecho anejo el de aparcamiento de un
vehiculo que sea factible de aparcar dentro del espacio que resulte de
dividir entre catorce la superficie del sétano, de modo que permita su
mejor aprovechamiento como garaje. El uso de este aparcamiento indivi-
dual podra ser cedido a otra persona que sea titular de otra de dichas
catorce viviendas. Igualmente podra cederse a la misma persona a la que
se ceda el uso de la vivienda que lo tiene como derecho anejo. Pero en nin-
gin caso podra transmitirse con caricter perpetuo, separando cada de-
recho a un espacio, de su correspondiente vivienda, ni podri resultar que
por un mismo derecho a un espacio se pueda aparcar mas de un coche.
Y en todo caso de cesién de uso, debera comunicarse al Presidente de la
Comunidad, remitiéndole copia del correspondiente documento con el nom-
bre y circunstancias del cesionario y de las caracteristicas del vehiculo
que se pretenda aparcar.

El sétano no contribuird a los gastos generales del edificio ni de sus
elementos comunes, pues el valor de cada vivienda con derecho al mismo
va se ha estimado en funcién de éste, y por ello ya contribuye por su
derecho a tales gastos generales.

En cuanto a los gastos que origine el uso y administracién del ga-
raje, seran satisfechos a partes iguales por las catorce viviendas que a
él tienen derecho, tanto si lo usan como si no, siendo responsables de
aquéllos con cardcter solidario, el titular de la vivienda y aquel a quien
haya cedido el uso de su derecho.”

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la anterior
escritura, fue calificada con la siguiente nota: “Inscrito el precedente
documento en este Registro de la Propiedad de Occidente en unién de
trece primeras copias parciales de la escritura que por el mismo se rec-
tifica, en el tomo 1.206, libro 30 de Serranos, folio 145, finca ntdmero
1.567 dpdo., inscripcién 9; haciendo constar que no se ha insertado en
dicha inscripeién la primera norma estatutaria contenida en este dozu-
mento, a peticién del presentante, hecha en el asiento de presentaciéon de
este documento en el libro Diario de las operaciones de este Registro.—
Vaencia, a diez de diciembre de 1971”; y vuelto a presentar mas ade-
lante con la pretension de que se inscribiese la citada norma, se agregé
esta otra nota: “Denegada la inscripcién que se solicita de la cldusula 1.2
de los Estatutos en la forma en que estd concebida, por las siguientes
razones:

1.2 Porque en ella se subordina la enajenacién de los derechos sobre
el local destinado a garaje a la disposicién conjunta con locales destina-
dos a viviendas del mismo dispositor, sin que resulte de la descripcién
de estos ultimos que sean anejos a ellos los derechos sobre el garaje, por
lo que, mediante la clausula cuya inscripcién se deniega se estableceria
sobre este departamento derechos no a favor de un titular cierto y de-
terminado, sino meramente determinable a través de la titularidad de una
vivienda que constituye una entidad registral distinta e independiente,
férmula esta no reconocida en modo general por nuestro ordenamiento.
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2.0 Porque, en todo caso, se establece una traba a la plena Tacultad
de disponer distinta de las que las leyes admiten y regulan y no com-
prendida en los casos de permisién del articulo 26 de la Ley Hipoteca-
ria.—Valencia, 15 de noviembre de 1972.”

Resultando que el Notario autorizante del instrumento interpuso re-
curso gubernativo contra la anterior calificacién y alegb: Que el 21 de
abril de 1969 autorizé la escritura de obra nueva del edificio en propie-
dad horizontal objeto del recurso, en la que comparecieron tan sélo parte
de los conduefios, alegando que los restantes ratificarian después su ac-
tuacién; que posteriormente éstos negaron su ratificacién por estimar
que no debia regularse el garaje como se hizo, sino que deberia configu-
rarse como un departamento independiente al servicio tan séln de cator-
ce viviendas, ya que tGnicamente tenia espacio para catorce automéviles;
que después de varias horas de discusién se llegé al acuerdo que refleja
la regla primera de los actuales Estatutos, cuya redaccién, evidentemen-
te, y debido a la forma precipitada y a pie forzado en qu: se adoptd, no
es lo perfecta y clara que seria de desear; que, noblemente, el Registra-
dor que calificé la escritura propuso al recurrente que aplazase el plan-
teamiento de la cuestién suscitada para otro caso similar que pudiera
surgir en el futuro y en el que se diese a la correspondiente clausula
estatutaria una redaccién mas clara y contundente teniendo en cuenta la
complejidad de las cuestiones que de ella surgen; que, sin embargo, ag:a-
deciendo el gesto, prefiere abordar ahora el problema por entender gue
las cuestiones que se debaten son de fondo y no de forma, por lo cual la
diccion no debe influir en su apreciacién y, ademds, porque asi es como
con frecuencia tienen que actuar los notarios en muchos casos, sin viem-
po ni calma ante problemas que por una u otra causa requieren urgente
solucién, servidumbre o carga que hay que aceptar con todas sus con-
secuencias; que entrando en la cuestién planteada, son tres los funda-
mentos denegatorios que se desprenden de la nota recurrida a saber:
1.9 Que mediante la cliusula que se debate se fijarian sobre el departa-
mento que por ella se regula “derechos no a favor de un titular cierto y
determinado, sino meramente determinable, a través de la titularidad de
una vivienda, que constituye una entidad registral distinta e indepen-
diente, férmula esta no reconocida de modo general por nuestro ordena-
miento”. 2.° Que la “subordinacién” en los actos dispositivos se establece
con relacion a los "locales destinados a viviendas del mismo dispositor,
sin que resulte de la descripcién de estos Gltimos que sean anejos a ellos
los derechos sobre el garaje; y 3.° Que, “en todo caso, se establece una
traba a la plena facultad de disponer, distinta de las que las leyes ad-
miten y regulan y no comprendida en los casos de permisién del articu-
lo 26 de l1a Ley Hipotecaria”; que en nuestro sistema tradicional la re-
lacién real entre dos fincas sélo es posible a través o por medio de las
figuras reconocidas por el legislador, por lo que a primera vista, sin en-
trar en mas detalle, habria que dar la razén al Registrador, pues la ti-
tularidad de las cuotas del garaje en funcién de la titularidad de una
vivienda en férmula “no reconocida de modo general en nuestro orde-
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namiento” como dice la nota, que, sin embargo, en este caso no resulia
asi, porque en la propiedad horizontal no se parte como en el supuesto
general a que se aplica el criterio sefialado, de una finca independiente
perfectamente diferenciada, sino que cada uno de los departamentos de
un edificio estd intimamente relacionado con los demés y con los elemen-
tos comunes del inmueble, razén por la cual, incluso su inscripeién re-
gistral tiene que hacer referencia al folio en que figure inscrito el edifi-
cio en su conjunto, y la adscripcién de una dependencia como la buhardi-
lla a un piso, no se hace por via de agrupacién como ocurre en los casos
normales, sino por simple insercién descriptiva como derecho anejo (ar-
ticulo 5 de la Ley de Propiedad Horizontal), pero este camino es invia-
ble por no constar en la inscripcién del correspondiente piso-vivienda;
que entiende, como también parece entenderlo el Registrador, que la enu-
meracién de los anejos que se hace en el parrafo aludido no es exhausti-
va (el texto dice “tales como”), sino meramente indicativa, y si los anejos
tienen como finalidad completar el servicio a que esté destinado el de-
partamento principal, no hay duda de que una plaza de garaje puede ser
anejo de una vivienda, especialmente cuando este destino concreto es uno
de los expresamente previstos por el legislador, sin que a juicio del ex-
ponente sea necesaria, contra lo que opina el Registrador, la descripeién
de este anejo en el piso o local a que corresponde; que, ciertamente, el
articulo 5 de la Ley de Propiedad Horizontal dice que en la descripcién
de cada piso o local se expresari la de los anejos que le pertenezcan, pero
esto se refiere a los elementos diferenciados como buhardilla, etc., pero no
a los que sélo suponen una cuota de participacién como es una plaza de
garaje para automévil, cuya descripcién global ha de hacerse necesaria-
mente con independencia de los distintos pisos o locales a que sirve; que
el hecho de que conste en los Estatutos como tal derecho anejo, con su
completa regulacién, presupone su constancia por necesaria referencia
en cada una de las catorce viviendas a las que estd adscrito, ya que es-
tas inscripciones-hijuelas son siempre con relacién a la inscripeién matriz
del edificio total, debiendo figurar en ésta todas las reglas estatutarias
que limitan, henefician o, en definitiva, afectan de algiin modo a los
distintos departamentos del edificio; que la falta de consideracién como
derecho anejo no obsta la validez e inscribilidad de la regulacién juridica
del sétano-garaje, pues si a pesar de lo expuesto, la falta de una referen-
cia explicita en la descripcién de cada una de las catorce viviendas se
entendiera como omisién hastante para negar el caracter de anejo a cada
cuota de garaje, no por ello quedaria desamparada la regulacién que de
tal mismo ha hecho; que no debe olvidarse que la Ley de Propiedad Ho-
rizontal representa, mas que reforma de una legalidad anterior, la or-
denacién ex-novo de la propiedad de casas por pisos que, segiin su ex-
posicion de motivos, admite ampliamente la intervencién de la voluntad
siempre que no contravenga las normas fundamentales que establece; que
de acuerdo con este criterio, el articulo 4.° de la Ley regula las depen-
dencias en pro indivisién que la doctrina ha convenido en llamar “depar-
tamentos procomunales”, que es como se ha configurado el garaje en la
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regla primera de los Estatutos incorporados a la escritura cuya inscrip-
cién ha sido denegada; que si se admite que pueda fijarse como destino
exclusivo del sétano-garaje la guarda de automdéviles de las catorce vi-
viendas beneficiarias —la nota registral no lo discute— y al mismo
tiempo se niega —como la nota postula— la dependencia de su titulari-
dad respecto a la de tales viviendas, quedaria sin contenido el derecho
de cualquier adquirente extrafio, que no podria utilizar lo que habia ad-
quirido; que si prospera la tesis mantenida en los anteriores razona-
mientos el dltimo defecto carece de consistencia y si no se acepta no tiene
por qué entrar en juego ninguna traba a la facultad de disponer, pues
basta con no admitir la titularidad ob rem que es inaplicable al presente
caso, que encaja en una regulacién distinta; y que, en definitiva, la es-
tipulacién convenida debe inscribirse porque: 1.° No son aplicables a este
caso las conclusiones de caricter general a que ha llegado la doctrina y
la jurisprudencia en materia de titularidades ob rem y propter rem al
negar acceso al Registro de la Propiedad estimando que se trata de fi-
guras o relaciones de derecho real no reconocidas en nuestro ordenamien-
to, por cuanto nos encontramos ante una normativa especial, nueva, com-
pleta y distinta: la de la propiedad horizontal.

2.2 La adscripcién de la titularidad del sétano-garaje a la de las vi-
viendas a cuyo servicio se destine con cardcter exclusivo, estd ampara-
da tanto por el articulo 4.° de la Ley de Propiedad Horizontal, como una
consecuencia légica del mismo, como por el articulo 5.2 al permitir que
el titulo constitutivo contenga reglas del ejercicio del derecho en orden
al uso o destino de los diferentes pisos o locales, formando parte del es-
tatuto privativo que afectari (perjudicari) a terceros al inscribirse <n
el Registro de la Propiedad.

8.2 No existe, ni en la Ley de Propiedad Horizontal, ni en el Cédigo
civil, ni en la legislacién hipotecaria, norma alguna que prohiba esta de-
pendencia en la titularidad entre unos departamentos independientes y
un departamento en comun construido y regulado para el servicio exclu-
sivo de aquéllos.

4.° No se trata de una prohibicién de disponer contenida en tituio
oneroso de las que veta el articulo 27 de la Ley Hipotecaria, sino de una
regla de un estatuto de propiedad de un todo —el edificio— que afecta
a sus partes como la Ley de Propiedad Horizontal permite.

Resultando que el Registrador informé: Que con fecha 14 de noviem-
bre de 1972 fue presentada en el extinguido Registro de la Propiedad
de Valencia-Occidente la escritura a que se refiere este expediente, que
fue calificada por don José Maria de Mena y San Millan, cotitular con
otros tres Registradores de dicha oficina que funcionaba en régimen de
divisién personal; que el 15 se puso al margen del asiento de presenta-
cién expresado la siguiente nota: “Denegada la inscripcién a que se re-
fiere el asiento adjunto por defecto insubsanable de limitarse la dispo-
sicién de determinadas participaciones de modo no permitido por las le-
ves”; que no se cumplié por el Registrador que puso la nota con lo
dispuesto por el apartado c¢) del articulo 485 del Reglamento Hipotecario,
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que ordena dar cuenta a los otros cotitulares; que interpuesto recurso con-
tra la nota de calificacién, el Presidente de la Audiencia lo comunicé al
Registro de la Propiedad de Valencia nimero 1; que esta oficina, al acu-
sar recibo, solicité que por aplicacion del apartado d) del repetido ar-
ticulo 485 del Reglamento Hipotecaygio, se entendiese el recurso con el
Registrador que hizo la calificacién; que por Decreto del Presidente de
la Audiencia se acordé que el informe correspondiente se hiciese por los
Registradores titulares de la oficina nimero 1 de Valencia por ser el
Registro a que correspondia la finca cuestionada; que en cumplimiento
de tal acuerdo el presente informe manifiesta el criterio de los dos coti-
tulares de la oficina; que se desiste y se tiene por no puesto el defecto
consignado en la nota bajo el niimero 1, por considerarlo inoperante,
manteniéndose integramente la calificacién en cuanto al sefialado bajo
el nimero 2, que se considera insubsanable por contener la norma esta-
tutaria primera una clara prohibicién de enajenar contra lo dispuesto
en los articulos 26 y 27 de la Ley Hipotecaria; que no se precisa argu-
mentar mucho para mantener este defecto por ser asunto ya resuelto por
el Centro Directivo que en Resolucién de 4 de noviembre de 1968 senté
la doctrina de que el pacto de no disponer que no tenga su origen en al-
guno de los supuestos del articulo 26 de la Ley Hipotecaria, no puede
tener acceso al Registro si no se garantiza su cumplimiento mediante
hipoteca o cualquier otra forma de garantia real, sin que ello impida la
inscripcién de la escritura de conformidad con lo establecido en el articu-
lo 27 de la Ley Hipotecaria es de una gran claridad, por lo que el eri-
terio de la Direccion General resulta legal y formalmente ortodoxo; y
que quiza fuese recomendable una modificacién del precepto legal abrien-
do un camino mas fécil a estas estipulaciones, que a veces obedecen a
buscar soluciones practicas en consonancia con la actual ordenacién de
la propiedad horizontal, pero mientras esa modificacién no se produzca
no se puede enfocar el problema a que se refiere la nota méas que con
la configuracién del garaje como elemento comin de los pisos separados
en la propiedad horizontal.

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé el segundo de-
fecto de la nota del Registrador por razones anilogas a las expuestas
por este funcionagio, sin entrar en el anilisis del primero al desistirse
del mismo en el informe registral. ’

Resultando que el Notario recurrente se alzé de la decisién presiden-
cial insistiendo en sus anteriores argumentos, a los que agregé: Que de-
sistido el primer defecto de la nota de calificacién, el problema se re-
duce a la licitud del pacto segin el cual queda prohibida la transmisién
del derecho de aparcamiento de automévil en el sétano-garaje de un edi-
ficio en propiedad horizontal, con independencia del dominio de la corres-
pondiente vivienda; que esta cuestién no debe plantearse en el terreno de
una ordenacion general de las prohibiciones de disponer, sino en el con-
creto de la propiedad horizontal a que se refiere; que el pacto que se de-
bate no conticne en sentido estricto una prohibicién de disponer, sino una
regulacién de uso del sétano-garaje que se vincula a la titularidad de las
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viviendas beneficiarias de las plazas utilizables de aparcamiento de auto-
méviles; y que si como dice el propio Presidente en su auto, el propieta-
rio de una cosa puede disponer de ella sin mdas limitaciones que las es-
tablecidas en las leyes (articulo 348 del Cédigo civil), una de estas le-
ves es precisamente la de Propiedad Horizontal, sin que en este supuesto
sean de aplicacién prohibiciones generales establecidas para transmisio-
nes gratuitas o que difieran de la misma por otras cosas.

Doctrina.—"Considerando que, desistido el primer defecto de la nota
de calificacién, la cuestién planteada se reduce, en efecto, a la licitud del
pacto estatutario en inmueble bajo régimen de propiedad horizontal, que,
al regular el destino exclusivo del sétano —que aparece como finca inde-
pendiente, departamento nimero 1— para aparcamiento de los titulares
de las viviendas, prohibe que en ningin caso se transmita esta propie-
dad separadamente de la vivienda, lo que podria suponer traba a la plena
facultad de disponer distinta de las admitidas por las Leyes y en especial
por el articulo 26 de la Ley Hipotecaria.”

“Considerando que al establecerse el destino exclusivo del s6tano “para
aparcamiento de automéviles o garaje” cuyo uso y aprovechamiento co-
rresponde “tnica y exclusivamente a las catorce viviendas”, se confiere
el caricter de elemento pro-comiin a dicho sétano y, de conformidad con
el articulo 4.° de la Ley de Propiedad Horizontal— se ordena un adecua-
do uso en cuya regulacién, si no se llegd a especificar plazas de garaje
concretas —jaulas o simples espacios— adscritas a las distintas vivien-
das como anejos de éstas, repitiendo el esquema de la propiedad horizon-
tal, de un espacio arquitecténicamente acotado, de uso singular y exclusivo
de puertas adentro, y el resto del inmueble con sus servicios, de propie-
dad y uso compartido, quedan, sin embargo, fijados los correspondientes
derechos y limitaciones que tal propiedad comin comporta.”

“Considerando que dentro de tal regulacién, aquellas limitaciones que,
saliendo al paso de un abusivo ejercicio de los derechos de los titulares
de las viviendas, prohiben la transmisién de este derecho procomunal con
independencia de la correspondiente titularidad de propietarios a que esta
aquél vinculado, no hacen sino reiterar una limitacién institucional del
régimen de la Propiedad especial por pisos, segiin lo proclamado por el
ultimo parrafo del articulo 3.2 de la Ley, v en el mismo articulo 4.° “in
fine” al negar la accién divisoria, y en este sentido no se atenta con ello
al fundamental principio de libertad de disposicién del articulo 348 del
Cédigo civil, ni se estd ante uno de los supuestos que el articulo 27 de
la Ley Hipotecaria impide su acceso al Registro.”

“Esta Direccién General ha acordado revocar el Auto apelado y la
nota del Registrador.”

Consideraciones criticas

Se hace dificil enjuiciar la doctrina emanada de esta Resolucién, pues
en ella se aborda el unico problema a que se redujo el recurso, después
de desistir el Registrador calificante del que verdaderamente valia la
pena haber mantenido, aunque sélo fuera con el objeto de poner en un
serio compromiso a la Direccién para que con su doctrina diese solucién
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a esa singular figura de los garajes en casas por pisos, producto de una
necesidad evidente al haber proliferado tanto el automévil.

Las posibles razones que asistieron al funcionario calificante no se
traslucen en el recurso, pero lo que si es evidente es que este hecho lo
aprovechd sustanciosamente el Notario recurrente para ganar la batalla.
La especializacién del Notario recurrente en estas materias era el sufi-
ciente aliciente para contender en buena lid con sus posibles argumentos
y valia la pena haber arriesgado todo, pues todo se perdié por haber in-
sistido sélo en parte. Y el caso es que la argumentacién inicial de la nota
tenia toda la garra suficiente para poner en serio compromiso las tres
construcciones que doctrinalmente habia ofrecido otro Notario en una
conocida publicacién. Y precisamente el haber defendido el primer defec-
to hubiese llevado, sin duda alguna, a confirmar el segundo.

Sobre esta base es preciso montar nuestro comentario e intentar ver
lo que hubiese ocurrido si el Registrador defiende el primer defecto junto
con el segundo. Por todo ello vamos a distinguir: la posibilidad o no de
inseribir los garajes en la propiedad horizontal y la disposicién libre o no
de los mismos.

A) Inscripcion de los garajes.

Segtn la conocida monografia de MONET Y ANTON (“Los garajes en
comunidad.—Variantes en su tratamiento juridico ante la Ley de Pro-
piedad Horizontal”, Rv. Dr. Notasrial, nims. 77-78, 1972, pags., 443 y ss.)
parece ser que solamente son tres los caminos juridicos que admiten los
garajes: a) Plazas de garaje independizadas como propiedades horizon-
tales auténomas. b) Planta destinada a garaje, configurada como pro-
piedad horizontal independiente del edificio, con atribucién a distintcs
titulares (con convenio de divisién de uso, comunidad proindiviso, depar-
tamento procomunal, v sociedad; y ¢) Planta destinada a garaje, confi-
gurada como elemento comiin del edificio (como anejo o con convenio de
division de uso).

La primera situacién no ofrece grandes dificultades en torno a su po-
sible inseripcién, pues si cada plaza de garaje, identificada por un nu-
mero, superficie y rayas que la delimitan espacialmente, se considera
como piso o local independiente, deberd ajustarse a la normativa general
del articulo 8 de la Ley Hipotecaria y los correspondientes de la Ley de
Propiedad Horizontal. Como en la planta destinada a garaje deben que-
dar determinados espacios para el acceso a la misma, asi como los pre-
cisos para la maniobra de aparcamiento y salida, se plantea el problema
de ¢émo han de calificarse los mismos. El autor antes citado entiende
que se trata de elementos comunes, con lo que en ellos existiria, ademéas
de las cuotas de cada garaje, las de los correspondientes pisos y locales
de negocios, vinculando por ese solo hecho a los posibles gastos de con-
servacién de elementos que son usados por otros. A mi entender, la so-
lucidén pudiera estar en considerar esos elementos como “anejos” de cada
garaje o plaza de garaje en tantas partes como plazas existan.
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La segunda situacién, estimando la planta que contiene los diversos
garajes o aparcamientos como propiedad horizontal independiente, con
atribucién a distintos titulares, no ofrece, en principio, grandes dificul-
tades, pues registralmente es como un piso o un local comercial que en
vez de pertenecer a un propietario se adjudica a diversos de ellos. No
obstante, todo ello debe ser entendido con diversos condicionamientos, pues
en las variantes que ofrece el autor citado es necesario precisar diversos
aspectos de estructuracién de esa posible comunidad y afrontar si ello
puede ser considerado como departamento “procomunal”. Entiendo que
solamente cuando la planta destinada a garaje esté considerada como
departamento procomunal las normas que lo rigen, estructuran y perfilan
pueden tener acceso al Registro de la Propiedad vinculando a los posi-
bles titulares posteriores. Naturalmente que el supuesto sélo podria darse,
conforme al articulo 4 de la Ley de Propiedad Horizontal, cuando el de-
partamento procomunal sea de “todos” los que forman la comunidad ho-
rizontal. Con ello nos inclinamos por una de las opciones que BLANQUER
UBEROS (Naturaleza juridica de la propiedad horizontal en la legislacion
vigente. Supuestos de hecho tipicos y atipicos. “Rev. Fidelidad”, ntime-
ros 123-124, 1970) ofrece en el trabajo citado. Las dos variantes de co-
munidad, con convenio de divisién de uso y la de “prodiviso”, me resisto
a creer que puedan llegar a tener acceso registral en su normativa in-
terior. El dltimo supuesto de configurar el caso como una sociedad civil,
el mismo autor la rechaza por diversas razones.

La tercera situacién es la de configurar a la planta destinada a gara-
je como elemento comun del edificio, equiparindolo a cualquier otro que
pueda estimarse como tal. A diferencia del apartamento o departamento
procomunal, aqui no hay independencia o individualizacién en su titula-
ridad. Las diferentes cuotas de los distintos propietarios inciden en cl
mismo en la proporcién que en los demds elementos comunes. Las dos
variantes que el autor sefiala, como anejo y con simple convenio de di-
visién de uso, pueden tener la trascendencia de ser incluidas o no en
un caso u otro de la Ley de Propiedad Horizontal y ser o no incluidas
en el Registro de la Propiedad. El anejo puede penetrar al amparo de los
estatutos mientras que el convenio de division de uso no pasa de ser
regla interna que juega en el campo del articulo 6 de la Propiedad Ho-
rizontal.

Delimitados en forma muy general los tres supuestos que el autor
contempla en el trabajo citado, se hace preciso tratar de proyectar el
supuesto de hecho contemplado en los Resultandos de la Resolucién co-
mentada, para ver en qué supuesto puede encajar, sacando luego las
conclusiones en orden a su posible enajenacién o la prohibicién que lo
limita.

Ya el Notario autorizante de la escritura se disculpa en el recurso de
la forma “precipitada y a pie forzado” en que se hizo la redaccién de la
cldusula que “no es lo perfecta y clara que seria de desear”. En la re-
ferida clausula se parten de estas premisas: 1.°) Se habla de un sétano
como departamento auténomo con una cuota (caso que perfectamente
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puede ser incluido en el supuesto segundo de los antes dichos) destinado
a garaje. 2°) Se afirma que es apartamento procomunal, correspondien-
do su uso sélo a catorce viviendas (lo cual viene a suponer que estamos
también en la segunda de las construcciones apuntadas). 3.°) Se estima
que el uso y aprovechamiento del sétano como garaje es “ anejo” de cada
una de las catorce viviendas, las cuales tienen derecho al aparcamiento
de un solo vehiculo en uno de los catorce huecos o espacios en que se
divide (lo cual nos lleva a la solucién tercera de las apuntadas. 4.°) Se
dan normas en cuanto a cesién que pueden implicar una conexién ob rem
con la correspondiente vivienda, y 5.°) Se exonera de gastos generales
al sétano (a pesar de tener una cuota) y en cuanto a los especificos del
garaje se entienden a cargo de cada una de las catorce viviendas, siendo
responsables ‘solidariamente sus duefios o cesionarios de las mismas,

Es curioso que toda la claridad que podian ofrecer las construcciones
citadas, aqui se oscurece. No creo que haya sido la prisa, ni el pie forzado,
sino la intencién de hacerlo de este modo para que resultando tan com-
plicado fuese también dificil la calificacién. No es posible que todo esto
sea al mismo tiempo un apartamento independiente, un elemento proco-
munal y un anejo. O es una cosa o es otra, pero las tres a la vez es
imposible. Descarto que se trate de un apartamento procomunal, porque
de las dos opciones de que hablaba BLANQUER en el articulo citado ya
hemos visto que nuestra postura es estimar que sélo cuando “todos™ los
conduefios lo acuerden asi para su “servicio o utilidad” puede hablarse
de apartamento *“procomunal”, conforme al articulo 4 de la Ley de Pro-
piedad Horizontal y aqui sélo son catorce, sin que conste la renuncia de
todos los demds, si es que ésta cabe en esta materia.

Si lo calificamos de anejo y lo adscribimos a cada uno de los catorce
pisos o viviendas (rectificando su respectiva inscripeién, pues originaria-
mente no figuraba como tal), es absolutamente necesario que dicho séta-
no deje de tener una cuota en los elementos comunes, pues si es elemento
comin (el anejo en si lo es) no puede ostentar cuota. Hubiera sido pre-
ciso para ello reestructurar las cuotas de las catorce viviendas, repar-
tiendo entre ellas la del sétano. No hacia falta, por supuesto, acudir a
la vieja teoria de la titularidad od rem, pues con el criterio de acceso-
riedad o la construccion de pertenencia, basta.

Necesariamente, por tanto, tenemos que desembocar en la construc-
c¢ion segunda de las apuntadas, pues estamos ante una especie de piso o
local que en vez de pertenecer a un solo propietario ostentan su titula-
ridad catorce de ellos, con unas reglas de uso y aprovechamiento y dis-
posicién de caricter interno que no pueden vincular mas que a los titula-
res de todo ello, pero nunca tener la eficacia erga ommes y el caracter
real que se las pretende dar. Es decir, que la construcecién, aun aceptando
la segunda solucién, toma una o varias de sus variantes. El hecho de des-
compensar la contribucion de gastos comunes con el cargo en cada vi-
vienda beneficiaria, no supone la eliminacién de la cuota, sino una regla
de régimen interior, pues el mayor valor del precio de la adquisicién de
un piso no puede suponer —a la larga— una contribucién mayor en los
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gastos generales, salvo que asi se haya establecido en los estatutos o en
su variacién, pero para que ello se lleve a cabo es necesario la altera-
cién de la cuota.

Por ello, al ser sélo catorce y no todos, era imposible hablar de apar-
tamento “procomunal” que sblo provocaria una alteracién en la descrip-
cién de la finca inscrita en el folio general y sus posibles repercusiones
en las especiales de cada piso o local, y al ser configurado como apar-
tamento con cuota, perteneciente a diversos titulares, era preciso deter-
minar su titularidad, cosa que sefiala el Registrador en su nota califica-
dora, ajustada al principio de especialidad. Caso de haberse entendido
que eran “anejos” hubiera sido necesario decribir cada plaza de garaje,
en base de lo que disponen los articulos 3, a) y 5, apartado 1.° de la
Ley de Propiedad Horizontal, para luego atribuirlo a cada vivienda res-
pectiva.

En el presente supuesto era muy dificil utilizar la técnica de la titu-
laridad ob 7rem —divulgada por ATARD en los derechos reales que se
ostentan por razén de las cosas —pues su doctrina no esti plenamente
aceptada por la legislacién hipotecaria a través del principio de especia-
lidad y, de otra parte, su problematica se resuelve a base del criterio de
accesoriedad de los “anejos”. Pero ya hemos visto que no estamos en tal
caso.

La Direccién General, para basar la solucién que da al segundo defecto
de la nota registral, abre en un considerando la construccién que entiende
ajustada al tema, lo cual puede provocar una “generalizacién” del enfo-
que sobre la materia. La Direccién General admite que estamos ante un
“elemento pro-comin” al amparo del articulo 4 de la Ley de Propiedad
Horizontal y rechaza la configuracién del supuesto como si se tratara
de un “anejo”, con lo cual elimina la teoria de la titularidad ob rem y
el criterio de accesoriedad de que hemos venido hablando. Pero lo que si
se afirma es que a través de esa construccién quedan “fijados los corres-
pondientes derechos y limitaciones que tal propiedad comin comporta”.
Decimos que la Direccién elimina el criterio de "accesoriedad” solamente
para rechazar el caricter de “anejo” al s6tano destinado a garaje, pero
no para entender que el departamento “pro-comunal” no quede vincula-
do a la propiedad de cada uno de los catorce pisos que tienen derecho de
uso y disfrute de dicho aparcamiento.

B) Disposicién de los mismos.

Partiendo de la construccién que hemos apuntado, la tesis defendida
por el Registrador en su informe debe prevalecer sobre la defendida por
el Notario recurrente, pues la titularidad de un apartamento en comu-
nidad regida por el Cédigo civil permite la enajenacién de la respectiva
cuota, y su limitaciéon o prohibicién entra en el cauce normativo del ar-
ticulo 27 de la Ley Hipotecaria. Pero dicha tesis habia que haberla en-
lazado con la construccién juridica del supuesto base, ya que de lo con-
trario dejaba de tener solidez.
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El Notario, en su habilidoso informe, mezcla dos construcciones y jue-
ga con ellas. Por una parte habla de anejos y, por otra, de apartamentos
procomunales. Es curioso destacar una afirmacién notarial que resta fuer-
za al argumento esgrimido. E1 Notario dice que conforme al articulo 5
de la Ley de Propiedad Horizontal hay que describir en la inscripcién de
cada piso o local la de los “anejos” que le pertenezcan, “pero esto se re-
fiere a los elementos diferenciados como buhardilla, etc., pero no a los
que sélo suponen una cuota de participacién como es una plaza de garaje
para automévil”. Leido con cierto detenimiento el articulo 5 de la Ley de
Propiedad Horizontal vemos que, dentro de los “anejos” que hay que
describir figura el “garaje” y el “sétano”, ademas de la buhardilla.

Realmente destaco esta idea notarial para resaltar la habilidad en el
juego de su informe, pues partiendo de que se trata de un “anejo”, lo
convierte posteriormente en un “departamento procomunal” y aplica a
ambos supuestos la misma norma: la descripcién de la titularidad del s6-
tano-garaje a la de las viviendas a cuyo servicio se destine con caracter
exclusivo. Efectivamente que la norma tiene que ser igual, pero lo que
no puede es simultanearse dos construcciones para un mismo supuesto:
o hay anejo, vinculado estrechamente a cada piso, o hay departamento
“procomunal” al servicio de “todos” los copropietarios, quedando vincu-
lados los mismos por el destino asignado.

La Direccién General, més precisa en este punto, califica al supuesto
de elemento o departamento “procomunal” y de esta forma invoca los ar-
ticulos 3, ultimo parrafo “in fine” y 4, también “in fine” de la Ley de
Propiedad Horizontal, que permiten un pacto de indivisién y destacan el
estrecho vinculo existente entre los pisos o locales y los elementos comu-
nes. Ello, trasladado al caso que nos ocupa, en el cual existen unas nor-
mas sobre disposicién del uso y aprovechamiento de cada plaza de garaje,
no viene mas que a “reiterar la limitacion institucional” que vincula al
piso o pisos con los elementos comunes del edificio.

En conclusién, era inevitable una configuracion del supuesto para po-
der defender la consecuencia. La Direccién lo califica de “procomunal”,
el Notario da dos opciones (anejo y “procomunal”) en su informe, pero
de los términos empleados vemos que puede existir un tertius genus
que pone serios reparos a las decisiones ofrecidas.

COMPRAVENTA.—ES INSCRIBIBLE LA NUEVA ESCRITURA OTORGADA POR LOS MIS-
MOS INTERESADOS Y CALIFICADA DE “RESOLUCION MEDIANTE NUEVA COM-
PRAVENTA” SIN PERJUICIO DE LOS DERECHOS QUE CON ANTERIORIDAD A ESTA
INSCRIPCION SE HAYAN HECHO CONSTAR EN EL REGISTRO A FAVOR DE TER-
CERAS PERSONAS. (Resolucién de 27 de diciembre de 1973, B. O. del Es-
tado de 19 de enero de 1974.)

Hechos.—Resultando que por escritura otorgada en Cuenca ante el
Notario don Antonio Pérez Sanz, el 10 de junio de 1969, dofia Basilisa
Carreras Temprado, vendié a don Pascual Crespo de Marco, por el precio
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de mil quinientas pesetas, un solar sito en la calle Menéndez y Pelayo,
nimero 46, que el adquirente inscribié en el Registro de la Propiedad;
que aunque en la escritura no se hizo constar ningin condicionamiento,
el motivo determinante del negocio juridico fue que posteriormente la
vendedora tendria preferente derecho a ocupar una vivienda en el edificio
que el comprador se proponia levantar en el local adquirido; y que, por
dificultades econdémicas, éste no pudo realizar la construccién proyectada,
por lo que, después de diversas gestiones, los otorgantes decidieron de
mutuo acuerdo dejar sin efecto la operacién realizada, para lo cual otor-
garon nueva escritura el 16 de octubre de 1971, ante el Notario don An-
tonio Varona Diaz, en la que los interesados, para volver a la situacién
inicial manifestaron que “han decidido dejar sin efecto” la anterior com-
praventa, estipulindose que “don Pascual Crespo de Marco, con consen-
timiento de su esposa, transmite a dofia Basilisa Carreras Temprado el
pleno dominio de la finca descrita y ésta la acepta y la adquiere libre
de cargas”, y a su vez el sefior Crespo de Marco declara que ‘“tiene re-
cibido de la sefiora Carreras Temprado el precio que se estipulé y entregé
en la relacionada escritura de mil quinientas pesetas y otorga carta de
pago”.

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la ante-
rior escritura fue calificada con Nota del tenor literal siguiente: “Dene-
gada la inscripcién por el defecto que se reputa insubsanable de resultar
el acto en él contenido, contradictorio en sus propios términos, en cuanto
se le hace revestir a la vez de caricter de resolucién de compraventa y
de venta nueva, sin que pueda validamente encajarse en ninguno de di-
chos negocios, segin los antecedentes del Registro, un contrato de com-
praventa perfecto y consumado, sin pacto de cldusula resolutoria alguna,
y la nueva venta que pudiera deducirse al presente carece de precio real
y efectivamente entregado al hacerse servir a la actual transmisién el
precio gque se estipulé y entregé en la anterior. Todo lo cual, unido a la
ambigiiedad resultante de las estipulaciones de las partes, contraria a la
claridad y determinacién que inspira la publicidad registral, impide la
inscripcién”.

Resultando que el nombrado Procurador, en la representacion que os-
tentaba, interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificacién y
alegé: Que tanto la legislacién como la doctrina y la jurisprudencia en-
sefian que es licito el acuerdo resolutivo de la compraventa y cualquier
otro negocio juridico anterior, distinguiéndose en tal resolucién dos as-
pectos: el convenio resolutivo y la nueva transmision de lo que recipro-
camente recibieron en el contrato anterior; que, igualmente, la doctrina
y la jurisprudencia reconocen con amplitud el principio de autonomia de
la voluntad en la resolucién de contratos precedentes siempre que no se
perjudique a terceros; que el articulo 1.506 del Cédigo civil dispone que
la venta se resuelve por las mismas causas que todas las obligaciones y
ademdas por las expresadas en los capitulos anteriores y por el retracto
convencional y por el legal; que al no establecerse ninguna limitacién,
el precepto comprende naturalmente todo supuesto de compraventa per-
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fecta y consumada, aunque no se haya establecido pacto previo de reso-
lucién; que la principal consecuencia de la resolucién es que quede sin
efecto el contrato anterior, recuperando el vendedor la cosa y el com-
prador el precio, siendo ambos liberados de sus anteriores obligaciones;
que la Nota calificadora sélo contempla el aspecto rescisorio de la re-
solucién, olvidando la obligacién de devolverse reciprocamente lo recibido,
que da lugar a la nueva escritura de compraventa; que en esta escritu-
ra hay transmision y hay precio que es el mismo que se estipulé y entregé
en la compraventa anterior; y que no existen ninguna ambigiiedad en las
estipulaciones del documento calificado, como puede apreciarse en un exa-
men del mismo.’

Resultando que el Registrador informé: Que el contenido del Registro
respecto de la finca objeto del recurso es el siguiente: a) Inscripeién
primera de compraventa en favor de don Pascual Crespo de Marco y su
esposa, para la sociedad conyugal, conforme al articulo 205 de la Ley
Hipotecaria. No figura pacto ni determinacién accesoria alguna en ella,
ni figuraba en la escritura, como demuestra la nota al margen del co-
rrespondiente asiento de presentacién, que no hace referencia a suspensién
o denegacién alguna. La fecha del asiento de insecripcién es de 31 de di-
ciembre de 1969. b) Anotacién preventiva de suspensién de embargo. le-
tra A, caducada mas no cancelada, en favor de don Domingo Arias
Montoya, mayor de edad, casado, ebanista, practicada en méritos de pro-
cedimiento ejecutivo 116/71 seguido en el Juzgado de Primera Instancia
de Cuenca, en reclamacién de 100.464 pesetas de principal, mds otras
40.000 para costas y gastos, contra el sefior Crespo de Marco, declarado
en rebeldia. La expresada anotacién fue tomada en suspensién de la de
embargo por falta de cumplimentar el articulo 144 del Reglamento Hi-
potecario mediante citacién o notificacién a la esposa del deudor. ¢) Asien-
to de presentacién de la escritura ecalificada con Nota indicativa de la
interposicién del recurso y referencia a la calificacién que ha dade lugar
a la misma; que los defectos sefialados en la Nota recurrida son tres:
1.9 Contradiccién entre los propios’ términos del contrato que identifican
los conceptos de transmisién ex nmovo o nueva venta y resolucién de la
precedente, dando como resultado ambigiiedad y confusién. 2.2 La. inexis-
tencia de resolucién del contrato anterior, y 3.2 La carencia de precio
real y efectivamente entregado; que deja sin efecto la falta ultimamente
sefialada pese a lo ilégico de resultar el precio fijado muy inferior al que
arroja la comprobacién de valores, tratarse de una compraventa poste-
rior en afio y medio a la anterior sin tener en cuenta la plusvalia y los
beneficios que supondria la reserva de piso que la vendedora tenia sobre
el edificio que, segiin dicen los otorgantes, el comprador proyectaba le-
vantar en el solar adquirido, todo lo cual hace pensar en la simulacién;
que la naturaleza del derecho que se inscribe es una de las circunstancias
esenciales de la inscripeién y ha de expresarse con toda claridad, y como
nuestro sistema de transmisién es causalista, igualmente clara ha de ser
la causa de la transmisién; que la denominacién que se da al negocio
convenido de “resolucién de compraventa mediante una nueva venta” no
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expresa con claridad la causa del contrato e induce a confusién; que,
ademads, el titulo es contradictorio, porque “resolucion de venta” y “nueva
venta” son dos conceptos juridicos muy diferentes, sin que la contrapo-
sicién de los mismos quiera dar a entender que cabe resolucién volunta-
ria de venta; que la resolucién es un concepto negativo, extintivo, mien-
tras que el de compraventa, como resulta obvio, es positivo y creador de
obligaciones; que la resolucién es un concepto juridico al que la Ley y la
doctrina han dado significacién propia de regreso a la situacién juridica
anterior, de reconocimiento de ésta y destruccion con caricter retroactivo
de las consecuencias intermedias; que sus efectos se producen ex-tunc
e in-rem, con trascendencia respacto de terceros adquirentes, por lo que
no es ocioso tener presente el contenido del Registro en cuanto a la finca
cuestionada; que si bien en el presente caso no figura ninguna anotacién
preventiva vigente, el folio registral muestra un crédito que acudié al
procedimiento ejecutivo, que quiza podria subsanar su caducada reserva
de puesto, lo que constituye un argumento mas en favor de la tesis que
defiende; que con la inscripcién de la venta que se pretende se garanti-
zaria-a la primera enajenante que con su imprevision dio lugar a la si-
tuacién creada, una posicién privilegiada ante acreedores que al menos
merecen una paridad de trato; que excluido el planteamiento de proble-
mas de simulacién y fraude de acreedores, que desborda el dmbito de la
calificacién, nada habria que objetar si sencillamente se hubiese conve-
nido una clara y simple venta con los términos personales invertidos res-
pecto a la anterior, pero sin reflejar idea resolutoria; que el mayor peso
de la Nota no radica, como parece que pretende el recurrente, en el se-
fialamiento de falta de precio, sino en la ausencia de verdadero caracter
resolutorio en sentido técnico, que requiere previsién del legislador o de
las partes para que se produzca, y que origina una restitucién de pres-
taciones y la invalidez de los efectos desplegados en el interregno; que
tal resolucién no existe en el contrato calificado, ya que no pueden iden-
tificarse mutuo disenso y resolucién cuando se trata de contratos per-
fectos y consumados, por lo que no es aplicable al mismo la doctrina y
jurisprudencia referente a ésta; que la idea de extinguir por mutuo di-
senso una obligacién contraida anteriormente es clara y estd admitida
sin reservas por la jurisprudencia y la doctrina, pero debe observarse
que se trata de extinguir, o sea, poner fin a un contrato que estd desple-
rando sus efectos, no al que ya los agoté bastante antes con la entrega
de la cosa y el precio; que cumplidas las prestaciones de un negocio, éste
escapa a la voluntad de las partes para entrar en el mundo del derecho
con las condiciones que le son propias, en el presente caso la plena titu-
laridad del entonces comprador sin evento alguna condicionante; y que
toda confusién y mezcla de instituciones no coherentes puede ser diluci-
dada por el Juez en su sentencia, pero no por el Registrador en su cali-
ficacion.

Resultando que el Notario autorizante de la escritura informé: Que
dio a la operacién realizada, que le parece perfectamente licita y normal,
la denomacién de “resolucién de compraventa mediante nueva venta’,
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que podrd ser mas o menos técnica, pero que no supone falta de legali-
dad en las formas extrinsecas, ni de capacidad en los otorgantes ni de
validez de los pactos dispositivos contenidos en la escritura, cuya validez
ha sido reconocida por el Registrador al rectificar en su informe la Nota
calificadora; ‘que entiende que el acuerdo resolutorio, de signo meramente
obligacional y sobriamente recogido en la escritura, esta amparado por
el articulo 1.255 del Cédigo civil que autoriza los pactos que las partes
tengan por convenientes estipular siempre que no sean contrarios a las
leyes, a la moral ni al orden publico; que el pacto convenido es licito, como
reconoce el funcionario calificador en su informe y admite unanimemente
la doctrina, que entiende que las partes pueden dejar por mutuo acuerdo
sin efecto un contrato anterior perfecto y consumado que de este modo
resuelve, que precisamente este sistema es el que han utilizado las partes
otorgantes de la escritura primitiva al convenir un nuevo contrato tras-
lativo para resolver el primero; que la legislacidén, la doctrina y la ju-
risprudencia, tanto patria como extranjera, admiten ampliamente el prin-
cipio de autonomia de la voluntad; que si la venta se resuelve por las
mismas causas que todas las obligaciones, ademss de otras especificas,
uno de los modos de resolverlas es el concreto acuerdo de las partes contra-
tantes; que el Registrador en su informe no lo entiende asi y su razo-
namiento no es convincente por confuso y falto de rigor; que no es gue
la venta se resuelva por la venta como indica dicho funcionario, sino que
se resuelve por el acuerdo de comprador y vendedor, y conseguido dich»
acuerdo la transmisién de ia cosa se hace mediante una nueva venta u
otro negocio de transferencia, lo que no es un contrasentido en ningin
aspecto; que entre la Nota calificadora y la concrecién de los defectos
en el informe registral existe una gran diferencia, pues en la primera se
sefiala un solo defecto que se va explicando en el desarrollo de 1a Nota,
mientras que en el informe se sefialan tres defectos independientes que
no se articulan con la conexién que tenian en aquélla, lo que supone una
modificacién de la misma, no admitida por la jurisprudencia registral;
que hay ademds una esencial inexactitud al decirse “resolucién de com-
praventa y venta nueva” cuando la escritura fue designada con el nom-
bre de resolucién de compraventa mediante venta nueva; que esta venta
nueva es el instrumento o medio de realizacién del pacto resolutorio de
la compraventa anterior; que el lenguaje utilizado podra ser mis o me-
nos correcto, pero no hay duda de que aunque no existiese una resolucién
propiamente dicha, el pacto estipulado es de los admitidos por el articu-
lo 1.255 del Cédigo civil; que si el Registrador opina que la declaracién
de dejar sin efecto el contrato anterior es simplemente obligacional, pudo
prescindir del mismo e inscribir la escritura como titulo traslativo con
vida independiente; que el Registrador en su informe habla de muchas
cosas, pero no puntualiza dénde radica la contradiccién que sefiala en la
Nota, alterando los términos de la escritura autorizada que relaciona con
la copulativa y, cuando el término utilizado en ella es mediante; que para
justificar su contradictoria confusion, el Registrador habla de la teoria
de la causa, que no viene aqui a a cuento, pues admitida la validez de
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la compraventa, tanto la naturaleza del derecho que se inscribe como la
causa de la transmisién, estin perfectamente determinadas y no pueden
inducir a confusién; que es andémalo razonar la inexistencia de la reso-
lucién después de haber reconocido que la compraventa es vilida y eficaz;
que la transmisién que opera la compraventa tiene su antecedente v razén
de ser en el pacto resolutorio previo y reconocida la existcncia y legali-
dad de aquélla hay que aceptar, quiérase o no, que su antecedente y ra-
zén esencial también existe; que aparte de la resolucién prevista por el
legislador y las partes, hay que admitir por imperativos de la doctrina
legal, jurisprudencial y cientifica, aquélla que tiene lugar por mutuo di-
senso o acuerdo de los interesados; que la resolucién no produce siempre
efectos in-rem y ex-tunc, sino que en el caso de la escritura. por
ejemplo, quedan a salve los derechos de terceros; y que el Registrador
habla en su informe de simulacién y posible fraude, lo que es muy de-
licado y deja entrever la posibilidad de que la escritura calificada en-
cubra estas irregularidades, lo que es excesivo y fuera de lo que procede
en una calificacién, a mas de que.la realidad de los planteamientos ini-
ciales a que alude demuestran lo contrario.

Resultando que el Presidente de la Audiencia revocé la Nota del Re-
gistrador por razones analogas a las expuestas por el recurrente y No-
tario autorizante del instrumento y el funcionario calificador se alzé de
la decisién presidencial insistiendo en sus anteriores argumentos.

Doctrina—" Considerando que inscrita en el Registro de la Propiedad
una escritura de compraventa, que ya se encontraba consumada al haber
entregado el vendedor el inmueble y pagado el comprador el precio, la
cuestion que plantea este expediente consiste en dilucidar si es inscribible
una nueva escritura que los interesados califican de “resolucién median-
te una nueva compraventa” en la que el primitivo vendedor adquiere otra
vez la finca al asumir la posicién de comprador dando cumplimiento a
su obligacién de satisfacer el precio e inversamente el primitivo compra-
dor asume la posicién del vendedor y entrega el mismo inmueble objeto
del contrato anterior.”

“Considerando que en el Derecho de Obligaciones es fundamental el
principio de libertad contractual sancionado en el articulo 1.255 del Cé-
digo civil que no tiene mdas limitaciones que las que el mismo articulo
establece de que los pactos, cldusulas o condiciones no sean contrarios
a las leyes, a la moral ni al orden publico, y estas obligaciones que nacen
de los contratos tienen fuerza de ley entre los contratantes segin el ar-
ticulo 1.091 del Codigo civil y deben ser cumplidas en la forma en que
fueron pactadas.”

“Considerando que este principio general permite, por tanto. a las
partes regular en la forma que tengan por conveniente las rclaciones en-
tre ellas, y que por mutuo disenso pueden dejar sin efecto toda clase de
obligaciones patrimoniales, unas veces antes de consumarse los efectos
del contrato ya perfecto, y otras, cuando esto ha tenido lugar —como su-
cede en este expediente— en cuyo supuesto lo que en realidad sucede es
que se ha formalizado un nuevo contrato inverso al primero y que se
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endereza a dejar sin efecto el preexistente, por lo que es necesario que
retina los requisitos esenciales para su validez.”

“Considerando que independientemente de la denominacién que las
partes asignen al negocio concluido, los contratos tienen la esencia que
les es propia, y en este sentido la escritura calificada contiene un ne-
gocio extintivo de la compraventa celebrada entre los mismos interesa-
dos en 10 de junio de 1969, que han configurado a través de una nueva
compiavend, cuya causa vendend:i aflora a través de la especificacién de
los motivos que la fundamentan, y que como todo contrato nuevo produ-
cira sus efectos a partir de la fecha de su celebracién, y por ello huelga
toda discusién sobre las vicisitudes que hayan podido suceder en el pe-
riodo que media entre las dos compraventas, asi como los posibles de-
rechos de terceros que se hayan inscrito sobre la finca retransmitida du-
rante esta situacién.”

“Tsta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado.”

Consideraciones criticas.

La materia objeto de la presente Resolucién resulta més complicada
a través de los informes que emiten Registrador calificante y Notario
recurrente que lo que en la realidad juridica se ofrece. El problema es
simplemente la resolucién de una compraventa, consumada mediante una
nueva compraventa, en la que cambian de posicién contractual las partes
intervinientes en la primera, de tal forma que el comprador es ahora ven-
dedor y el vendedor lo es comprador.

Por supuesto, entran en la solucién del problema una serie de concep-
tos que elevan el tono del mismo, pero que a fin de cuentas no aportan
verdaderas salidas ingeniosas para soluciones distintas de las adoptadas.
Juegan los conceptos de “ambigiiedad de redaccién del documento”, el
de “causa y motivo”, el de “perfeccién y consumacién del contrato”, -l
de “autonomia de la voluntad”, la “terminologia empleada”, el “mecanis-
mo resolutorio”, ete. -

Por todo ello —y en aras de un intento de claridad —creo que caben
distinguir estas tres partes: a) La posibilidad de resolucién de los con-
tratos. b) La forma adecuada para ello y ¢) Las repercusiones que pue-
den producirse por dicha resolucion. Vamos a desarrollar en este comen-
tario los tres puntos, dejando incompleto el tdltimo de ellos —en lo que
se refiere a los terceros— pues queremos destacar este efecto en el co-
mentario que hagamos seguidamente a la Resoluciéon de 29 de diciembre
de 1973, con supuesto andlogo al que ahora contemplamos.

A) Posibilidad de resolucién de un contrato

No vamos a generalizar la doctrina de la resoluciéon de los contratos,
pues lo conveniente es que si se trata de un contrato de compraventa
lo ideal es centrar la materia en el mismo. Conforme al articulo 1.506
del Cédigo civil hay tres cauces para la resolucién de la compraventa:
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las causas generales de las obligaciones, las especificas que se seiialan
para la compraventa por razones de eviccién, saneamiento, gravamenes
ocultos, incumplimiento, condicién, etc., y por el juego del retracto con-
vencional y el legal.

Entre las causas genéricas de resoluciéon de las obligaciones no figura,
por supuesto, el mutuo acuerdo de las partes, como puede comprobarse
en el articulo 1.166 del Cédigo civil, lo cual no es obstiaculo para que en-
tendamos con la generalidad de la doctrina que puede perfectamente en-
trar en juego el principio de autonomia de la voluntad y puestas de
acuerdo las dos partes contratantes dejar sin efecto un contrato celebrado,
todo ello al amparo del articulo 1.255 del Cédigo civil. La argumentacion
hasta el presente parece ajustarse plenamente a los cadnones estrictos de
una legalidad vigente.

i Puede resolverse una compraventa en la que las partes no hayan
previsto esa resolucién en sus cldusulas? Esta es precisamente la primera
objecién que el Registrador opone en su nota: un contrato perfecto y con-
sumado no puede resolverse sin que exista en él pacto o cldusula resolu-
toria. El Notario defiende todo lo contrario y entiende que el acuerdo re-
solutorio, de signo meramente obligacional y sobriamente recogido en la
escritura, estA amparado por el articulo 1.255 del Cédigo civil, que auto-
riza los pactos que las partes tengan por conveniente estipular, siempre
que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico. La
tesis que prevalece, desde un punto de vista de logica juridica, es esta
dltima a la que hace alusién los segundo y tercer considerandos de la Re-
solucién al invocar el articulo 1.255 del Cédigo civil y decir que “este
principio general permite, por tanto, a las partes regular en la forma
que tengan por conveniente las relaciones entre ellas, y que por mutuo
digenso puedan dejar sin efecto toda clase de obligaciones patrimoniales”.

B) Forma adecuada para ello.

La operacién de resolucién del contrato primitivo se realiza a través
de una “nueva venta”, que el Notario autorizante de la escritura aclara
que podra ser méas o menos técnica, pero que no supone falta de legalidad
en las formas extrinsecas, ni capacidad en los otorgantes, ni de validez
de los pactos dispositivos contenidos en la escritura, cuya validez ha sido
reconocida por el Registrador.

El Registrador, sin embargo, hace una especie de alarde acumulativo
de teorias que crean mas “ambigiiedad y confusién” que las que él mismo
alega en la construccién juridica. Asi, por ejemplo, dice que hay contra-
diccién entre los conceptos de “transmisién ex movo o nueva venta y
resolucién de la precedente”, niega la existencia de resolucién del con-
trato anterior y llega a la conclusién de que se trata de un contrato sin
precio real y, por ello, simulado, aparte de que el medio resolutorio em-
pleado de la nueva venta induce a confusion al no expresar con claridad
la “causa del contrato”. Es decir, el Registrador, en apoyo de su tesis,
hace aflorar en su informe a los conceptos fundamentales de la teoria



526 Anuario de Derecho civil

general del contrato, pero lo hace con tan poca habilidad que su alegato
més que ser un argumento favorable se vuelve ataque de su tesis.

Entiendo que es mas convincente la postura notarial: no es que la
venta se resuelva por la nueva venta, sino que se resuelve por el acuerdo
de comprador y vendedor, mutuo disensio, y conseguido dicho acuerdo
la transmisién de la cosa se hace mediante la “nueva venta” u otro ne-
gocio de transferencia. ;Cuil seria este otro negocio de transferencia?
Verdaderamente que en vez de complicar el supuesto, como en los hechos
acaece, hubiese sido posible el otorgamiento de una escritura de resolu-
cién del contrato primitive, dando lugar la misma a la restitucién del
precio por una parte y de la cosa por otra. Pero nada impide que se
haya hecho en la forma en que se realiza, aunque ella nos recuerde a
otra que tuvimos que calificar en su dia y en la cual el incumplimiento
de un destino pactado para una donacién de bienes provocé la resolucion
de dicho negocio después de transcurrir el tiempo pactado y el Notario,
con raices catalanas, estructuré el nuevo negocio de resolucién o read-
quisicién del inmueble donado con el calificativo de un negocio de re-
trodonacién, locucién que aflora en la Compilacién catalana.

Creo es desacertado hablar de “simulacién” y de “posible fraude”,
cosas ambas que entran dentro de las facultades del Registrador, en su
calificacién ——aun y a pesar de que el Notario considere que es excesivo—
pues esa afirmacién comporta una prueba o, por lo menos, una argumen-
tacion convincente al respecto. Alegar, de otra parte, la falta de causa es
ya mis arriesgado. La causa de la nueva compraventa —causa venden-
di— surge como una consecuencia de los motivos que la fundamentan
y que radican en la resolucion del anterior contrato por mutuo disemsio
de las partes y sobre la bhase de un incumplimiento de una de ellas.

C) Efectos que produce.

Mis que los efectos que se producen por el negocio asi estructurado
queremos, en estos momentos, precisar el momento en que los mismos se
producen. El momento debe ser claro. La resolucién produce efectos uni-
camente desde el momento en que la nueva compraventa o contrato se
realiza. No obstante, el Registrador alega —y en cierto modo tiene algo
de razén— que el efecto propio de la resolucién, segin reiteradamente
tiene declarado la doctrina y la jurisprudencia es retroactivo, ex tunc
o in rem, lo cual hace que deba borrarse todo el tiempo intermedio pa-
sado desde la perfeccion del contrato, de dificil aplicacién al presente
caso en el que las partes alegan como motivo fundamental para la ce-
lebracién de una nueva venta la resolucién de la anterior, lo cual hace
que la misma sélo pueda tener vigencia desde el momento de su celebra-
cién,

Esta también es la acertada opinién de la Direccién General, que en-
tiende que el contrato de compraventa “es nuevo” y que como tal pro-
ducird sus efectos a partir de la fecha de su celebracién y por ello huelga
toda discusién sobre las vicisitudes que han podido suceder en el periodo
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que media entre dos compraventas, asi como los posibles derechos de ter-
ceros que se hayan inscrito sobre la finca transmitida durante esta si-
tuacién.

Hemos apuntado antes que no ibamos a tratar de los efectos de esta
resolucién —llevada a cabo mediante una nueva venta— frente a posibles
terceros, pues de este problema queremos hacer un pequefio comentario
en la Resolucién que sigue para no dejarla huérfana de él y tener que
acudir al socorrido criterio de la remisién analégica.

En el transcurso del comentario he querido dejar muy claro la acer-
tada solucién que la Direccién General da al caso, asi como el poco acier-
to en las alegaciones del Registrador calificante, que pudo perfectamente
superar el problema sin complicarlo con vertiginosas alturas doctrinales,
manejadas con poca eficacia y habilidad.

COMPRAVENTA.—REITERA LA DOCTRINA DECLARADA EN LA DE 27 DE DICIEMBRE
DE 1973. (Resolucién de 29 de diciembre de 1973, B. O. del Estado de

19 de enero de 1974.)

Hechos.—Resultando que "por escritura otorgada en Cuenca ante el
Notario don Antonio Pérez Sanz el 10 de junio de 1969, los cényuges doiia
Lorenza-Victoria Rodriguez Mercado y su esposo vendieron por el precio
de 2.000 pesetas a don Pascual Crespo de Marzo y sefiora, un solar en la
calle Menéndez y Pelayo, nimero 44, que los adquirentes inscribieron a
su nombre en el Registro de la Propiedad; que aunque en la escritura
no se hizo constar ningin condicionamiento, el motivo determinante del
negocio juridico, segin los interesados, fue que posteriormente los vende-
dores tendrian preferente derecho a ocupar una vivienda en el edificio
que los compradores se proponian levantar en el local adquirido; y que,
por dificultades econémicas, éstos no pudieron realizar la construccién
proyectada por lo que, después de diversas gestiones, los otorgantes de-
cidieron, de mutuo acuerdo, dejar sin efecto la operacién realizada, para
lo cual otorgaron nueva escritura el 16 de octubre de 1971 en la que para
volver a la situacién inicial, manifestaron que “han decidido dejar sin
efecto” la anterior compraventa, estipulandose que "don Pascual Crespo
de Marco, con consentimiento de su esposa, transmite a dofia Lorenza-
Victoria Rodriguez Mercado el pleno dominio de la finca descrita y ésta
la acepta y la adquiere libre de cargas”, y a su vez el sefior Crespo de
Marco declara que “tiene recibido de la sefiora Rodriguez Mercado el
precio que se estipulé y entregé en la relacionada escritura de dos mil
pesetas y otorga carta de pago.”

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la anterior
escritura fue calificada con Nota del tenor literal siguiente: “Denegada
la inscripcién por el defecto que se reputa insubsanable de resultar -l
acto en él contenido, contradictorio en sus propios términos, en cuanto se
le hace revestir a la vez el caricter de resolucién de compraventa y de
venta nueva, sin que pueda véalidamente encajarse en ninguno de dichos
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negocios, toda vez que la previa transmisién que dice dejar sin efecto
constituyé en su dia, segin los antecedentes del Registro, un contrato de
compraventa perfecto y consumado, sin pacto de cliusula resolutoria al-
guna, y la nueva venta que pudiera deducirse al presente carece de pre-
cio real y efectivamente entregado al hacerse servir a la actual trans-
misién el precio que se estipulé y entregé en la anterior. Todo lo cual,
unido a la ambigiiedad resultante de las estipulaciones de las partes, con-
traria a la claridad y determinacién que inspira la publicidad registral,
impide la inscripeién”,

Resultando que el nombrado Procurador en la representacién que os-
tentaba interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificacién y
alegé: que tanto la legislacién como la doctrina y la jurisprudencia en-
sefian que es licito el acuerdo resolutivo de la compraventa y cualquier
otro negocio juridico anterior, distinguiéndose en tal resolucién dos as-
pectos: el convenio resolutivo y la nueva transmisién de lo que recipro-
camente recibieron en el contrato anterior; que igualmente la doctrina y
la jurisprudencia reconocen con amplitud el principio de autonomia de la
voluntad en la resolucién de contratos precedentes siempre que no se per-
judique a terceros; que el articulo 1.506 del Cédigo civil dispone que la
venta se resuelve por las mismas causas que todas las obligaciones y,
ademas, por las expresadas en los capitulos anteriores y por el retracto
convencional y por el legal; que al no establecerse ninguna limitacién, el
precepto comprende naturalmente todo supuesto de compraventa perfecta
y consumada, aunque no se haya establecido pacto previo de resolucion;
que la principal consecuencia de la resolucién es que quede sin efecto el
contrato anterior, recuperando el vendedor la cosa y el comprador el pre-
cio, siendo ambos liberados de sus anteriores obligaciones; que la Nota
calificadora sélo contempla el aspecto rescisorio de la resolucién, olvidan-
do la obligacién de devolverse reciprocamente lo recibido, que da lugar a
la nueva escritura de compraventa; que en esta escritura hay transmi-
si6én y hay precio, que es el mismo que se estipulé y entregb en la com-
praventa anterior; y que no existe ninguna ambigiiedad en las estipula-
ciones del documento calificado, como puede apreciarse en un examen del
mismo.

Resultando que el Registrador informé: que el contenido del Registro
respecto de la finca objeto del recurso es el siguiente: a) Inscripeién
primera de compraventa en favor de don Pascual Crespo de Marco y su
esposa, para la sociedad conyugal, conforme al articulo 205 de la Ley
Hipotecaria, sin determinacién accesoria ni condicionamiento de ninguna
clase; b) Anotaciéon preventiva de embargo, letra A, en méritos de juicio
ejecutivo promovido ante el Juzgado de Primera Instancia de Cuenca por
dofia Victoria Blanco Sanz, contra el sefior Crespo de Marco sobre recla-
macién de cantidad, intereses y costas, con nota de expedicién de la cer-
tificacién prevista en el articulo 1.489 de la Ley de Enjuiciamiento civil;
¢) Otra anotacién de suspensién de embargo por defectos subsanables, de-
rivada de reclamacién de cantidad, y ya cancelada, y d) Asiento de pre-
sentacién de la eseritura calificada con nota indicativa de la interposiciéon
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del recurso y referencia a la calificacién que ha dado lugar a la misma;
que los defectos sefialados en la Nota recurrida son tres: 1.° Contradic-
cion entre los propios términos del contrato que identifican los conceptos
de transmisién ex novo o nueva venta y resolucién de la precedente,
dando como resultado ambigiiedad y confusién; 2.° La inexistencia de
regolucion del contrato anterior, y 8.2 La carencia de precio real y efec-
tivamente entregado; que deja sin efecto la falta Gltimamente sefialada
pese a lo ilégico de resultar el precio fijado muy inferior al que arroja
la comprobacién de valores, tratarse de una compraventa posterior en afio
y medio a la anterior sin tener en cuenta la plusvalia y los beneficios
que supondria la reserva de piso que la vendedora tenia sobre el edificio
que, segin dicen los otorgantes, el comprador proyectaba levantar en el
solar adquirido, todo lo cual hace pensar en la simulacién; que la natura-
leza del derecho que se inscribe es una de las circunstancias esenciales
de la inscripcién y ha de expresarse con toda claridad, y como nuestro
sistema de transmisién es causalista, igualmente clara ha de ser la causa
de la transmisién; que la denominacién que se da al negocio convenido
de “resolucién de compraventa mediante nueva venta” no expresa con cla-
ridad la causa del contrato e induce a confusién; que, ademis, el titulo
es contradictorio, porque “resolucién de venta” y “venta nueva” son dos
conceptos juridicos muy diferentes sin que la contraposicién de lcs mismes
quiera dar a entender que cabe resolucién voluntaria de venta; que la
resolucién es un concepto negativo, extintivo, mientras que el de compra-
venta, como resulta obvio, es positivo y creador de obligaciones; que la
resolucién es un concepto juridico al que la Ley y la doctrina han dado
significacion propia de regreso a la situacién juridica anterior, de re-
composicién de ésta y destruccién con caracter retroactivo de las conse-
cuencias intermedias; que sus efectos se producen ex mnovo e im rem
con trascendencia respecto de terceros adquirentes, por lo que no es ocio-
so tener presente el contenido del Registro en cuanto a la finca cuestio-
nada; que la anotacién de embargo que figura en el mismo no es, efecti-
vamente, un defecto que obstaculice la inscripeién en general, pero es un
argumento mas en favor de la tesis que defiende; que con la inscripcién
de la venta que se pretende se garantizaria a la primera enajenante que
con su imprevisién dio lugar a la situacién creada, una posicién privile-
giada ante acreedores que al menos merecen una paridad de trato; que
excluido el planteamiento de problemas de simulacién y fraude de acree-
dores, que desborda el d4mbito de la calificacién, nada habria que objetar
si sencillamente se hubiese convenido una clara y simple venta con los
términos personales invertidos respecto a la anterior, pero sin reflejar
idea resolutoria; que el mayor peso de la Nota no radica, como parece
pretende el recurrente, en el sefialamiento de falta de precio, sino en la
ausencia de verdadero caracter resolutorio en sentido técnico, que requiere
prevision del legislador o de las partes para que se produzeca y origina una
restitucién de prestaciones y la invalidez de los efectos desplegados en el
interregno; que tal resolucién no existe en contrato calificado, y que no
pueden identificarse mutuo disemso y resolucibn cuando se trata de
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contratos perfectos y consumados, por lo que no es aplicable al mismo la
doctrina y jurisprudencia referente a ésta; que la idea de extinguir por
mutuo disenso una obligacion contraida anteriormente es clara y estd
admitida sin reservas por la jurisprudencia y la doctrina, pero debe ob-
servarse que se trata de extinguir, o sea, poner fin a un contrato que
estd desplegando sus efectos, no al que ya los agoté6 bastante antes con
la entrega de la cosa y el precio; que cumplidas las prestaciones de un
negocio, éste escapa a la voluntad de las partes para entrar en el mundo
del derecho con las condiciones que le son propias, en el presente caso la
plena titularidad del entonces comprador sin evento alguno condicionante;
Yy que toda confusién y mezcla de instituciones no coherentes puede ser
dilucidada por el Juez en su sentencia, pero no por el Registrador en
su calificacion.

Resultando que el Notario autorizante de la escritura informé: que
dio a la operacién realizada, que le parece perfectamente licita y normal,
la denominacién de “resolucién de compraventa mediante nueva venta”,
que podra ser mis o menos técnica, pero que no supone falta de legali-
dad en las formas extrinsecas, ni de capacidad en los otorgantes ni de
validez de los pactos dispositivos contenidos en la escritura, que ha sido
reconocida por el Registrador al rectificar en su informe la Nota califi-
cadora; que entiende que el acuerdo resolutorio de signo meramente obli-
gacional y sobriamente recogido en la escritura estd amparado por el
articulo 1.255 del Cédigo civil que autoriza los pactos que las partes ten-
gan por conveniente estipular siempre que no sean contrarios a las Le-
ves, a la moral ni al orden piblico; que el pacto convenido es licito, como
reconoce el funcionario calificador en su informe y admite unanimemen-
te la doctrina que entiende que las partes pueden dejar por mutuo acuer-
do sin efecto un contrato anterior perfecto y consumado, que de este
modo resuelven; que precisamente este sistema es el que han utilizado
las partes otorgantes de la escritura primitiva al convenir un nuevo con-
trato traslativo para resolver el primero; que la legislacién, la doctrina
v la jurisprudencia, tanto patria como extranjera, admiten ampliamente
el principio de autonomia de la voluntad; que si la venta se resuelve por
las mismas causas que todas las obligaciones, ademais de otras especifi-
cas, uno de los modos de resolverlas es el concreto acuerdo de las partes
contratantes; que el Registrador en su informe no lo entiende asi y su
razonamiento no es convincente por confuso y falto de rigor; que no es
que la venta se resuelva por la venta, como indica dicho funcionario,
sino que se resuelve por el acuerdo de comprador y vendedor, y consegui-
do dicho acuerdo la transmisiéon de la cosa se hace mediante una nueva
venta u otro negocio de transferencia, lo que no es un contrasentido en
ningdn aspecto; que entre la Nota calificadora y la concreccién de los
defectos en el informe registral existe una gran diferencia, pues en la
primera se sefiala un solo efecto que se va explicando en el desarrollo ue
la Nota, mientras que en el informe se sefialan tres defectos indepen-
dientes que no se articulan con la conexién que tenian en aquélla, lo que
supone una modificacién de la misma, no admitida por la jurisprudencia
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registral; que hay, ademis, una esencial inexactitud al decirse “resolu-
cién de compraventa y venta nueva” cuando la escritura fue designada
con el nombre de “resolucién de compraventa mediante venta nueva’;
que esta venta nueva es el instrumento o medio de realizacién del pacto
resolutorio de la compraventa anterior; que el lenguaje utilizado podré
ser mds o menos correcto, pero no hay duda de que aunque no existiese
una resolucién propiamente dicha, el pacto estipulado es de los admitidos
por el articulo 1.255 del Cédigo civil; que si el Registrador opina que la
declaracién de dejar sin efecto el contrato anterior es simplemente obli-
gacional, pudo prescindir del mismo o inscribir la escritura como titulo
traslativo con vida independiente; que el Registrador en su informe habla
de muchas cosas pero no puntualiza dénde radica la contradiccién que
sefiala en la Nota, alterando los términos de las escritura autorizada que
relaciona con la copulativa y, cuando el término utilizado en ella es
“mediante”; que para justificar su contradictoria confusién, el Registra-
dor habla de la teoria de la causa, que no viene aqui a cuento, pues ad-
mitida la validez de la compraventa, tanto la naturaleza del derecho que
se inscribe como la causa de la transmisién, estdn perfectamente deter-
minadas y no pueden inducir a confusién; que es anémalo razonar la
inexistencia de la resolucién después de haber reconocido que la compra-
venta es vilida y eficaz; que la transmisién que opera la compraventa
tiene su antecedente y razén de ser en el pacto resolutorio previo, y re-
conocida la existencia y legalidad de aquélla hay que aceptar, quiérase
0 no, que su antecedente y razén esencial también existe; que aparte de
la resolucién prevista por el legislador y las partes, hay que admitir por
imperativos de la doctrina legal, jurisprudencial y cientifica, aquella que
tiene lugar por mutuo disenso o acuerdo de los interesados; que la reso-
lucién no produce siempre efectos in rem y ex tunc, sino que en el
caso de la escritura, por ejemplo, quedan a salvo los derechos de terce-
ros; y que el Registrador habla en su informe de simulacién y posible
fraude, lo que es muy delicado y deja entrever la posibilidad de que la
escritura calificada encubra estas irregularidades, lo que es excesivo ¥
fuera de lo que procede en una calificacion, a mas de que la realidad de
los planteamientos judiciales a que alude demuestran lo contrario.

Resultando que el Presidente de la Audiencia revocé la Nota del Re-
gistrador por razones andlogas a las expuestas por el recurrente y Nota-
rio autorizante del instrumento y el funcionario calificador se alzé de
la decisién presidencial insistiendo en sus anteriores argumentos.

Doctrina.—"“Considerando que este expediente plantea la misma cues-
tién decidida por la Resolucién de 27 de diciembre de 1973 sobre inscrip-
cién de una escritura que los interesados calificaron de “resolucién me-
diante una nueva compraventa”, en la que la primitiva vendedora ad-
quiere otra vez la finca al asumir la posicién de compradora e, inversa-
mente, el primitivo comprador aparece como vendedor, y en la que son
idénticos los argumentos juridicos esgrimidos, por lo que en base a lo
indicado en la mencionada Resolucién, y para evitar reiteraciones, es for-
zoso declarar que la escritura calificada es inscribible en los libros re-



532 Anuario de Derecho civil

gistrales, sin perjuicio de los derechos que con anterioridad hayan po-
dido ser inscritos a favor de terceras personas.”
“Bsta Direccién General ha acordado confirmar el Auto Apelado.”

Congideraciones criticas.

La razén de haber desplazado aqui el comentario de los efectos frente
u terceros de la operaciéon de resolucién de una compraventa realizada
mediante una nueva venta, reside en que, si bien los hechos son los mis-
mos que los que se sefialan en la Resolucién de 27 de diciembre de 1973
v el comentario de lo alli dicho vale también para la presente, hay que
tener en cuenta que aqui la Direccién General hace una precisién al res-
pecto en el final del unico Considerando: “sin perjuicio de los derechos
que con anterioridad hayan podido ser inscritos a favor de terceras per-
sonas”.

Entre la predicaciéon de los posibles efectos ex tunc o in rem de
la Resolucién y los que ésta misma alcanzan a los terceros, se hace ne-
cesario precisar un poco. Referido el problema a los terceros hipotecarios
o registrales es evidente que por mucho que destaquemos esos efectos
ex tunc si la causa origen de la Resolucién no figura en el Registro es
materialmente imposible que les perjudique.

De ahi que, en principio, y para el caso de resolucién de obligaciones
por razén de incumplimiento de una de las partes, el articulo 1.124 del
Cédigo civil, en su dltimo parrafo, diga: “Esto se entiende sin perjuicio
de los derechos de terceros adquirentes, con arreglo a los articulos 1.295
vy 1.298 y a las disposiciones de la Ley Hipotecaria”. La norma estd dic-
tada para el caso de resolucién judicial, pero hay que entenderla referida
también al supuesto de convenio resolutorio “extrajudicial”.

Esto es, quedan a salvo los derechos de terceros protegidos en base de
los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria, asi como los terceros de buena
fe en cuyo poder estuvieren las cosas, conforme a la teoria de la resci-
sién contractual.

De ahi que el Registrador sélo podria llevar a cabo la inseripcién
nueva si no entran en juego dichos preceptos y, tratandose de derechos
compatibles, dejando a salvo su prelacién y preferencia.

PARTICION.—ES INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA DE ACEPTACION DE HERENCIA
OTORGADA SOLO POR LA HERMANA DE LA TESTADORA COMO UNICA HEREDERA
FIDEICOMISARIA, DADO QUE EL LLAMAMIENTO HECHO A LOS SOBRINOS DE LA
TESTADORA LO ERA UNICAMENTE PARA EL CASO DE QUE LA PRIMERA HUBIE-
RA FALLECIDO. (Resolucién de 10 de enero de 1974, B. O. del Estado de
21 de enero de 1974.)

Hechos.—Resultando que dofia Francisca Orfila Mercadal, casada, sin
hijos, otorgé testamento en Mahén ante el Notario don Daniel Cano Can-
tallops, el 7 de abril de 1951, en el que instituyé heredero universal a su
marido, don Ezequiel Morro Menéndez, “facultiandole expresamente para
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que pueda gravar y vender libremente los bienes de la herencia y con-
sumirlos totalmente para sus necesidades, que no habra de justificar. No
podrd, empero, disponer de dichos bienes a titulo gratuito y en lo que
restare a la muerte del instituido, seri heredera Juana Orfila Mercadal,
hermana de la testadora, con sustitucién vulgar a sus descendientes, que-
riendo que en tal caso que los hijos de su hermano Guillermo, reciban
por iguales partes, como recuerdo de la testadora, la décima parte de los
bienes en que consista la herencia de residuo”; que don Ezequiel fallecio
en Mahén el 29 de octubre de 1966 y su esposa dofia Francisca Orfila
Mercadal el 26 de mayo de 1972; y que dofia Juana Orfila Mercadal, ca-
sada en régimen legal de separacién de bienes y sujeta al Derecho civil
especial de Baleares, otorgé en Mahén el 19 de julio de 1972 ante el No-
tario don Ramén Clavel Borras. escritura de aceptacion de bienes que se
describian, dejados por su hermana, considerindose heredera tnica de
la causante al haber premuerto a ésta su marido;

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la anterior
escritura, junto con otros documentos complementarios, fue calificada con
nota del tenor literal siguiente: “Presentado el precedente documento en
unién del testamento de la causante, de su certificado de defuncién y 1l-
timas voluntades y del certificado de defuncién de su esposo, don Eze-
quel Morro Menéndez, se observa: Que la disposicién testamentaria de
dofia Francisca Orfila Mercadal entrafia un llamamiento hereditario de
residuo a favor de dofia Juana Orfila Mercadal y de los hijos de su her-
mano Guillermo, éstos en cuanto a una décima parte de los bienes, por
lo que, no habiendo concurrido tales herederos citados en ultimo lugar al
otorgamiento de la escritura de aceptacién y en su caso de divisién de la
herencia, se ha vulnerado el principio de unanimidad de la particién es-
tablecido en el articulo 1.058 del Cédigo civil. Y siendo ello insubsanable,
se deniega la inscripcién solicitada, devolviéndose los documentos al pre-
sentarse sin practicar operacién alguna”.

Resultando que dofia Juana Orfila Mercadal interpuso recurso guber-
nativo contra la anterior calificacién y alegé: Que la cliusula testamen-
taria origen de la negativa del Registrador, se refiere al supuesto de que
la recurrente no llegase a adquirir la herencia y pasasen los bienes a sus
hijos por su sustitucién vulgar, en cuyo caso queria la tetsadora que ia
décima parte de los mismos fuese para los hijos de su hermano Guillermo,
pero no habiéndose producide la sustitucion de dofia Juana, falta el pre-
supuesto que daria lugar al llamamiento pretendido por el Registrador;
que si el deseo de la testadora hubiese sido llamar a la herencia a los
hijos de su hermano Guillermo, no habria utilizado la frase “en tal caso”,
sino “en todo caso”, o no habria puesto ninguna, con lo cual los hijos
de don Guillermo serian llamados a la herencia; y que, como fundamen-
tos legales sefialaba el articulo 6756 del Cédigo civil, sobre interpretacién
de testamentos y el 148 del Reglamento Notarial sobre la forma de re-
dactar los instrumentos publicos, que el fedatario habria incumplido in-
curriendo en ignorancia inexcusable, si se aceptase el criterio del fun-
cionario calificador.
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Resultando que el Registrador informé: Que la ultima voluntad de
dofia Francisca Orfila Mercadal supone una sustitucién fideicomisaria de
residuo, planteandose el problema de su interpretacién, dado que premuer-
to el esposo instituido como heredero fideicomisario, despliega su activi-
dad el llamamiento efectuado en segundo lugar, de conformidad con lo
establecido en el articulo 26 en relacién con el 37 de la Compilacién ba-
lear; que si la expresién “en tal caso” se entiende referida al supuesto
de que entre en juego la sustitucién fideicomisaria, estin interesados los
hijos de don Guillermo, mientras que si se alude a la sustitucién vulgar,
éstos -quedan excluidos; que tratiandose de una disposicién que admile
distintas y contradictorias interpretaciones debe prevalecer el criterio que
aparezca mas conforme con la voluntad del testador segin el tenor del
mismo testamento; que la testadora no previé dos llamamientos para el re-
siduo que quedase al fallecimiento de su esposo, sino uno solo a favor de
su hermana dofia Juana o en su defecto sus descendientes, no pudiendo
coexistir ambos supuestos, ya que imperativamente la eficacia del uno
entrafia la pérdida de virtualidad del otro; que siendo, pues, unica la
vocacién hereditaria al residuo, hay que entender la frase “en tal caso”
como voluntad de la testadora de que en cualquier eventualidad quiere
que los hijos de su hemano Guillermo reciban la décima parte de los
bienes en que consista la herencia de residuo; que esta interpretacién se
refuerza con la manifestacion de que lo hace para que tales sobrinos ten-
gan un recuerdo suyo; que, por consiguiente, apareciendo interesados en
1a herencia de don Guillermo, es necesario el concurso de los mismos en
la escritura de aceptacién y, en su caso, particion de bienes, conforme
exige el articulo 1.058 del Cédigo civil que consagra el principio de una-
nimidad en la particién, reconociendo en miiltiples Resoluciones de la Di-
reccién General de los Registros (5-9-1896, 24-12-1900, 14-3-1901, 21-¢-
1906, 31-1-1912, 12-6-1930, 3-12-1938, etc.) y Sentencias del Tribunal Su-
premo (6-12-1912, 7-11-1985, 5 y 0-6-1958, 25-10-1958 y 9-5-1968, entre
otras); que como han reconocido algunas de las Resoluciones y Senten-
cias citadas, la ausencia del consentimiento de cualquiera de los interesa-
dos en la particién, determina la invalidez de la misma, que se convierte
en un negocio juridico inexistente, sin posibilidad de confirmacién ni de
prescripcién, al faltar el requisito del consentimiento, esencial para la
existencia de los contratos segin el articulo 1.261 del Cédigo civil; y que,
concretamente, la Resolucién de 20 de marzo de 1916 resuelve un caso
muy semejante al del presente recurso, con alguna circunstancia que re-
fuerza adn mias el criterio mantenido en la nota de calificacién.

Resultando que pedido informe al Notario autorizante del instrumento
lo emitié6 expresando su identificacién con las razones expuestas por la
recurrente y su discrepancia con la interpretacién del Registrador, dado
el claro sentido gramatical de la frase usada en el testamento discutido.

Resultando que el Presidente de la Audiencia revocé la nota registral
por razones anilogas a las expuestas por el recurrente, con las que se
habia identificado el Notario, y el funcionario calificador se alzé de la
decisién presidencial insistiendo en sus anteriores argumentos.
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Doctrina.—"“Considerando que este expediente plantea un problema de
interpretacion testamentaria centrado en la disyuntiva de si la locucién
en tal caso empleada en su ltima voluntad por la difunta al llamar a la
décima parte del as hereditario a los hijos de su hermano Guillermo, hace
referencia a que éstos tengan derecho siempre que por quedar bienes a
la muerte del heredero fiduciario, se produzeca la situacién de residuo, cual-
quiera que sean los segundos llamados, o bien si solamente podrian here-
dar en el supuesto de que por haber fallecido la otra hermana de la
testadora, dofia Juana, llamada en segundo lugar, heredasen los descen-
dientes de ésta por sustitucién vulgar.”

“Considerando que es fundamental para resolver la cuestién discutida,
el articulo 675 del Cédigo civil, que indica que las disposiciones testamen-
tarias deberin entenderse en el sentido literal de sus palabras, a no ser
que aparezca claramente que fue otra la voluntad del testador, y que en
caso de duda se observari la que sea mis conforme con la intencién del
testador, segin el tenor del mismo testamento.”

“Considerando que de acuerdo con el anterior precepto es reiterada
doctrina del Tribunal Supremo la de que en toda interpretacion ha de
tener primacia lo realmente querido sobre el sentido literal de las pala-
bras empleadas, pero sin que sea licito al intérprete prescindir de esa li-
teralidad cuando de sus términos aparece inequivoca la intencién del de-
clarante, por todo lo cual, al investigar una manifestacién de voluntad
lo primero que hay que examinar es si existe en ella la debida claridad
o si, por el contrario, aparecen circunstancias que permitan suponer que
fue otra la intencién que se propuso el otorgante.”

“Considerando que en el presente expediente aparece que la causante
instituye en primer lugar a su esposo como heredero universal con la
facultad de vender y gravar libremente los bienes de la herencia unica-
mente a titulo oneroso, y establece para después de su muerte un segun-
do llamamiento —que es el controvertido para el residuo, si lo hubiere,
en el que nombra heredera a su hermana Juana, y si ésta no pudiera
o no quisiera heredar, los sustituye por sus descendientes, y “en tal caso”
es cuando, juntamente con éstos, llama para una décima parte de la he-
rencia a los otros sobrinos, hijos su hermano Guillermo, interpretacién
que resulta evidente de la clausula testamentaria, dada la proximidad
gramatical de la locucién indicada, que sélo al no heredar su hermana,
quiere, que, cuando lo hagan en su lugar dnicamente sobrinos, reciban todos
—unos de ellos al menos como recuerdo— una parte de la herencia.”

“Considerando que al no haberse operado la sustitucién vulgar, por
aceptar la herencia la hermana de la causante, y ser la tnica heredera
instituida, es obvio que al no tener en este caso ningun derecho los otros
sobrinos, no se precisa su concurrencia en la escritura ni se ha infringido
el principio de unanimidad en la particién, sancionado en el articulo 1.058
del Cédigo civil.”

“Considerando, por ultimo, que si en la redaccién de los instrumentos
publicos en general, el Notario, al interpretar la voluntad de los otorgan-
tes vy adaptarla a las formalidades necesarias para que surtan los efectos

17
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juridicos queridos, ha de emplear, tal como indica el articulo 148 del Re-
glamento Notarial, un estilo claro, puro, preciso, sin frases ni término
alguno oscuros ni ambiguos, cuando se trate de actos de Gltima voluntad
ha de extremar si cabe todavia mas ese cuidado, con objeto de evitar que
por una no adecuada redaccién se haga dificil el conocimiento de la vo-
luntad del testador, y con las posibles consecuencias que ello traeria con-
sigo.”
“Esta Direccion General ha acordado confirmar el Auto Apelado.”

Consideraciones criticas.

Importa mucho en este supuesto relacionar la funcién interpretativa
con la de calificacién. La calificacién registral que, en principio, parece
llevar consigo una triple dimensién en orden a la validez de los actos
Juridicos, la capacidad de los otorgantes y la formalidad de los actos ju-
ridicos, aparece engrandecida cuando en ella se penetra a fin de lograr
llegar a su esencia vy determinar su aleance.

En el presente caso surge a cargo del Registrador de la Propiedad y
en forma paralela a su calificacién un acto de “interpretacién” de una
cliusula testamentaria. ;Es posible que en una funcién tan rigurosamen-
te perfilada por el principio de legalidad pueda llegarse a una labor in-
terpretativa? Los hechos demuestran que si, y en el recurso no se recha-
za esa labor previa que el Registrador realiza, para no admitir el docu-
mento que pretendia acceso al Registro.

Fue EMILI0 BETTI (“La interpretacién de las leyes y actos juridicos’.
Ed. Rev. Dr. Privado. 1975) quien apunté las diferencias existentes en-
tre la “interpretacién” y la “calificacién”, diciendo que cuando el supues-
to de hecho de cuya calificacién se trata consiste en declaraciones o com-
portamientos, o sea, en actos juridicos que requieren ser interpretados,
se cuestiona en qué relacién légica se encuentra la interpretacién del
acto con su calificacién juridica. Que las dos operaciones sean entre si
conexas se comprende con facilidad, pero es preciso guardarse de un
equivoco que llega a confundirlas. Cae en tal equivoco el que identifica
la interpretacién juridica con la valoracién del acto en términos de abs-
traccién legalista o cree que los clementos interpretativos consisten en los
indices de regularidad fijades por las previsiones legislativas. En reali-
dad, la interpretacién de actos, aunque relevantes para el Derecho, toma
al acto en su concreta individualidad, en su contenido de espiritu y de
pensamiento y en el sentido que tiene en el ambiente social, despojado
de toda calificaci6n juridica.

Ciertamente, a la interpretacién juridica incumbe la necesidad de dis-
cernir entre las normas que disciplicinan la interpretacién, las que mejor
responden al tipo de acto a interpretar; y tal eleccién presupone una pre-
liminar y provisoria identificaciéon con el tipo de acto juridico al que el
acto concreto se corresponde. Pero el reconocimiento del sentido a atri-
buir al acto en cuestiéon es légicamente precedente y prejudicial respecto
a la calificacién o diagnosis que sirve a justificar su tratamiento juridi-
co y a determinar, por ello, sus efectos juridicos.
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HERNANDEZ GIL (“El Abogado y el razonamiento juridico”, 1975) en
nuestra Patria llega a la misma conelusién: “Los hechos han de ser con-
densados y definidos en su dimensién juridica. Este ensamblaje o cone-
xién (lo que la dogmatica tradicional ha concebido como un *“subsumir”)
no es el primer encuentro de los hechos con las normas, aunque sea, cier-
tamente, el decisivo; ¥ no es tampoco un mero encuentro —un choque o
una tangencia— porque la acomodacién de los factores supone una ualti-
ma y definitiva decantacién al nivel de la correspondencia que, a su vez,
se desarrolla en diversas fases, que llamaremos de interpretacion, de ca-
lificaciéon y de establecimiento de las consecuencias juridicas”.

La doctrina que hace prevalecer la interpretacién a la calificacién, que
en el caso concreto era inevitable para poder precisar el alcance de la
decisién calificadora, puede generalizarse para todos los demdis casos. En
el presente, por tratarse de una disposicion testamentaria, debe regirse
por el articulo 675 del Cédigo civil que da una doble norma atendiendo
a la literalidad y a la posible intencién distinta del testador. Entiendo
que estas dos alternativas, la literal y la intencional, deben servirnos de
guia para estructurar el presente caso, pues la Direccion General parece
inclinarse por la interpretacién literal, mientras que el Registrador lo
hace siguiendo la intencién.

A) La interpretacion literal.

Toda disposicién testamentaria deberd entenderse en el sentido literal
de sus palabras. Esta es la primera regla del articulo 675 del Cédigo ci-
vil, destinado, como sabemos, a la normativa sobre la interpretacién tes-
tamentaria. Esta interpretacién ha sido estudiada en los tultimos afios
con mas profusion que la referente a los contratos, y asi surgié una serie
luminosa de trabajos en torno a las sustituciones fideicomisarias.

El presente caso es una disposicién testamentaria de residuo que en-
caja en el parrafo 2.° del articulo 783 del Cédigo civil, en cuya virtud
se establece una instituciéon a favor de una persona, estableciendo a su vez
un segundo llamamiento a favor de otra persona en el residuo si lo
hubiere, y si esta persona no pudiere o no quisiere heredar la sustituye
por sus descendientes y “en tal caso” llama conjuntamente a los hijos
de un hermano en una décima parte de los bienes.

La interpretacién literal siempre debe quedar subordinuda a la inten-
cional, en el sentido de que la intencién sea distinta de las palabras, pues
si de las empleadas hay base suficiente para deducir la intencién no
puede prescindirse de esa literalidad. Esta norma interpretativa vale tam-
bién para el Derecho balear, aplicable al caso presente, en el cual el su-
puesto de premoriencia del primer llamado permite la entrada del lla-
mado en segundo lugar, conforme a los articulos 26 y 37 de la Compila-
cién.

El Registrador de la propiedad entiende que la frase en tal caso que
se utiliza en la clausula, se refiere al supuesto que entre en juego la
sustitucion fideicomisaria y, por ello, los hijos del hermano que fueron
llamados 2 una décima parte deben concurrir a la particicion efectuada
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v con su presencia dar cumplimiento al principio de la unanimidad de la
particién. La parte recurrente, en vez de utilizar el argumento “intencio-
nal”, que luego veremos sirve de base al Registrador, utiliza el literal, La
frase “en su caso” (en el caso de que se produzeca el caso de la sustitu-
cién vulgar) debe entenderse referida a ese solo supuesto, pues de lo con-
trario hubiese utilizado la frase ¢n todo caso (que comprenderia no sola-
mente el segundo llamamiento, sino el posible juego de la sustitucién vul-
gar a favor de los descendientes).

Esta es la postura que adopta la Direccién General al entender que
para el caso de existir residuo se nombra a la hermana Juana y si ésta
no pudiera o no quisiera heredar, la sustituye por sus descendientes, y “en
tal caso” es cuando, juntamente con dichos descendientes, llama para una
décima parte de la herencia de residuo a los otros sobrinos, hijos de su
hermano Guillermo, interpretacién que resulta evidente de la clausula
testamentaria, dada la proximidad gramatical de la locucién indicada, a
la sustitucion vulgar establecida.

Debo confesar que antes de leer los considerandos de la Resolucién ya
me habia hecho mi composicién de lugar y habia percibido una “inquietud
acelerada” al contemplar un aspecto distinto del que presumia existia,
después de una serena lectura de la cliusula testamentaria. Después de
leer todo ello, e incluso un comentario que a esta misma Resolucién hace
mi compaiiero TiRs0 CARRETERO (“Rev. Cr. Dr. Inm.”, nimero 502, 1974,
pigina 654 y ss.), confirmo mi primera impresién “literal” del su-
puesto, acorde con lo dicho por la Direccién General y en base de un ar-
gumento “intencional” que también expondré a continuacién.

B) La voluntad intencional.

El argumento intencional esti matizado de la siguiente forma por el
Registrador informante: la testadora no previé dos llamamiento para el
residuo que quedase al fallecimiento de su esposo, sino uno sélo, a fa-
vor de su hermana dofia Juana o, en su defecto, sus descendientes, no
pudiendo coexistir ambos supuestos, ya que, imperativamente, la eficacia
del uno entrafia la pérdida de virtualidad del otro. Siendo, pues, tnica la
vocacién hereditaria al residuo, hay que entender la frase en tal caso
como voluntad de la testadora de que en cualquier eventualidad quiere
que los hijos de su hermano Guillermo reciban la décima parte de los
bienes en que consista la herencia de residuo y que esta interpretacién
se refuerza con la manifestacién de que lo hace para que tales sobrinos
tengan un recuerdo suyo.

Esta “temerosa” interpretacion es compartida por CARRETERO GARCiA
en el comentario antes citado y eso me produce cierta alarma ya que es
hombre con serenidad de juicio y profundidad de criterio. En su argu-
mentacién dice que el camino de la interpretacién légica y de equidad uti-
lizado por el Registrador es més razonable su postura que la de la Di-
reccién, sobre todo si se piensa que el “presunto testamento”, que es la
sucesién abintestato, viene a dar la razén légica de herencia simultinea
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a favor de los sobrinos a través de los articulos 925 y 948 del Cédigo
civil.

Ci el testador o testadora hubiera querido que simultdneamente here-
daran su hermana y sus sobrinos, lo hubiera dicho, instituyendo herede-
ros en el residuo a Juana y a los hijos de Guillermo. Esa si hubiese sido
una voluntad intencional. No lo hizo asi y por eso la Direccién General
entiende que sélo al no heredar la hermana lo hagan los sobrinos. De
esta forma cobra sentido el iltimo considerando al que TIRSG CARRETERO
no le ecuentra explicaciéon. Eran precisos dos llamamientos —sin frases
ni términos oscuros ni ambiguos— para que los sobrinos tengan derecho
a la décima parte de la herencia.

COMPRAVENTA.—LAS NOTAS DE CALIFICACION DEBEN SER EXTENDIDAS EN FOR-
MA CLARA Y PRECISA, TAL COMO ESTA PRESCRITO LEGALMENTE, PARA COR-
TAR TODA CONFUSION O INTERPRETACION ERRONEA QUE PUEDA DIFICULTAR
LA SUBSANACION DEL DEFECTO. (Resolucién de 11 de febrero de 1974.
B. 0. del Estado, de 23 de febrero de 1974.)

Heclos—Resultando que por escritura otorgada en Tarrasa el 30 de
diciembre de 1969 ante el Notario don José Gabriel Erdozain Gaztelu,
los conyuges don Luis Valls Puig, su esposa y una hija de ambos com-
praron a la Sociedad “Humet Hermanos, S. A.”, representada por don
Esteban Humet Pale, un “solar edificable en Tarrasa con frente a la
calle 9-F, que ocupa una superficie de 1.207 metros y 45 decimetros; lin-
da al norte con la calle Hockey, al este con la parcela que fue segregada
y vendida a los compradores, al oeste con otra manzana procedente tam-
bién de la misma finca matriz y vendida a la Compahia mercantil INPE,
Sociedad Anénima, con la calle 9-F en medio, y al sur con la calle 2-F".

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la anterior
escritura fue calificada con nota del tenor literal siguiente: “Suspendida
la inscripcién que se interesa en el precedente documento, por el defecto
subsanable de la falta de claridad que atafie a la referencia de la Com-
paniia vendedora y a la identidad de la finca, tomandose en su lugar
anotacién de suspensiéon por el término de sesenta dias, en el tomo 1.556,
libro 412 de Tarrasa, seccién 2.2, folio 28, finca 23.059, anotacién letra A",

Resultando que el nombrado procurador en la representacién que 0s-
tentaba interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificaciéon y
alegd: que el representante de la Sociedad vendedora fue nombrado Ad-
minitrador de la misma en una Junta General de 16 de abril de 1958; que
tal acuerdo se inscribié en el Registro mercantil; que el citado Adminis-
trador fue renovado en su cargo por Junta General Extraordinaria ce-
lebrada el 23 de diciembre de 1969; que para la convocatoria de dicha
Junta General se observaron todos los requisitos legales establecidos; que
al otorgar el documento publico calificado tuvo a la vista, segin se hace
constar en el mismo, el libro de actas de la Sociedad; que en la propia
escritura se transcribieron los acuerdos que facultan al sefior Humet para
firmar, asi como los datos més importantes y concretos de la Sociedad
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vendedora; que en cuanto a la identidad de la finca, resulta del propio
documento calificado y de los libros del Registro y para mayor claridad
acompafia un plano de situacién en el que se sefiala la misma; y que,
como fundamentos de derecho, citaba los articulos 18, 19 y 66 de la Ley
Hipotecaria y 112 y siguientes de su Reglamento.

Resultando que el Registrador informé: que en la escritura no se con-
signa si la renovacién del Administrador en su cargo fue o mo inscrita
en el Registro Mercantil ni por quién aparece autorizada el acta corres-
pondiente a la misma; que tampoco se legitiman las firmas de quienes
aparecen suscribiendo el acta, ni las diligencias de apertura del libro que
garanticen su autenticidad; que no se acompafi6 la escritura de constitu-
cion de la Sociedad ni las de las sucesivas modificaciones de la misma;
que no se insertan los estatutos en la parte pertinente para poder apre-
ciar la capacidad de los Administradores; que no se consignan el resto
de los acuerdos tomados en la Junta General sin afirmarse por el Notario
autorizante si en lo omitido hay algo que modifique o restrinja lo que
se inserta; que las anteriores omisiones constituyen la falta de claridad
sefialada en la nota en cuanto a la representacién de la Sociedad, que im-
pide calificar debidamente si se ostenta o no la representacién de la So-
ciedad y si el Administrador estd o no facultado para el acto que realiza;
que en cuanto al segundo defecto, concurren las mismas omisiones sefiala-
das en el primevo, relativas a la autenticidad de la Junta en que se dice
fue tomado el acuerdo de la venta mias otras que sefialara referentes a
la propia finca; que el acuerdo de enajenacién testimoniado en la eseri-
tura dice literalmente que “se procederi a la enajenacién de la denomi-
nada Fabrica Nueva, sita en la calle José Tapiolas, ndmero 129... Igual-
mente se procedera con el resto del terreno correspondientes a la manza-
na contigua que quedaron tras la venta del solar hecha a don Luis Valls
Puig y otros en 9 de mayo de 1967”; “que comparando esta descripcién eon
la que se hace del terreno vendido no resulta que sea la misma finca sin
tener a la vista la escritura de 9 de mayo de 1967”; que comparando
esta descripeién con la que se hace del terreno vendido no resulta que sea
la misma finca sin tener a la vista la escritura de 9 de mayo de 1967;
que en acta no se dice la cabida de lo que se autoriza a vender ni se ex-
presa su situacion y linderos, aunque si se dice que el precio sera el in-
ventariado, sin especificar de qué inventario se trata ni acompafiarlo a
la escritura calificada, circunstancias todas que por su falta de claridad
impiden calificar si ¢l Administrador de la Sociedad vendedora, en el
caso de que acreditase tal representacién, estaba o no autorizado para
vender como ha hecho la finca citada; que la fotocopia que se acompafa
del plano de situacion no esti diligenciada, por lo que carece de autenti-
cidad y ademas, como reconoce el recurrente, no pudo ser tenida en cuen-
ta al no acompafiarse inicialmente al documento calificado; que si en el
acta en que se autorizaba la venta se hubiese consignado al menos el ni-
mero de la finca matriz, podia haberse identificado la que se enajenaba,
pero no se hizo asi; que también podria ayudar a identificarla la presen-
tacién de la escritura de 9 de mayo de 1967; que el estado de quiebra de
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la Sociedad vendedora no supone obstdculo a la necesaria aclaracién, pues
siempre existen érganos que representan a la Sociedad; y que, como fun-
damentos de derecho, sefiala los articulos 18 de la Ley Hipotecaria y 117
de su Reglamento, asi como las Resoluciones de 30 de julio de 1917, 18 de
mayo de 1933 y 15 de julio de 1971.

Resultando que el Presidente de la Audiencia revocé la nota del Re-
gistrador por razones analogas a las expuestas por el recurrente, pun-
tualizando que la representacién del Administrador es clara, la autoriza-
cién para vender amplia, y la descripcién de la finca, conforme a los ar-
ticulos 9 de la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento.

Doctrina.—*Considerando que la presente nota de calificacién, al no
haber sido extendida en forma clara y precisa, segin exige el articulo
106 del Reglamento Hipotecario, ha dado lugar a que haya sido objeto
de interpretaciones diferentes, segin puede observarse en los obligados
informes presentados, con la consecuencia puesta ya de relieve en la Re-
solucién de 24 de febrero de 1953 de dificultar la subsanacién del de-
fecto, al no saberse exactamente en qué consiste, o de impedir apreciar
si aquél se halla o no justificado, lo que motivé que el Centro Directivo
acordase en ese recurso devolver el expediente a fin de que se cumpliese
con lo ordenado en el articulo 106 del mencionado Reglamento.”

“Considerando, no obstante, y aun cuando en base a lo expuesto, apa-
recia sobradamente fundada la devolucién del expediente para que se cum-
pliera aquella finalidad, razones de economia procesal inducen a entrar
en el examen de la nota, sin tener en cuenta, sin embargo, en cuanto a
la primera parte ella, “falta de claridad que atafie a la referencia de la
Compaiiia vendedora” las indicaciones hechas en el informe del Registra-
dor, tales como falta de legitimacién de las firmas de las personas que
entendieron la certificacion de la Sociedad, o si la renovaciéon del nom-
bramiento de! Administrador se encuentra inscrita en el Registro Mer-
cantil, ete, que suponen en realidad, agregacién de nuevos motivos que
agravarian durante la tramitacién del procedimiento la calificacién rea-
lizada, y que no entran dentro del concepto de rectificacion a que se
refiere el articulo 116 del Reglamento hipotecario ya que no pueden dis-
cutirse mas que las cuestiones que se relacionen directamente con la nota,
segun los articulos 117 y 127 del mismo texto legal”.

“Considerando que la Compafiia vendedora aparece claramente deli-
mitada en la escritura discutida por los datos que en la misma se con-
tienen, y sin que puedan los Registradores, tal como ya declararon las
Resoluciones de 9 de febrero de 1943 y 24 de diciembre de 1948 suscitar
cuestiones acerca de la constitucion de las Sociedades Mercantiles en cual-
quier momento de su vida social porque esta materia es de la competen-
cia de los Registradores Mercantiles, sin que ello suponga desconocer la
misién conferida a aquellos funcionarios por el articulo 18 de la Ley Hi-
potecaria ni se restrinja su deber de calificar todos los documentos pre-
sentados que se encuentren relacionados con la operacion solicitada.”

“Considerando que en cuanto a la segunda parte de la nota -—‘falta
de claridad en la identidad de la finca”’— parece fundada la cautela del
funcionario calificador, puesto que es indudable que por la descripcién
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de la finca transmitida no se sabe si ésta corresponde con la que en el
acuerdo social, transcrito en la escritura, se autorizé para ser enajenada,
dada la remisién que se hace a otra escritura de fecha anterior y que al
no haberse acompafiado cuando se solicité la inscripeién, ha impedido te-
ner a la vista el documento, que podria haber despejado las racionales
dudas que, sobre la identidad del inmueble se han originado, y que po-
drian quedar desvanecidas o por la presentacién de la susodicha escritu-
ra, o la ratificacién o aclaracién por la Sociedad de que se trataba de la
misma finca o cualquier otro procedimiento que fuera suficiente.”

“Esta Direccién General ha acordado, con revocacién parcial del Auto
apelado, confirmar la segunda parte de la nota del Registrador.”

Consideraciones criticas.

En el fondo de la Resolucién existen dos problemas referidos a la iden-
tidad de la finca objeto del negocio juridico sometido a inscripeién e im-
precisiones en orden a la compafiia vendedora. Pero estos dos problemas
de fondo no afloran con la debida claridad en la nota calificadora del
documento.

La facultad calificadora que la Ley otorga al Registrador de la Pro-
piedad ofrece una fase juridico-intelectual, con una segunda en la que
se destaca la construccién formal del asiento o la nota al pie del docu-
mento y al margen del asiento de presentacién, resefiando con claridad
los defectos que se observan y la condicién de los mismos. La normativa
en este punto, recogida por el articulo 106 del Reglamento Hipotecario,
se manifiesta en el sentido de que las notas al pie del titulo y al margen
del asiento de presentacién deben extenderse “en forma clara y precisa”,
incluyendo los motivos y el alcance de la calificacién.

La razén de ello es bien clara. El solicitante o interesado en la ins-
cripcién debe saber con plena claridad los defectos que tiene el titulo y
los obsticulos que se oponen para que pueda ser inscrito, a fin de que
pueda subsanarlos o entablar el correspondiente recurso gubernativo. Se-
ria ilégico admitir que al amparo de una nota calificadora “evasiva” se
permitiese al Registrador alegar sucesivos defectos que fuera viendo en
el tiempo intermedio entre la extensién de la nota y la peticién del in-
forme por el Presidente de la Audiencia. De ahi que la conclusién legal
sea clara: sélo podrin ser discutidas en el recurso gubernativo las cues-
tiones que se relacionen directa e inmediatamente con la calificacién, re-
chazandose de plano las peticiones basadas en otros motivos o en docu-
mentos no presentados en tiempo y forma (art. 117 del R. H.).

No obstante, el aseguramiento que el Estado trata de lograr respecto
del trafico juridico es tan necesario que se permite al Registrador alegar
nuevos defectos en caso de presentacién repetida del documento o se acor-
dase su inscripcién en el recurso gubernativo, pero en estos casos —aun
suponiendo una defensa del principio de legalidad— debera ser corregido
disciplinariamente el Registrador (articulo 127 del R. H.).

Choca un poco, sin embargo, la doctrina anteriormente expuesta con
la ultiwa parte del primer considerando de la Direccién en la cual, al ha-
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cerse alusién a la Resolucién de 25 de febrero de 1953, se dice que motivé
que el Centro Directivo acordase en ese recurso devolver el expediente,
a fin de que se cumpliese con lo ordenado por el articulo 106 del mencio-
nado Reglamento. ;Es esto posible? Conforme al articulo 123 del Regla-
mento Hipotecario que se remite al 118 del mismo, la Resolucién que se
dicte “debera ser clara, precisa y congruente con las pretensiones dedu-
cidas en el procedimiento y ordenard, denegari o suspenderd la inscrip-
cién...”, no cabe que se acuerde “devolver” el expediente para que el Re-
gistrador cumpla con lo dispuesto en el articulo 106 del mismo Reglamen-
to. Quiz4, por ello, la Direccién en esta ocasién hace alusién a esa pos-
tura adoptada en 1953, pero no se acoge a ella, aunque en el comienzo
de su segundo considerando insiste en que pudo procederse a la devolu-
cién del expediente: “No obstante, y aun cuando en base a lo expuesto
aparecia sobradamente fundada la devolucién del expediente para que se
cumpliera aquella finalidad...”.

La cusetién es importante, pues, conforme a los términos en que esta
estructurado el recurso en la normativa reglamentaria, sélo tiene una
triple salida: ordenar, denegar o suspender la inscripcién y sélo en el
caso de que se ordene la inscripcién el Registrador, conforme al articulo
127 del Reglamento Hipotecario, podra poner nuevos reparos o defectos.
Entender que la Direccién General pueda devolver el expediente, conce-
diendo un nuevo plazo al Registrador para que ésta cumpla con un pre-
cepto que ha incumplido dentro de los términog legales, es un tanto atre-
vido, aunque quepa entender que con ello lo que la Direccién General
trata de demostrar es que hubo “nulidad de actuaciones”, cuando lo que
hubo es insuficiencia de claridad en la nota calificadora.

El Registrador puede rectificar su nota en todo o en parte, pero rec-
tificar no es afiadir nuevos motivos, ni aclarar puntos de la nota ex-
tendida. El articulo 116 del Reglamento Hipotecario se estd refiriendo
—por la relaciéon que guarda el parrafo primero con el segundo— al su-
puesto de que pedida la emisién del informe al mismo Registrador que
calificé, o a otro diferente, puede adoptar dos posturas: o confirmar la
nota o desistir de ella en todo o en parte, pero lo que no puede hacer es
afiadir nuevos defectos porque se lo prohibe el articulo 127 del mismo
Reglamento. El informe que se solicita del mismo supone un desarrollo
de las faltas contenidas en la nota, pero no una enumeracion y precision
de las que la misma nota debié contener. Ese desarrollo de que hablo no
es mas ni menos que la justificacién juridica y doctrinal de la falta
alegada.

Como en esta Resolucion no hubo “devolucion” de expediente, sino “ra-
zones de economia procesal”, que dejan campo libre a la Direccién para
solucionar los dos aspectos de la nota, descenderemos a ellos paza ver las
que avalan la negativa en un caso y la confirmacién en otro.

A) Defectos en relacién con la compaiita vendedora.

Por mucha desgana, poca aficién a escribir, sintesis telegrafica y cos-
tumbres monosildbicas, es inconcebible en un jurista exprecarse tan la-
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conicamente como lo hace el funcionario de turno. Es como si hubiera
estado de mal humor o hubiese tenido un luto reciente: “defecto subsa-
nable de la falta de claridad que atafie a la referencia de la Compaiiia
vendedora”. ;Qué habria querido decir con todo ello?

Lo que quiso decir lo explica luego —en esa especie de la “solucién
mafiana” que implica el jeroglifico de su calificacién— en el informe que
emite ante la peticién del Presidente de la Audiencia. Y asi dice que no
se consigna si la renovacién del Administrador en su cargo fue o no
inscrita en el Registro Mercantil, ni por quien aparece autorizada el acta,
ni se legitiman las firmas de quienes suscriben el acta, ni se acompafia
la escritura de constitucién de sociedad, ni sus modificaciones, ni se in-
sertan los pertinentes parrafos de los estatutos que permitan apreciar la
capacidad de los Administradores y que no se consignan los acuerdos
tomados en la Junta, sin afirmarse por el Notario autorizante si en lo
omitido hay algo que modifique o restrinja lo que se inserta. Haria falta
mucha imaginacién para comprender dentro de la frase calificadora todo
este cimulo de defectos que el Registrador —liberado de su momento de-
presivo— alega en su informe. '

Es claro, clarisimo, y no admite discusidn, que esta serie de alegacio-
nes suponen nuevos motivos que se agregan a la calificacién inicial. La
Direccién General en este punto es taxativa: no entran dentro del con-
cepto de rectificacién del articulo 116 del Reglamento Hipotecario, ya
que no pueden discutirse mas que las cuestiones que se relacionen direc-
tamente con la nota, segun los articulos 117 y 127 del mismo texto legal.

En lo que ya no estoy tan conforme es con el considerando tercero en
el que la Direccién General delimita la funcién calificadora del Regis-
trador, separdndola de la que corresponde a los Registradores Mercan-
tiles. Mi disconformidad se basa en la posible generalizacién que se pue-
de dar a esa doctrina, cuando lo cierto es que para apreciar la capaci-
dad y legitimacion de una Sociedad Mercantil se hace preciso justificar
al Registrador de la Propiedad, con datos y documentos, el cumplimiento
de requisitos que la ley establece. Del extracto de los resultandos no apa-
rece claramenteé que el Registrador de la Propiedad invadiese campos
“foraneos”, pero lo que si estd fuera de duda —digan los que digan las
Resoluciones de 9 febrero 1948 y 24 diciembre 1948— es que en cualquier
momento puede el Registrador de la Propiedad pedir y exigir que se le
justifique la constitucién de una sociedad, bien presentando el documento
inscrito en el Registro Mercantil o mediante certificacién de ese mismo
Registro. Todo ello si a la inscripecién le damos el caracter constitutivo
que parece desprenderse de la ley.

B) Defectos referentes a la identidad de la finca.

En este punto la Resolucién da la razén al Registrador. Si el Registro
de la Propiedad se lleva por fincas y éstas tienen que estar plenamente
identificadas por sus datos fisicos, aparte de por los formales (nfimero,
tomo, libro, folio, etc.), es evidente que cualquier duda que a este res-
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pecto tenga el Registrador debe ponerle en guardia para pedir aclara-
ciones o rechazar el documento hasta tanto se demuestre o disipe la in-
certidumbre.

En el presente caso se hacia referencia a una finca remitiéndose para
su descripcién a lo que constaba en otra escritura anterior, que no se
presenta como documento acompafiatorio. Si el acuerdo social de enaje-
nacién se referia a una o varias fincas, es preciso que las mismas se iden-
tifiquen para que en los libros del Registro pueda funcionar, de una par-
te, el principio de especialidad —figurando en el folio destinado a una
finca todo su historial— y, de otra, el de tracto sucesivo.

Es regla esta que se induce de la normativa general y que tiene una
aplicaciéon muy concreta en materia de inmatriculacién, cuando el articu-
lo 298 del Reglamento faculta al Registrador para que en caso de duda
sobre la identidad de la finca, rechace lo que se le pide. “En todos los
casos sera indispensable que no haya duda fundada acerca de la iden-
tidad de la finca”.

No entramos, pues tampoco lo hace la Direccién General, en la situa-
cién creada por la quiebra de la Sociedad vendedora en orden a la po-
sible justificacién de aquella identidad de finca. Es evidente que esa si-
tuacién puede influir en el “medio” justificativo, pero no en el problema
de fondo sobre identidad, que es el que resuelve la Direccién General.

PROPIEDAD HORIZONTAL.—NO ES INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA DE CONSTITU-
CION DE PROPIEDAD HORIZONTAL OTORGADA EN CUMPLIMIENTO DE SENTEN-
CIA CUANDO EXISTE UNA SITUACION REGISTRAL DIFERENTE, CONSECUENCIA
DE UNA DIVISION ANTERIOR DEL INMUEBLE QUE NO SE HA TENIDO EN CUEN-
TA, SIN PERJUICIO DE QUE TRATANDOSE DE LOS MISMOS INTERESADOS PUE-
-DAN RESOLVER LA SITUACION POR ACUERDO UNANIME, EN LA FORMA QUE
TENGAN POR CONVENIENTE, SIEMPRE QUE RESPETEN LA LEGISLACION SOBRE
LA MATERIA. (Resoluciéon de 4 de abril de 1974, B. O. del Estado 22 de
abril de 1974.)

Hechos—Resultando que los cényuges don Julidn Raneda Romeo y
dofia Hortensia Gay Gémez, eran duefios de una finca compuesta de casa
y corral sita en Alagén, calle Mayor, niimero 30, de 680 metros cuadra-
dos de superficie, inscrita en el Registro de la Propiedad bajo ¢l nimero
2.761, inscripeién 5.%; que los nombrados cényuges otorgaron testamento
mancomunado el 26 de enero de 1945 en el que, aparte de otras disposi-
ciones, legaron “la mitad indivisa de la casa” citada a su hijo don Julidn
Raneda Gay y la otra mitad a sus siete restantes hijos dofia Angeles,
don Luis, dofia Consuelo, dofia Candida, dofia Julia, dofia Maria v don
Jesis Raneda Gay, con un derecho de habitacién durante su solteria, en
el piso segundo, a las hijas que no hubieran contraido matrimonio cuan-
do falleciere el sobreviviente; que los testadores establecieron en favor
de su hijo Luis un derecho de adquisicién por compra a su justo precio
en el momento que estimase conveniente de las seis partes de las siete
en que se distribuyé la mitad indivisa de la casa referida legada con-
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juntamente a 8l y otros seis hermanos, que lo dejado a la hija Julia,
tanto en concepto de heredera como de legataria, lo fue sélo en usufructo
con reserva del pleno dominio en favor de su descendencia y a falta de
la misma de sus hermanos coherederos o quienes les representasen; que
fallecida dofia Hortensia Gay Goémez se otorgd escritura particional, el 4
de marzo de 1946, en la que se adjudicé al viudo don JuliAn Raneda
Romeo la mitad indivisa de la casa en pleno dominio y la otra mitad en
usufrueto, y la nuda propiedad a los ocho hijos en la proporciéon de la
mitad para don Julidn Raneda Gay y la otra mitad para los siete res-
tantes, con la salvedad de que la parte de doiia Julia lo seria solamente
en usufructo segin determinaba el testamento; que la hija y heredera
dofia Julia Raneda Gay fallecié el 30 de junio de 1948, sobreviviéndole
su esposo, don Miguel Pérez Cisneros, y dos hijos llamados Carlos y Ma-
ria Teresa Cisneros Raneda; que por escritura otorgada el 3 de mayo de
1949, don Luis Raneda Gay, mediando el consentimiento de su esposa,
dofia Luisa Calvete Alfonso, vendié a su hermano don Julidn su particién
en los bienes de la herencia de su madre y por consiguiente en el inmue-
ble descrito, incluido el derecho de adquisicién a sus restantes hermanos;
que don Julidn Raneda Romeo fallecié el 17 de febrero de 1953, formali-
zdndose la particién en las escrituras de 17 de marzo y 1 de mayo de
dicho afio; que en la particién realizada, los herederos de dofia Julia, o
sea, sus hijos Carlos y Maria Teresa Pérez Raneda, recibieron en pago
de sus cuotas una finca riistica con la que quedaron satisfechos de to-
dos sus derechos en la herencia de sus abuelos y, en consecuencia, la ca-
torceava parte de la casa objeto del recurso dejada a dofia Julia en el
testamento de sus padres, acrecié a los siete hijos restantes y herederos
de los causantes; que al otorgarse la escritura de 1 de mayo de 1953 don
Luis Raneda Gay convino con su hermano don Juliin la venta de todo
cuanto pudiera corresponderle en la finca descrita ademéas de lo que ya
le habia cedido en la escritura de 3 de mayo de 1949; que como conse-
cuencia de todo lo anterior la casa de la calle Mayor de Alagén, nime-
ro 30, a la que actualmente y por rectificacién de numeracién practicada
por el Ayuntamiento le corresponde el 26, quedé en propiedad: en cuanto
a una mitad indivisa, de don JuliAn Raneda Gay, y en cuanto a la otra
mitad, por partes iguales, del propio don Julidn y sus hermanos dofia
Angeles, dofia Consuelo, dofia Candida, dofia Maria y don Jests Raneda
Gay; que los referidos hijos y herederos acordaron en la misma escri-
tura de 1 de mayo de 1953 dejar indivisa la casa, que seria administrada
por don Julidn Raneda Gay como principal participe, con la obligacién
de rendir cuentas a los demés; que mediante escritura de 25 de septiem-
bre de 1953, ratificada por la de 8 de octubre siguiente, los interesados
procedieron a dividir la finca en cuestién, previo traslado al piso primero
izquierda, del derecho de habitacién establecido en el testamento de los
padres en favor de las hijas solteras, dofia Consuelo y dofia Cédndida Ra-
neda Gay, atribuyendo a don Julidn Raneda Gay “la vivienda derecha del
piso primero de la casa, los corrales en su totalidad y todo lo que hay edi-
ficado y sin edificar desde los corrales hasta la calle de Las Damas”,
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con toda la reserva a favor de dofia Consuelo y doha Candida de poder
ocupar en los corrales, como facultad anexa a su derecho de habitacién,
un espacio suficiente para establecer el gallinero, y a estas 1ltimas, mas
dofia Angeles, dofia Maria y don Jests, asi como el propio don Julian, la
otra mitad de la casa integrada por tres locales en la planta baja, el piso
primero izquierda y el segundo, con viviendas a ambos lados (la izquierda
sin terminar de construir), mis bodega y desvanes; que la mitad de don
Julidn origindé la nueva finca registral ntimero 8.769, inscrita al tomo
1.288, folio 246, inscripcién 1.2 y la otra mitad determiné la inscripcién
6.8 de la primitiva finca 2.761 en la forma que quedé después de la se-
gregacién practicada; que por diferencias surgidas sobre la administra-
¢ién, que continuaba siendo llevada por don Julidn Raneda Gay, y con
olvido, segin confiese el recurrente, de que la finca estaba ya dividida,
se entablé por éste demanda en juicio ordinario de menor cuantia con-
tra sus hermanos, en el que recayé Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia niimero 4 de Zaragoza, de fecha 15 de febrero de 1971, en la
que, entre otros pronunciamientos, se contenia el de dividir el inmueble
que se estimaba en estado de indivisién; y que para dar cumplimiento a
dicha Sentencia, el 11 de junio siguiente se otorgé ante el Notario de
Zaragoza don Mariano Villellas Lamarca, escritura de divisién y consti-
tucién de propiedad horizontal en la que los interesados dividieron el
inmueble discutido, cuyo asiento estaba ya cancelado por haberse for-
mado dos fincas nuevas e independientes, y sin hacer ninguna relacién
en la escritura a la actual situacién registral, se adjudicaron en la si-
guiente forma: A) Casa sita en Alagén y su calle Mayor, sefialada con
el nimero 26, que ocupa una superficie de 167,50 metros cuadrados, com-
puesta de sétano, planta baja y dos alzadas, cada una de éstas con dos
viviendas, izquierda y derecha, y la baja con dos locales a la izquierda y
derecha del patio de entrada, que se adjudica a los hermanos dofia An-
geles, dofia Consuelo, dofia Céindida, dofia Maria y don Jesis Raneda
Gay, en régimen de propiedad horizontal, y B) Finca urbana que queda
integrada por el resto del primitivo inmueble, con una superficie total
de 512,40 metros cuadrados, que se adjudica a don Julidn Raneda Gay.

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la ante-
rior escritura, fue calificada con la siguiente nota: Se deniega la ins-
cripcién por los siguientes defectos: I.—La finca objeto de esta escritura,
otorgada de acuerdo con la Sentencia de 15 de febrero de 1971, ante el
Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de Zaragoza, es una casa corral
en la villa de Alagén, calle Mayor, nimero 30, de una superficie de' 680
metros cuadrados, resefidndose como la finca registral nimero 2.761, tomo
1.141, folio 241, libro 62 de Alagdn, datos éstos que se corresponden con
los descriptivos de dicha finca en la inscripcién 5.2, asiento este que se
ha extinguido registralmente, al tiempo que también ha desaparecido
como tal entidad registral, por haber sufrido una segregacién y haberse
inserito una transmisién tanto sobre la porcién segregada como sobre la
matriz restante. El tracto registral exige entre el asiento obrante en el
Registro y el titulo presentado a inscripcién, una acabada identidad del
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objeto o finca y del sujeto o de los otorgantes; razén esta por la que no
es posible inscribir el reconocimiento del proindiviso o comunidad resul-
tante de la cliusula Segunda y expositivo Séptimo de la escritura; II.—
A mayor abundamiento, las dos fincas que en su descripcién registral vi-
gente traen razéon de la nimero 2.761, una vez practicada segregacién
de ésta en su delimitacién por la inscripeién 5.2, tampoco se identifican
con las dos fincas resultantes de la divisién pactada en la escritura y
descritas en la cliusula Cuarta, bajo las letras A y B. Razén esta por
la que no es posible inseribir la divisién material de la finca estipulada
en la clausula Cuarta de la escritura, y posteriormente la horizontal, se-
guin la cliusula Sexta, asi como tampoco es posible la inscripcién de los
pactos de adjudicacién de las fincas resultantes de tales operaciones di-
visorias. III.—Y atin asi, para litigar en juicio sobre la finca registral
nimero 2.761, en su descripcién a tenor de la inscripcion 5.2 —coinci-
dente con la del expositivo Primero de la escritura— debieron ser parte,
por tanto, en la tramitacién del juicio como el posterior otorgamiento de
la presente escritura, los siete hermanos: don Julidn, don Jesis, dofia
Consuelo, dofia Candida, dofia Angeles, dofia Maria, don Luis Raneda Gay,
més los hermanos don Carlos y dofia Maria Teresa Pérez Raneda, augen-
tes estos dos ultimos de la tramitacién del juicio y del otorgamiento de
la escritura, siendo asi que junto con los siete hermanos Raneda Gay, son
los que integraban la titularidad registral de la mencionada inscripeién
5.2, Ejercitada en juicio de menor cuantia, que terminé con la sentencia
de 15 de febrero de 1971 del Juzgado de Primera Instancia ndimero 4 de
Zaragoza, accién contradictoria del dominio del inmueble en la forma que
quedé descrito para la finca ndmero 2.761 en su incripeién 5.2, debié en-
tablarse previamente o a la vez demanda de nulidad o cancelacién de la
correspondiente inscripeion. Motivos legales para esta calificaciéon son los
dimanantes de los articulos 20, 38 y 40 de la Ley Hipotecaria. Tales de-
fectos se reputan insubsanables no procediendo anotacién preventiva. Con-
tra esta calificacién puede interponerse recurso gubernativo en el plazo
de cuatro meses y en la forma determinada por los articulos 112 y si-
guientes del Reglamento Hipotecario.

Resultando que el nombrado Procurador en la representacién que os-
tentaba interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificacién y
alegé: Que para mayor claridad en la exposicién, de acuerdo con lo pre-
visto en el articulo 113 del Reglamento Hipotecario dividira en tres
apartados la impugnacién de la nota del Registrador; que en el primero
se ocupari de la divisién de la finca que convinieron lo sinteresa-
dos en 1953, analizando si esta divisién puede impedir la inscripcién
de la nueva que se ha ordenado por Sentencia y ejecutada mediante la
escritura cuya inscripcion se deniega; que la calificacién registral de-
negatoria se apoya en este primer extremo en la consideracién de haber
sufrido una segregacién y haberse inscrito una tramitacién tanto sobre
la porcién segregada como sobre la finca matriz; que esto puede inducir
a error si se piensa en una transmisién a favor de tercero, que no exis-
te, ya que lo sucedido segin el Registro es que se realizard una divisién



Vida juridica 549

de cosa comin que dio lugar a la segregacién de una porcién que pasé a
constituir finca independiente, adjudicada a uno de los participes y a
continuacién de la indivisién entre los demas copropietarios sobre el res-
to de la finca matriz; que asi lo demuestra un proyecto de calificacién
facilitado por el propio Registrador en 3 de febrero de 1971; que plantea-
da asi la cuestién, ante la nueva escritura de divisién no puede decirse
que no hay tracto registral entre ella y los asientos del Registro por
faltar la identidad del objeto o finca y del sujeto o los otorgantes, puesto
que estd perfectamente claro que se trata de la misma finca y que los
otorgantes son también los mismos; que el articulo 38 de la Ley Hipo-
tecaria se limita a establecer la presuncién de que los derechos reales
inscritos en el Registro existen y pertenecen a su titular en la forma
determinada por el asiento respectivo, pero esta presuncién es uris
tantum (Sentencia de 26 de noviembre de 1956), admite prueba en con-
trario, estd sometida a materia de juicio y no puede constituir mas que
un elemento de prueba a conjugar con los restantes (Sentencia de 21 de
abril de 1970); que como la sentencia recaida en el pleito seguido declara
en su considerando primero que sobre la finca existe una comunidad y
que para terminar con la misma procede dividir la casa en la forma es-
tablecida, es evidente que la presuncién registral desaparece y el Regis-
trador viene obligado a inscribir el reconocimiento previo del proindivido
resultante de la cldusula 2.2 de la escritura, hecho por todos cuantos in-
tervinieron en la anterior division de 1953, por lo que tiene fuerza sufi-
ciente para dejarla sin efecto y proceder a la nueva divisién que se rea-
liza; que los efectos de la cosa juzgada obligan no sélo a quienes fueron
parte en el litigio, sino también al Registrador que no puede anular los
efectos de una sentencia firme, utilizando los asientos del Registro, cuan-
do no existe tercero hipotecario como ocurre en el presente caso; que en
el extremo segundo de la nota registral se dice que a mayor abundamien-
to no es posible inscribir la divisién material estipulada ni los pactos
subsiguientes de constitucién en propiedad horizontal y adjudicaciones
porque las dos fincas que en su descripcién registral vigente traen razén
de la ntimero 2.761, tampoco se identifican con las dos fincas resultantes
de la divisién descristas bajo las letras A) y B); que en este punto el
Registrador no ha tenido en cuenta que no existe una transmisién de las
dos citadas fincas derivadas de la divisién practicada en 1953, sino que
se trata de una nueva divisién de la misma finca que se declara poseida
en proindiviso, que se divide en forma distinta a la practicada en 1953,
por lo que la tnica identificacién que cabe exigir es la que debe existir
entre la finca dividida en 1953 y vuelta a dividir de otra forma en 1971,
identidad que se da de manera indiscutible; que el tdnico problema re-
gistral a juicio del recurrente es si la divisién material convenida en
1953 y llevada al Registro en 1955, puede impedir que se inseriba una
division distinta sin haber dejado previamente sin efecto la anterior. pro-
blema que no se analiza en la calificacién; que no hay duda de que si
en la escritura ahora presentada a inscripcién se dijera que los otorgan-
tes dejaban sin efecto la divisién anterior y las inscripciones a que dio
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lugar y seguidamente pactaran la nueva divisién, la inscripcién de tal
escritura no hubiera tropezado con ninguna dificultad; que tampoco ha-
bria surgido ningtn obsticulo si los titulares de los asientos que pro-
dujo y el consentimiento para que se inscriba la nueva divisién sin que
se estime interrumpido el tracto sucesivo; que la solucién puede encon-
trarse en el articulo 1.204 del Cédigo civil cuando dice que “para que
una obligacién quede extinguida por otra que la sustituya, es preciso que
asi se declare terminantemente o que la antigua y la nueva sean de todo
punto incompatibles” que es lo que ocurre en el caso planteado; que el
extremo tercero de la calificacion registral se refiere més a la sentencia
que a la escritura, por cuanto afirma que para litigar en juicio sobre la
finca registral némero 2.761, en su inscripcién 5.2, debieron ser parte
los siete hermanos hijos del matrimonio primitive titular de la misma
méas los dos sobrinos hijos de otro hermanc fallecido que no tomaron
parte en la tramitacién del juicio y en el otorgamiento de la eseritura,
puesto que todos integraban la titularidad registral de la mencionada
inseripeién 5.2; que en este punto cabe observar que tanto en el proyecto
de calificacién como en la calificacién definitiva, esa inscripcién 5.8 estad
hipotecariamente extinguida; que ademés, dicha inscripeién 5.2 de la
finca 1.261 estd précticamente a nombre de los cényuges don Julidn Ra-
neda Romeo y dofia Hortensia Gay Goémez, y fallecidos éstos garantizaba
los derechos de sus ocho hijos herederos; que fallecida la heredera Julia,
sus derechos sobre el objeto de la inscripeién pasaron a sus hijos Carlos
y Maria Teresa Pérez Raneda, pero desde el momento en que se otorgé
la escritura de 1 de mayo de 1953, los tltimamente nombrados dejaron de
tener interés en la repetida inseripecién 5.2, puesto que recibieron otros
bienes en pago de sus derechos hereditarios en la sucesién de sus abuelos;
que prueba de ello es que cuando se otorgd la divisién de 1953 los mismos
no intervinieron en la escritura y si en aquel momento no fue necesaria
menos puede serlo para la inscripeién de la nuevamente practicada en
1971; que, ciertamente, los asientos posteriores a la inscripeién 5.2 no han
sido tenidos en cuenta ni en el pleito ni en la subsiguiente escritura
otorgada en ejecucién de la sentencia recaida en aquél, pero a pesar de
ello lo cierto y reconocido por los interesados es que éstos poseian de
hecho la finea al iniciarse el pleito, no en la forma que indican tales
asientos, sino de manera indivisa; que es también cierto que los asientos
registrales existen hipotecariamente y deben surtir todos sus efectos mien-
tras los Tribunales no declaren su nulidad o sean rectificados en forma
legal, pero también es verdad que la escritura calificada supone real-
mente una rectificacién en forma legal, puesto que ni declara, ni trans-
mite, ni grava, ni extingue ningin derecho registrado, sino que, senci-
llamente, respetando el dominio inscrito se modifica la situacién regis-
tral por acuerdo de todos los interesados; que con arreglo al parrafo 2.°
del articulo 20 dé la Ley Hipotecaria, sélo se podria denegar la inscrip-
cién si los asientos practicados estuviesen extendidos a nombre de per-
sonas distintas de los otorgantes de la escritura; que los limites de la
calificacién, tanto en los documentos normales como en los de caracter
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judicial estin determinados por los articulos 18 y concordantes de la
Ley Hipotecaria y numerosa jurisprudencia que restringe la facultades
del Registrador en los documentos judiciales; que en el caso objeto del
recurso, tratindose de una escritura de divisién de cosa comtn otorgada
en ejecucién de sentencia firme recaida en juicio declarativo de menor
cuantia, el Registrador no puede calificar si fue o no necesaria la inter-
vencién en el pleito de los hermanos Carlos y Maria Teresa Pérez
Raneda, cuestién que compete exclusivamente al Juzgado; que también
carece de facultades el funcionario- calificador para denegar la inscrip-
cién fundandose en que siendo contradictoria del dominio la uccién ejer-
citada debié entablarse, previamente o a la vez, demanda de nulidad o
cancelacién de la inscripeién correspondiente, pues, aparte de que la ac-
cién para dividir una cosa comun no es contradictoria del dominio, cual-
quier posible oposicién entre la accién ejercitada y la situacién registral
desaparece al allanarse a la demanda todos los titulares de inscripciones
afectadas por ella; y que, finalmente, tampoco tiene facultades el Regis-
trador para calificar la forma en que se inicié el procedimiento, extremo
que sélo incumbe al Juzgado, y si éste decidié que procedia otorgar la
divisién y condendé a practicarla, la escritura otorgada en cumplimiento
del fallo debe ser inscrita si no existe en el Registro obsticulo que lo
impida.

Resultando que el Registrador informé: En cuanto al primer apartado
de la calificacién, que como la finca a que se refiere la eseritura ha sido
registralmente sustituida por otras dos distintas en que se dividid, segun
reconoce en su criterio el propio recurrente, ha variado su descripciéon y
titularidad, por lo que no puede tener acceso al Registro ningtin titulo
que no recoja la nueva situacién, so pena de incumplir un principio tan
fundamental para nuestro ordenamiento juridico como es el del tracto suce-
sivo que por lo que se refiere al punto segundo, la Resolucién de 8 de mayo
de 1946 determina que en el recurso gubernativo tiene que estarse a lo
que resulte de los asientos del Registro y lo que resulta de éstos es que
las fincas que en el mismo constan no se identifican con las resultantes
de la divisién practicada en la escritura sometida a calificacién; que los
interesados pudieron, como se dice en el escrito del recurso, dejar sin
efecto la divisién anterior y proceder a realizar la nueva, pero no lo hi-
cieron, por lo que hay que tener en cuenta que los asientos del Registro
estan bajo la salvaguardia de los Tribunales y obligan a todos, en pri-
mer término al Registrador; que si se prescindiese de la situacién regis-
tral y la voluntad implicita de las partes, pudiera ser elemento determi-
nante de los derechos y situaciones juridicas, mal parada quedaria la
seguridad del trafico juridico, seguridad que el legislador ha querido
mantener en el campo hipotecario dando fuerza y consistencia a los
asientos registrales y a las titularidades que publican incluso frente a
los beneficiarios de las mismas; que admitir la nueva divisién, aparte
de lo diche llevaria consigo dejar incélume la inscripcién primera de la
finca 3.769 y la sexta de la finca 2.761, con lo que se desembocaria en
una flagrante doble inmatriculacién registral; que en cuanto al aparta-
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do tercero admite los reparos del recurrente respecto al hecho de no ha-
ber sido parte en el procedimiento, don Carlos y doifia Maria Teresa Ra-
neda, y en ese sentido rectifica la calificacién recurrida, manteniéndola
en lo que se refiere a que previamente o a la vez que la accién de di-
visi6n, debié entablarse demanda de nulidad o cancelacién de la inscrip-
cién correspondiente ya que el Registro publica una situacién distinta
de la que resulta de la escritura calificada, con lo que surge el obsticulo
registral a que se refiere la Resolucién de 18 de diciembre de 1942; y
qu, el informante no pretende entrar a examinar el fondo de la euestién
que es competencia de los Juzgadores, sino mantener la validez de unos
asintos cuyos pronunciamientos pretende ignorar el recurrente y cuya
eficacia hay que respetar en tanto que su cancelacién no sea ordenada
por los propios Tribunales que los salvaguardan.

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del
Registrador por razones anilogas a las expuestas por este funcionario
en su informe y el recurrente se alzé de la decisién presidencial insistien-
do en sus anteriores argumento que relacioné con los diferentes Consi-
derandos del Auto.

Doctrina.—*" Considerando que para una mayor claridad en la reso-
lucién de este expediente conviene dejar sentado que la situacién regis-
tral actual refleja la existencia de dos inscripciones realizadas en base
a sendas escrituras de divisién otogadas en 25 de septiembre y 8 de oc-
tubre de 1953, por la que el primitivo inmueble resulté dividido en dos
fincas independientes dada la segregacién que se verificé, una de ellas
—la ndmero 3.769— formada por la porcién segregada, y la otra, inte-
grada por la matriz restante, inscripciones estas que, como todos los
asientos registrales, se encuentran bajo la salvaguardia de los Tribuna-
les, segin el articulo 1 de 1la Ley Hipotecaria en tanto no se declare su
e inseritas—.”

“Considerando que dado lo anteriormente expuesto este recurso plan-
tea la cuestién de si serd inscribible otra nueva escritura de divisién de
finca y constitucién de propiedad horizontal otorgada en cumplimiento
de una Sentencia firme, en 11 de junio de 1971, por los mismos intere-
sados y en forma distinta a 1a que ya aparece inscrita en el Registro, y
sin que en la misma se haga referencia a la actual situacién registral
—que extrafiamente el recurrente manifiesta desconocer por haber olvi-
dado la existencia de las escrituras de divisién anteriormente otorgadas
e inscritas—.”

“Considerando que ante esta circunstancia surge en principio un obs-
taculo derivado del contenido del propio Registro que impide la practica
del asiento solicitado —y todo ello sin entrar en el fondo del asunto que
en definitiva ha supuesto el volver a dividir lo que civil e hipotéticamente
estaba va dividido— por oponerse a ello principios tan fundamentales
en la Legislacién Hipotecaria, entre otros, como es el de tracto sucesivo
expresado en el articulo 20 de la Ley Hipotecaria y el de legitimacién en
su articulo 38-2.° al no haberse entablado previamente o a la vez deman-
da de nulidad o cancelacién de las inscripciones vigentes.”
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“Considerando, no obstante, que al ser la causa que ha engendrado
la actual situacién la falta de conocimiento de aquella previa divisién del
inmueble que no pudo por esta circunstancia ser tenida en cuenta por la
Autoridad Judicial, asi como tampoco por el Notario autorizante de la
escritura, y al ser los titulares los mismos y aparecer claramente reco-
nocidos sus derechos por la Sentencia y confirmados despuwés por todos
los interesados en la escritura calificada, se trata de un defecto subsa-
nable y de caricter puramente formal que podria ser superado a través
de una escritura de aclaracién, en la que utilizando cualquiera de los
medios que la legislacién hipotecaria ofrece —como podria ser el de re-
constituir la primitiva finca ndimero 2.761, tal como era antes de la di-
vigién hecha en 1953 y por medio de procedimiento de agrupacién del ar-
ticulo 50 del Reglamento Hipotecario—, lo que dejaria sin efecto los obs-
taculos que hoy dia surgen del contenido del propio Registro.”

“Considerando que en los documentos expedidos por la Autoridad ju-
dicial aunque la calificacién de los Registradores sea mdés restringida
que en relacién a otros documentos pueden, no obstante, extenderla a la
competencia del Juzgado o Tribunal y demés extremos que recoge el ar-
ticulo 99 del Registro Hipotecario entre los que aparece el tener que con-
tar con los obsticulos del Registro, por lo que no se ha extralimitado en
el ejercicio de su funcién y, en consecuencia, ha actuado dentro de los
limites que legalmente le estin permitidos.”

“Considerando que al haber desistido el funcionario calificador del de-
fecto tercero, primer inciso, no es necesario entrar en su examen.”

“Esta Direccién General ha acordado confirmar el Auto apelado ¥y
la nota del Registrador, salvo en lo relativo a la calificacién del defecto,
que ha de estimarse como subsanable.”

Consideraciones criticas.

La vida negocial en orden a los derechos sobre inmuebles debe tener
la necesaria correlacién con las situaciones registrales, pues de lo con-
trario la posible discordancia —extrarregistral y registral— puede eri-
girse en obsticulo que impida la realizacion de una inseripecion preten-
dida. Creo que es este el caso que nos ocupa. Se pretende inscribir una
escritura de constitucién de propiedad horizontal, en cumplimiento de
sentencia, pero en el Registro ya figuraba una divisién material de la
finca que no se tuvo en cuenta.

En un trabajo que GABRIEL HORTAL SANCHEz publicara en el afio 1970
en el “Boletin del Colegio Nacional de Registradores” bajo el titulo “Se-
gregaciones y determinacién de resto”, se hacia la pregunta de porqué
los hipotecaristas no se habian ocupado de relacionar el principio de
tracto sucesivo con el elemento objetivo de la finca. “Resulta un tanto
extrafio —decia dicho autor— el olvido en que incurren muchos de nues-
tros hipotecaristas, al tratar del principio de tracto sucesivo, respecto
a la intima relacién que éste guarda con la finca, considerada como enti-
dad registral. El tracto sucesivo no se conforma con que aparezca inscrito
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«el derecho» como titularidad registral del «transmitente», sino que exige
también, en su aspecto objetivo (y diriamos que con mayor rigurosidad
atn), que ese derecho y titularidad figuren previamente inscritos sobre
la misma concreta finca con la que va a actuarse: de tal manera que si
con ocasién del negocio juridico transmisivo de que se trate, el inmueble
o entidad tabular resultan modificados, no cabe admitir a registracién
el titulo del adquirente sin que antes el que transmita inscriba a su fa-
vor la modificacién en aquéllos operada. Obvio parece que estas mismas
consideraciones han de aplicarse a cualquiera otra categoria de actos ins-
cribibles, tales como los declarativos, recognoscitivos, modificativos, ex-
tintivos o de gravamen”.

TIRSO CARRETERO, en su comentario a la Resolucién de la Direccién
General de los Registros y Notariado de 28 de mayo de 1971 (“Rev. Cr.
Dr.. Inm.”, num. 846, 1971, pags., 1230 y ss.), al tratar del tracto sucesivo
en las modificaciones de fincas, dice que los autores son muy poco ex-
plicitos en este tema. Ninguno deja de insistir en la previa inscripcién
de la finca o fincas a favor de la persona que agrupa, divide, segrega o
declara la obra nueva; pero todos descuidan otra cuestién, no menos im-
portante: la actuacién del principio de tracto sucesivo en las modifica-
ciones hipotecarias mismas; si en éstas hay un tracto sucesivo real, ob-
jetivo o de folio totalmente equiparable al de los derechos o titularidades
establecido en el articulo 20 de Ia Ley.

La cita que hago de estos dos autores, coincidentes en relacionar el
tracto con la entidad objetiva de la finca, se debe tinica y exclusivamen-
te a que ellos en sus trabajos parecen dar a entender que soy uno de tan-
tos culpables de no haber tratado el tema dentro de esos margenes. Y
a mi entender una cosa es el principio de “tracto sucesivo”, otra el de
“egpecialidad” y otra el de “prioridad”.

Tal y como estd regulado el principio de tracto sucesivo en el vigente
articulo 20 de la Ley Hipotecaria, solamente a los “titulares registrales”
se refiere. Para nada habla de fincas. El principio de “especialidad”,
sin embargo, ya hace referencia a los tres elementos que pueden jugar
en el acto inscribible: la finca, el derecho que sobre ella exista y el titular
registral. Por el principio de prioridad, el acto que se adelanta en su pe-
ticion frente a uno simultineo o anterior, gana preferencia con cierre
registral o con rango preferente.

Entiendo que el tracto sucesivo supone un principio que trata de re-
gularizar la “dinamica” de los derechos que recaen sobre el elemento
finca, delimitado y aislado en su folio registral. Las fincas en si no se
transmiten, sino que el objeto de la transmisién reside en el derecho que
sobre ellas se ostenta. Por eso es importante que el transmitente figure
legitimado registralmente para el acto de enajenacién o gravamen y que
ostente su derecho sobre la finca registral “identificada”.

Para que pueda inscribirse el derecho de una persona a favor de otra
sobre finca inscrita, es preciso que conste previamente o a la vez el de-
recho de la misma, pero para poder inscribir la enajenacién de un de-
recho sobre una finea, no es preciso que la misma figure inserita previamen-
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te o a la vez, pues la legislacion arbitra el medio de inmatriculacion preciso
para que la misma ingrese por primera vez en el Registro. De ahi que
el tan criticado articulo 20 —en sus redacciones anteriores— tenia mu-
chas razones de existir en su exposicién. Mientras los diversos titulares
—o titulares sucesivos— van siendo distintos en cada transmisién, la
finca sigue siendo igual y lo inico importante es “identificarla”.

Las modificaciones fisicas que la finca sufra ni pueden quedar suje-
tas al principio de tracto sucesivo ni seria légico que lo estuvieran, pues
ello impediria el juego de dos principios fundamentales que ofrece el sis-
tema espafiol: el de la voluntariedad de la inscripcion y el de la prio-
ridad. Es evidente que la agrupaciéon hecha por un titular registral y
repetida con otra persona posteriormente, ofrece el mismo problema que
la doble venta y serid la presentaciéon preferente de una de ellas la que
determine el cierre registral de la otra. Lo mismo puede predicarse de
las segregaciones y de las divisiones y agregaciones. Yo asi lo habia ex-
puesto en este mismo ANUARIO DE DERECHO CIVIL al comentar la Reso-
lucién de 28 de mayo de 1971.

Retrocediendo al supuesto planteado por esta Resolucién es evidente
que si el titulo que se pretende inscribir, aunque lo sea sobre la base
de una sentencia con excepcién de cosa juzgada, se refiera a una finca
qu registralmente ya no existe en el Registro por haber provocado una
divisién (que los interesados no recuerdan haber realizado) anterior, lo
que procede es suspender o denegar la inscripcion hasta tanto se aclare
la situacién. No lo entiende asi el recurrente, cuya opinién contradice el
Registrador. Veamos ambas brevemente:

a) El recurrente. En sus alegaciones muestra gran habilidad, pero
no pleno dominio de la materia hipotecaria. Mezcla inicialmente el con-
cepto de tercero con la divisién de finca que provoca dos nuevas que, aun
no estando inscritas a favor de tercero, no se identifican con la del titulo
que pretende tener acceso al Registro. También invoca el problema ju-
dicial de la “excepcién de cosa juzgada”, cosa que no tiene repercusién
registral, pues por mucha fuerza que pueda tener una sentencia judicial
si ésta no se refiere a la finca que registralmente es distinta de la del
litigio, no podra provocar modificacién registral. Quiza, por ello, el Pre-
sidente de la Audiciencia confirmé la nota del Registrador. Por tltimo,
alega en base de un pretendido e implicito animus novandi, que la
escritura nueva provoca una novacién de la anterior. Como para nada
se hace alusién en el segundo documento del primero, es muy dificil, en
el campo de la interpretacién, llegar a esa peregrina conclusién, cuando
se parte de que los interesados “no recuerdan” la divisién anteriormente
realizada. Puede entrar en el campo de los antecedentes errdneos, pero
no en el del animo movandi.

b) FEl Registrador. Para este funcionario el problema es de tracto
sucesivo y la falta de identidad de la finca impide cualquier practica re-
gistral. Puestos en valoracién los asientos registrales y la voluntad de
los interesados hay que hacer prevalecer —aunque sélo fuera por el cri-
terio de la salvaguardia de los Tribunales a que hace referencia el ar-
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ticulo 1 de la Ley Hipotecaria— a los primeros, pues de inclinarse por
lo segundo quedaria sin efecto el principio de seguridad del trafico ju-
ridico. El informe es puramente hipotecario, sin entrar en el fondo de
la cuestién, pues la publicidad libraria es tan evidente que o se pone de
acuerdo el titulo que pretende su inscripcién con la realidad registral,
o de lo contrario no puede inscribirse.

La Direccién General confirma la nota del Registrador y el Auto Pre-
sidencial, haciendo tres advertencias: 1.2) Que la situacion que se re-
suelve es puramente formal, sin entrar en el fondo del asunto, por ser
un problema de tracto sucesivo relacionado con la finca, ya dividida hi-
potecariamente hablando. 2.2) Que el defecto debe ser considerado como
subsanable, pues siendo los mismos interesados que provocaron en su dia
la divisién, pueden ahora, refiriéndose a la misma, hacer la que preten-
den inscribir. 3.2) Que aun tratindose de un documental notarial, el ori-
gen del negocio que se pretende inscribir tiene su base en una sentencia
firme y, a pesar de ello y del articulo 99 del Reglamento Hipotecario, es
evidente que entra en las funciones calificadoras del Registrador, pues
¢l contenido del Registro es algo que la sentencia, por muy firme que sea.
no puede desconocer.



JURISPRUDENCIA

I. SENTENCIAS COMENTADAS

Desheredacién.—Declaracién unilateral de voluntad.—Repudiacion del
desheredado

(Sentencia del Tribunal Supremo
de 30 de septiembre de 1975)

I. LOS HECHOS

Don Federico L. M., notario de Las Palmas, en testamento abierto, fecha de
23 de julio de 1964, deshereda «de modo formal y solemne» a su hijo Federi-
co L. C, de quien dice le ha maltratado de obra e injuriado gravemente en
repetidas ocasiones y circunstancias, con grave perjuicio para su salud, edad, y
prestigio personal, pudiéndose acreditar tales imputaciones —manifiesta— en dos
juicios de faltas celebrados en los afios 1957 y 1958, que cita; afiadiéndose que
para el supuesto improbable de que la desheredacién no prosperase, instituye a
su dicho hijo en la legitima estricta o corta.

Fallecido don Federico L. M., otorga Federico L. C., en 9 de febrero de 1967,
actas notariales en las que manifiesta: que se obliga a no establecer farmacia en
Las Palmas ni a fijar en ella su residencia; que da por terminadas cuantas cues-
tiones de toda indole, incluso penales y civiles, hayan podido existir o existan
entre el mismo y sus hermanos Ricardo, Félix y Adelina, manifestando que nada
tenia que reclamarles por ningin concepto, haciendo renuncia en su consecuencia
y de modo expreso, a los derechos y acciones de cualquier naturaleza que pudie
ran asistirle; que repudia la herencia de su padre, don Federico L. M.

Consta también de los autos que Federico L. C. recibié en la misma fecha,
de sus hermanos, la cantidad de 300.000 pesetas (1).

Algin tiempo después, Federico L. C. demanda a sus citados tres hermanos,
solicitando que se declaren inexistentes las causas de desheredacién invocadas en
el testamento de su padre, v nulas las referidas declaraciones hechas en las men-
cionadas actas notariales, incluida la de repudiacién, y que se le reconozca la
condicién de heredero de su padre, don Federico L. M.

Los demandados comparecen y se oponen a la demanda. Sin que conste en
la Sentencia comentada detalle alguno de la contestacién, pruebas y conclusiones.

(1) En la demanda presentada por Federico L. C., se dice que las «recibié
de sus hermanos por la herencia». En la Sentencia del Tribunal Supremo se
afirma que segin Sentencia del inferior, no se ha acreditado el concepto en
virtud del cual la dicha cantidad fue entregada.
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La Sentencia del Juzgado de Primera Instancia, en su Fallo, estima inexisten-
tes las causas de desheredacidn invocadas en €l testamento de don Federico L. M.;
declara que Federico L. C. ey heredero legitimo de su padre, en unién de sus
hermanos, aunque reducida su participacién a la legitima estricta; declara nula la
obligacién contenida en la escritura de manifestacién de 9 de enero de 1967 (en
la referencia a la demanda se dice febrero) de no establecer farmacia en la isla
de Gran Canaria (en la referencia a la demanda se dice en Las Palmas) ni a fijar
en ella su residencia. Apelada esta Sentencia, ante la Audiencia Territorial, es
confirmada en parte y revocada en lo que la contradiga; contradiccién que consiste
en declarar también nulo el apartado del acta notarial en que Federico L. C.
manifiesta que nada tenfa que reclamar de sus hermanos y que renuncia a cual-
quier derecho y accién que contra ellos pudieran asistirle, y en declarar nula la
repudiacién que el mismo hace a la herencia de su padre.

Contra esta Sentencia formalizan recurso de casacién los hermanos Ricardo.
Félix y Adelina, con apoyo en cinco motivos. El Tribunal Supremo da lugar a la
casacién, considerando que debe prosperar el tercer motivo del recurso.

1I. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Esta notable Sentencia ofrece multiplicadas dificultades al comentarista. La re-
daccién dada a los resultados no permite conocer del modo deseable los antece-
dentes del fallo. En aquéllos se contiene un breve resumen de la demanda y se hace
una escueta referencia a los hechos de que los demandados contestan a la demanda,
de que el pleito es recibido a prueba, y de que los autos se entregaron a las
partes para conclusiones. Los motivos del recurso se enumeran, citando las
disposiciones legales y las fechas de las Sentencias del Trbunal Supremo alegadas,
pero sin dar a conocer, siquiera sea en extracto, los razonamientos en que los
motivos se basan. Lo que es tanto mds de lamentar cuanto que las Sentencia-
de casacién han venido a ser una especie de didlogo entablado entre lo que dice
el recurrente y lo que responde el Tribunal en los considerandos de la Sentencia.
Ademds, en el primer considerando de la segunda sentencia, se nos dice que el
fallo se basa en lo expuesto en los razonamientos de la Sentencia de casacién y
en los argumentos empleados en los cuatro primeros, asi como en el sexto, octavo
y noveno de la dictada por el Juez de Primera Instancia; argumentos de los
que el lector de la Sentencia no tendrd la menor noticia (2).

Dificultad de otra clase supone el comentario de esta Sentencia; resulta de la
pluralidad y diversa naturaleza de los problemas con los que ha tenido que
enfrentarse el Juzgador. Para salvarla, en lo posible, ha parecido util examinar
la Sentencia, estudiando separadamente cada una de las principales cuestiones
planteadas, al hilo de sus considerandos.

A tal efecto, se transcriben «in extenso», separadamente, cada uno de los
considerandos de la sentencia, comentdndolos a seguido uno a uno.

(2) Se mencionan también, en este primer considerando, las Sentencias de la
Audiencia Provincial de Las Palmas de 2 de febrero de 1967 y de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 1969, como aducidas en los Motivos de
casacién, sin que se sepa con qué finalidad.
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2. EL ERROR DE HECHO Y LA INTERPRETACION DE LA DECLARACION DE VO-
LUNTAD.

a) Texto del primer considerando de la Sentencia:

«CoNsIDERANDO: que el error de hecho en la apreciacién de la prueba que,
a través del nimero siete del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, se atribuye al Juzgador de instancia, en el primer
motivo del presente recurso, no puede servir de fundamento para lograr el resul-
tado apetecido por la parte que lo formula, porque los documentos que para
conseguirlo se enumeran por los recurrentes, carecen de eficacia a dicho fin, ya que
el testamento de veintitrés de julio de mil novecientos sesenta y cuatro y las
sentencias recaidas en los juicios de faltas, ndmeros novecientos treinta de mil
novecientos cincuenta y siete y quinientos sesenta v ocho de mil novecientos
cincuenta y ocho, seguidos ante los Juzgados Municipales ndmeros dos y uno,
respectivamente, de Las Palmas, son precisamente los que sirvieron de base a la
controversia de que derivan estas actuaciones, y tanto ellos, como la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial de dicha ciudad en dos de febrero de mil
novecientos sesenta y siete y por la Sala Segunda del Tribunal Supremo de cinco
de mayo de mil novecientos sesenta y nueve, se analizaron e interpretaron por
el Tribunal a4 guo, en los dos primeros razonamientos juridicos de la Sentencia
de primer grado, aceptados por la Sala de Segunda instancia, lo que origina el que
unicamente sea posible combatirlos en casacién por la via del nimero uno del citado
articulo mil seiscientos noventa y dos y con apoyo en alguna de las normas de
hermenéutica establecidas en los mil doscientos ochenta y uno a mil doscientos
ochenta y nueve del Cédigo Civil, y no por el cauce formal alegado, segiin se
prociamé por la Jurisprudencia de esta Sala, entre otras, en sus sentencias de diez
de diciembre de mil novecientos sesenta y nueve y quince de junio de mil
novecientos setenta; ocutriendo lo mismo con la denuncia formulada por el padre
de los litigantes ante la Policia Municipal de la mencionada localidad (Documentos
nimero cinco de los relacionados en el recurso), por ser la que debi6 servir de
base al primero de los juicios de faltas antes indicados, y con la declaracién de
la esposa del demandante ante un inspector de vigilancia de la misma capiral, por
no guardar relacién alguna con la causa de desheredacién a que el motivo se con-
trae; asi como con los documentos que se resefian con los nimeros dos, tres,
cuatro y siete, por tratarse de informes policiales o de distintas autoridades,
respecto a la persona del demandante, que no pueden ser estimados como docu-
mentos auténticos, en cuanto a la casacidén, segiin por analogfa se declaré en las
sentencias de diez de abril de mil novecientos cuarenta y siete y veintinueve de
septiembre de mil novecientos sesenta y cuatro, aparte de que, ninguno de ellos
demuestra, y mucho menos de forma evidente, como la Ley exige, la equivoca-
cién que se dice cometida por el Juzgador de instancia.

b) Comentario al primer considerando de la Sentencia.

La suerte del pleito objeto de la Sentencia estudiada depende, en primer
lugar, de una cuestién de hecho, la existencia de las causas de desheredacién
invocadas en €l testamento de don Federico L. M. Denegadas aquéllas por ¢l
desheredado, recae la carga de probar ser ellas ciertas en los herederos del tes
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tador (art. 850 del C. c.). En el considerando transcrito se aplica correctamente
el mandato de la Ley de Enjuiciamiento Civil, exigiendo, para casar, que el re-
currente establezca el error de hecho del tribunal de instancia, aduciendo docu-
mento auténtico que demuestre la equivocacién evidente del juzgador. Se recha-
zan, conforme a reiterada doctrina jurisprudencial, las alegaciones del recurrente,
basadas en documentos sobre cuyo alcance se habia discutido en ambas instan-
cias del pleito. También se sigue el criterio de anteriores sentencias al negar
cardcter de auténticos, a efectos de casacién, a los informes periciales y de otras
Autoridades (3). Todo lo cual no merece comentario, dada su evidencia.

Merece comentarse la advertencia dirigida al recurrente. Se dice que los
documentos considerados por el Tribunal «a quo» se analizaron e interpretaron
por éste; razonamientos que sélo es posible combatirios en casacién por la via
del mimero uno del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y con
apoyo en las normas de hermenéutica establecidas en los articulos 1.281 a 1.289
del Cédigo civil. No por el cauce del nimero séptimo de dicho articulo 1.692.
La justificacién de esta censura no parece clara. Por el contrario, se advierte
que en el caso de autos no hay que investigar qué fuera lo querido por unos
contratantes, materia propia de las reglas de los articulos 1.281 a 1289, y que
“ampoco hay lugar de interpretar una declaracién de voluntad, en cuyo caso
también por analogfa, y segin la doctrina comin, se aplican dichos articulos.
Lo discutido en el pleito fue la existencia de las causas de desheredacién, es
decir, si el desheredado habfa o no maltratado de obra o injuriado gravemente
al testador. Se trata, por tanto, de contrastar el resultado de una prueba docu-
mental, sobre si se dieron o no los hechos alegados como causa de la deshere-
dacién. Cuestién pura de hecho que ha de llegar a casacién por la via del nu-
mero 7.° del articulo 1.692.

Es cierto que en la Sentencia de 11 de diciembre de 1969 (4) se dice estar
mal planteado el recurso, amparado en el ndmero séptimo del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, debiendo haber sido canalizado por la via
del nidmero primero de dicho articulo, aduciendo para ello, como infringidas,
las normas de hermenéutica citadas en €l Cédigo civil. Lo que estd justificado
porque aqui se trataba de la interpretacién de la cldusula de un contrato de se-
guro. La sentencia de 15 de junio de 1970 (J. C., p. 299) recoge la misma doc-
trina, pero también en ella se trataba de la interpretacién y anélisis de unos
contratos (de préstamos, de ejecucién de obras) y de documentos justificantes del
cumplimiento de tales contratos (5).

(3) Esta afirmacién se corrobora con la cita de las Sentencias de 10 de abril
de 1947 y 27 de septiembre de 1964. En la primera fecha citada no se encuentra
sentencia que contenga tal doc“rina en las recogidas en Jurisprudencia Civil, Edicién
Oficial, 1947, p. 87-114; en la segunda, se hace referencia a informaciones de la
Policia y de los Ayuntamientos, citando respecto de estos tdltimos a la S. de
24 abril 1964.

(4) El texto del considerando primero transcrito menciona la fecha del 10 de
diciembre; pero en las tres sentencias recogidas en Jurispradencia Civil, Edicién
oficial, p. 121-160, no se encuentra dicha doctrina; ella se contiene en la de 11
diciembre, por lo que es permitido suponer una etrata.

(5) La sentencia de 14 noviembre 1975 dice no puede prosperar el motivo del
recutso porque «la declaracién ‘del Tribunal no interpreta el contrato y por ello
no viola el articulo 1284 del Cédigo civil, sino que sienta el hecho de que han
sido cumplidas las obligaciones de pago de los plazos parciales».
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Cuestién de Derecho, y a llevar a casacién por el cauce del ndmero uno del
articulo 1.692, es la de la valoracién juridica de los hechos considerados proba-
dos, segin los documentos examinados por el juzgador de instancia. La cuestién
de hecho estd limitada a averiguar si se dieron o no los hechos alegados; cae
tuera de su dmbito decir si los hechos que se dan pot probados encajan o no en
el supuesto de hecho del articulo 853. La calificacién de lo que sea maltrato
de obra y que sea injuria grave, al efecto de ser estimados o no como causas
de desheredacién, es cuestién que habri de contestarse interpretando el dicho ar-
tfculo 853. El Cédigo civil, como dijera Garcia Goyena, respecto del Proyecto de
1851, deja «cierta latitud al Juez» (6), pero no entrega a su libre arbitrio decidir
qué hechos han de considerarse causas de desheredacién. Al no haberse planteado,
al parecer, debidamente esta cuestién en casacién, s¢ nos priva de conocer el auto-
rizado criterio del Tribunal Supremo, sobre el sentido y alcance del mimero 2.°
del articulo 853, y hasta el que se ignore cudles fueran los hechos que el testador,
muy calificado profesional del Derecho, estimara como tan graves ofensas que busca
su condena como sancionables ante la jurisdiccién penal; no sabemos tampoco
qué decidieran y su porqué los tribunales de lo penal, y nos quedamos sin cono-
cer las razones de los tribunales de instancia para negar la existencia de causas de
desheredacién.

3. LA REGLA «ODIOSA SUNT RESTRINGENDA» Y LA DESH EREDACION DEL HIJO.

a) Texto del segundo considerando de la sentencia.

«CONSIDERANDO: que, lo acabado de exponer lleva consigo la decadencia del
segundo motivo del recurso, formulado conforme a lo prevenido en el niimero
uno del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Trdmites, porque
al afirmar el Tribunal ¢ guo, a la vista de los diversos elementos de prueba
aportados al juicio, la no existencia de los malos tratos de obra e injurias graves,
a que se aluden en la cldusula tercera del testamento de veintitrés de julio de
mil novecientos sesenta y cuatro para desheredar al actual recurrido, con apoyc
en el nimero dos del ochocientos cincuenta y tres del Cédigo civil, y al set
precisa la prueba de tales hechos por parte de quienes pretendan obtener ia
declaracién de su eficacia (sentenciag cuatro noviembre de mil novecientos cuatro,
y veinte de mayo de mil novecientos treinta y uno), cosa que no se ha realizado
en el presente caso, es indudable que dicho Juzgador no violé el mencionado
precepto, sino que lo aplicé correctamente, seglin se expresa en la sentencia de
veinte de junio de mil novecientos cincuenta y nueve, sobre “odo cuando estas
causas deben interpretarse restrictivamente por aplicacién del principio general
de Derecho Odiosa sunt restringenda y porque de otra forma se podria dar al
traste con todo €l sistema legitimario establecido en favor de los hijos por los
artfculos ochocientos seis, ochocientos siete, ndmero uno, y ochocientos ocho,
de la Ley Civil sustantiva.»

(6) Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espaiiol, ed. 1852,
II, p. 116.
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b) Comentario al segundo considerando de la Sentencia.

Rechazadas en el primer considerando las alegaciones del recurrente y admiti-
da, con el Tribunal de Instancia, la no existencia de las causas de desheredacién,
invocadas por el testador, resulta légico e inevitable que el Tribunal Supremo
confirme la declaracién del inferior sobre la ineficacia de la dicha desheredacién

En el mismo considerando parece haberse tratado de reforzar el criterio de I
Audiencia, planteando la cuestién de cémo ha de interpretarse el nimero 2.2 del
articulo 853. ;Cémo han de entenderse los términos «maltratado de obra» e
«injuriado gravemente de palabra»? A tal efecto, y a mayor abundamiento, se ha
creido oportuno sentar la doctrina de que «estas causas deben interpretarse
restrictivamente por aplicacién del principio general de Derecho odiosa sunt res
tringenda».

Este criterio interpretativo creo que bien merece ser estudiado con despacio
dada la importancia prictica que puede tener su aceptacién en virtud de la autori-
dad, bien ganada, de todo lo dicho por nuestro Mas Alto Tribunal.

La frase antes citada, no més lefda, plantea esta duda: ;tiene naturaleza de
principio general de Derecho el dicho «odiosa sunt restringenda». Su consagracién
como regla legal parece encontrarse en la «regula» 15 del libro V, titulo XII, del
«Liber Sextum Decretalium»: «odia restringi, et favores ampliandi». Con la re-
daccién «favorabilia sunt amplianda, odiosa sunt restringenda» se le cita continua-
mente por glosadores y comentaristas y se encuentra recogido en las colecciones
antiguas y modernas de axiomas y aforismos juridicos.

Pero ni su antigiiedad ni su cardcter, en apariencia equitativo, la convierten en
un principio general de Derecho. La utilizacién indiferenciada de los términos,
«principia», «apotegma», «aphorisma», «loca communia», para designar estas y
otras semejantes reglas, no debe confundirnos. La condicién de las llamadas «re-
glas de Derecho», habia ya sido bien destacada por Paulo. Son méximas que
resumen en breves palabras lo dicho en una o varias disposiciones legales; de
ellas no mana el Derecho, ellas sélo narran lo que es Derecho (D. 50,17,1). Es
cierto que hay reglas que compendian o exponen un principio general, como la e
«pacta sunt servanda», pero la mayorfa de ellas no alcanzan tal significado. El
Tribunal Supremo ha ensefiado «que por mucha importancia que queramos dar a
los aforismos juridicos y reconocer que la jurisprudencia alemana los tiene en
cuenta por ser sabiduria del derecho natural (7), en nuestra legislacién no se les
admite con fundamento para un recurso de casacién en el fondo, a no ser que se
hayan -elevado a principios de Derecho» (S. 12 julic 1929, J. C, p. 378-379).

Los principios generales del Derecho, a los que aludfa el texto de 1889 del
Cédigo civil (art. 6.°) y que son mencionados también en el vigente (art. 12, 4)
tienen el valor positivo de normas fundamentales, orientadoras e informadoras
de la ordenacién juridica; del que carece, ciertamente, la regla que nos ocupa.

La doctrina antigua nos ha dejado un cuidado y minucioso estudio de la
regla «odiosa». De ella se saca la consecuencia de que en el fondo, como tantas
otras reglay sobre interptetacién, es un cascardn vacio; y mds que criterio o
principio para orientar la prictica, un adorno retérico, utilizable a discrecién. En

(7) Esta afirmacién es intrigante e ignoro en qué pueda basarse. Probable-
mente hace referencia a alguna afirmacién de los letrados que intervinieron
en el pleito.
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realidad, para saber si una disposicién es odiosa o favorable, habrd que observar,
ante todo, su cardcter, su sentido, su origen y la finalidad por ella perseguida (8) R
de esto, se deducird si ha de ddrsele una interpretacidn, ex‘ensiva o estricta. En
tal respecto, habria de tenerse en cuenta que las enumeraciones establecidas en
las leyes con caricter exhaustivo, y que por ello no permiten su ampliacién por
analogfa, no suponen que haya de interpretarse restrictivamente el alcance de
cada uno de los supuestos enumerados.

En las listas heterogéneas de disposiciones «odiosas» que encontramos en los
libros antiguos, puede verse colocada en primer lugar («in primis») a la deshere-
dacién. El origen de ello parece claro. Justiniano, en la Novela 115, capitulo
tercero, nos cuenta su propdsito de terminar con las dudas y confusiones nacidas
de las desperdigadas y poco claras leyes antiguas sobre los casos de ingratitud
de hijos y nietos, que justificaban su desheredacién por padres y abuelos; para
cllo, entiende ser necesario enumeratlos y no admitir otros supuestos de deshere-
dacién que los mencionados en dicha Constitucién (9).

Este preocuparse por la enumeracién taxativa de las causas de desheredacién vy.
con ello, evitar se pudieran agregar otras por analogia, serd heredado por las
Partidas (10). Y serd este nimero cerrado de las causas de desheredacién lo que
explica que Gregorio Lépez considere «odiosa» en general la desheredacién (11).
Consideracién restrictiva que no se extiende a la interpretacién de cada una de las
causas de desheredacién establecidas. Lo que se advierte en que el mismo Gregorio
Lépez, al glosar las razones por las que el padre o el abuelo pueden desheredar
a los que descienden de ellos (P. 6, 7, leyes 4 a 7) no acude nunca al criterio
de lo «odioso», sino que las interpreta seglin la letra y la mente de cada pre-

(8) Buen resumen, erudito y completo, de la antigua doctrina, en CasTILLO
pE SotoMmavor (Juan), Quotidianorum controversiarum juris, IV, cap. XLVI,
§§ 96-106, ed. Coloniac Allobrogum, 1726, p. 432-433 . ensefla que para conocer
cuéndo una disposicién es favorable u odiosa, se atenderd a la causa de la que
ella resulta, al «propdsito et qua mente actum sit»; advierte que una misma
disposicién puede ser favorable respecto a unos y respecto a otros odiosa (p. ej.
fas S. C. Macedoniano y Valleiano). En el mismo sentido FonTangLLA (Juan
Pedro), Tractatus de pactis nuptialibus, cl. 4, glos. 18, pars. 4, §§ 53-62, ed.
Genevae, 1762, II, p. 427; «ex principale intentione statuentium»; se refiere
también al S. C. Macedoniano, odioso respecto al prestamista y favorable al hijo
de familia y al S. C. Valleiano, considerado favorable, como introducido en
favor de las mujeres.

(9) «... propterea necessarium esse nobiy visum est praesente lege illas no-
minatim comprehendere, ut praeter eas nemini liceat ex alia lege ingratitudinis
causam opponere, nisi illas, quae serie praesentis constitutionis continentur».

(10) P. 6, 7, 8: «Mas si por alguna razén que no fuese de las sobredichas
en estas leyes, desheredase el padre a su hijo, non le valdria tal desheredamienton.

(11) Glosa 3, «Otra razén cualquiera», a P. 6,7,8. GrEGorio LOrpEz, al
emplear este calificativo, cita la glosa de Accursio a D. 28,2,2. Ello muestra
el modo laxo con el que este calificativo se utilizaba. ULPIANO, en el fragmento
citado, ante la exigencia de que se haga «nominatim» la desheredacién (también,
G. 2, 123, J. 2, 13 proem.), propone una interpretacién equitativa («benigna
interpretatione») para los casos de que el testador diga: «Filius meus exheredatus
esto» en favor de la desheredacién (interpretacién no restrictiva), si hay un
s6lo hijo queda desheredado; encontra de la desheredacién, si los hijos son
varios ninguno se considerard desheredado (solucién de acuerdo al consejo: «que
no paguen justos por pecadores»). Compirese, J, 2, 13, § 1).



564 Anuario de Derecho civil

cepto (12). Del mismo modo proceden los glosadores de las disposiciones sobre
las causas de desheredacién del hijo establecidas en el Fuero Juzgo y en el
Fuero Real (13). -

Debe sefialarse :ambién que ese cardcter «odioso», atribuido a la deshereda-
cién, fue negado implicitamente, pero de modo evidente, por la doctrina anterior
al Cédigo Civil. Los autores de Espafia y de fuera de Espafia, los que interpretan
el capftulo tercero de la Novela 115 como los que estudian la citada ley octava
de las Partidas, se plantean como cuestién dificil («pulcrum dubium»), la de
saber si ademds de las causas de desheredacidn expresamente sefialadas en las
leyes, habria que considerar también otras causas, cuando éstas fueran de natu-
raleza semejante o de mayor gravedad. En favor de la solucién restrictiva y de
la solucidn extensiva se cuentan autores de la mdxima autoridad. Se aduce de
una parte lo dicho de modo terminante por el legislador y de la otra se atiende
a la razén de lo dispuesto. Ni por la una ni por la otra, he visto que se haya
alegado o discutido el supuesto caricter odioso de la desheredacién (14). En
fin, Antonio Gémez propone como nueva solucién: la de que no se podrd agre-
gar otra causa de desheredar al hijo por el padre que no se pueda incluir en la
causa segunda de las establecidas por Justiniano (15); es decir, «si gravem et
inhonesta, iniuriam (contumeliam) eis ingesserit» (intulerit). O sea, propone inter-
pretar extensivamen‘e esa causa de desheredacidn.

La idea de la intangibilidad de la legitima aparece reforzada en Derecho castella-
no por la repetida referencia de Las Partidas (P. 6, 1, 17 y P. 6, 11, 1), a que
la legitima era debida por Derecho natural; aunque lo cierto es que los autores
discuten sobre la extensién de esa deuda, sobre si podia limitarse a los alimentos
y sobre el significado de haberse permitido su prohibicién en €l caso de mayoraz-
go (16). En todo caso, la referencia al Derecho natural no parece fuera estimada
motivo para interpretar restrictivamente las causas de desheredacién establecidas
por las leyes. La razén se encuentra en que, si bien la legitima puede considerarse
derivada de los deberes de los padres hacia los hijos, habrd también que tener en
cuenta las obligaciones de los hijos respecto a los padres, y que las causas de des-
heredacién se establecen por «la ingratitud» del hijo. No deja, por ello, de
resultar légico que, cuando se trata de afiadir por el Derecho Real una nueva
causa de desheredacién (que las menores de edad se casen sin el consejo y con-

(12) En la glosa 23 a P. 6, 7, 4, GREGORIO L6PEZ aduce como opinién comiin
la de admitir otras causas de desheredacién, ademds de las citadas en la ley,
si ellas fueren tan o mds graves (ed. Madrid, 1739, III, p. 105).

(13) F. J. 34,7, Viravieco, Forus antiquus Gothorum, Matriti, 1.600,
f. 244 y sig.: F. R. 39,2, Diaz pE MontaLvo, Fuero Real de Espafia, Madrid,
1781, p. 166.

(14) En la primera direccién, CovarrUBiAS, De Testamentis, 16, 23, Opera
Omnia, 1762, 1, p. 84, y alli citados, CeVALLOS, Practicarum et variarum quaes-
tionum, q. 509, § 7 y sig., Toleti, 1600, II, p. 65; MovriNa, De Hispanorum
primogeniorum, 1, 9, 33, Coloniae, 1650, p. 60. En la segunda direccidn:
PicH ARDO, Super Instituta, 2, 18, 46, Salamanca, 1600, I, p. 361. P. Mouna.
Da justitia et jure, 2, 176, §§ 45-53, Coloniae Allobrogum, 1.733, p. 399-400.
AYLLON, Additiones a Gomez, Madrid, 1780, p. 322; con abundantes citas sobre
la doctrina.

(15) GoO6mEz, Variae resolutiones, cap. 11, 12, Madrid, 1780, I, p. 294-295.

(16) Con mucho detalle, en el excelente, erudito y profundo estudio de
VaLLET DE GoyTISOLO, Las Legitimas, 1974, 1, pdgs. 20-24.
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sentimien‘o paterno), se acuda para justificarla a «la indispensable y natural obli-
gacién del respeto a los padres» (17).

En el siglo x1x, y coincidiendo con el movimiento codificador, la actitud de
la doctrina castellana hacia la legftima cambia radicalmente. Ahora se discute
sobre lo justificado de las legitimas. Diversas y hasta encontradas corrientes del
pensamiento de la época coinciden en la defensa de la libertad de testar (18); a lo
que se afiade, que €l propésito dominante hasta 1851 de redacar un Cédigo civil
para toda Espaiia, traerd como consecuencia la de enfrentarse con el hecho de los
Derechos forales. La degradacién de la legitima en alguno de ellos, en legitima
meramente formal (Navarra, Vizcaya, Ayala) o en legitima colectiva (Aragén),
quita cualquier posibilidad de seguir considerando investida la legftima del
cardcter carismdtico de norma del Derecho natural o del Derecho de gentes.

El punto de vista mds amplio, desde el que entonces se considera la deshe-
redacién, puede observarse en lo que Garcia Goyena nos cuenta de los trabajos
de la Comisién de Cédigos, preparatorios del Proyecto de Cédigo civil de 1851.
Ante la diversidad existente entre el Derecho castellano y los Derechos forales,
existe el propdsito de «suavizar el cambio reciproco de las dos legislaciones,
conservando en lo posible el espiritu de ambas» (19); por este motivo, no »e
sigue el modelo del Cédigo civil francés de abolir la desheredacidn, ésta se con-
serva por ser mirada «como una consecuencia del sefialamiento de la legiti-
ma» (20); su necesidad (21) resulta de que «debe conservarse en manos del
padre altamente ofendido esta arma, terrible, si w quiere, pero que Ja impiedad
del hijo hace en algunos casos necesaria» (22); la facultad de desheredar se
considera «justa en si misma y conveniente para conservar el orden y vinculos
familiares» (23).

El Cédigo civil se redacta en el ambiente apasionado del enfrentamiento de
los partidarios de la libertad de testar y de los del sistema de legitimas
castellano (24).

No parece, en cambio, que ocasione dificultades la desheredacién. Admitidas
las legitimas, parecia natural poner como contrapeso a dicha restriccién del
poder paterno, unas posibilidades de sancionar las violaciones més escandalosas
de los principales deberes familiares.

Los acuerdos de la Comisién general de codificacién, recogen el criterio del
antiguo derecho castellano y el precedente del Proyecto de 1851 (art. 666), el que
conforme a la Ley de Bases (B. 15) pasa al Cddigo civil; se establece asi el
nimero cerrado de causas de desheredacién (art. 848). Mas ni en el “exto del
Cédigo ni en sus antecedentes se encuentra motivo alguno para inclinarse por la

(17) Asi, en la Pragmitica-Sancién, de Carlos III, de 23 de marzo de 1776,
recogida en Novisima R. 10, 2, 9, completada y corregida por Real resolucién
del Consejo de 5 octubre 1790.

(18) Sobre la polémica en torno a la legitima, en el per:odo de la Codifica-
cién espafiola, VALLET DE Govrisoro, loc. cit., I, p. 24-56.

(19) Concordancias, motivos y comentarios, 1852, 1I, p. 326.

(20) Id. p. 331 (esta pdgina, por errata, lleva el nimero 431).

(21) Id. p. 346-347.

(22) Id. p. 347.

(23) Id. p. 348.

(24) Buen reflejo de las discusiones en la Comisién de Codificacién, ALoNso
Martinez, El Cédigo civil en sus relaciones con las Legislaciones forales, Madrid,
1884, I, p. 48-201.
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interpretacién restrictiva de cade una de las causas de desheredacién. El nimero
segundo del articulo 853, el que aqui especialmente interesa, tiene en el Cddigo
un fundamento sélido, responde a la obligacién de los hijos de obedecer a los
padres, mientras permanecen en su potestad y de tributarles respeto y reverencia
siempre (art. 154) (25). En la importante sentencia de 4 noviembre 1904, el
Tribunal Supremo nos dice que «la desheredacién es una institucién establecida
como facultad concedida al testador para reptimir las graves faltas y la maldad
de aquellos que debieran heredarle, y tratdndose del padre, el medio de castigar,
valiéndose de su propia autoridad, al hijo que por su conduc*a se haga indigno
de sucederle», y ello por incumplimiento de «los deberes de sumisién y respeto
en el hijo de que no es dable prescindir en las relaciones del Derecho, aunque
por el mismo hayan sido olvidados». La sentencia de 17 de febrero de 1925,
afiade, de modo general, sobre las faltas que dan lugar a la desheredacién, «que
todas constituyen, cuando no verdaderos delitos, violaciones de sentimientos de
gratitud o infracciones de otras leyes de moral social» (26).

El Tribunal Supremo (sentencia de 3 diciembre 1946), aunque respecto a
otra causa de desheredacién, ha creido deber rechazar la aplicacién de un critetio
restrictivo y, por el contrario, salirse de la letra de la ley para buscar su finalidad.
Se trataba del testamento de un hijo en el que se establece que deshereda a su
madre «por haberme abandonado a la edad de nueve afios». El tribunal de
instancia rechaza la peticién de la madre, de que se declare ineficaz la deshere-
dacién, por aplicacién de los articulos 854 y 756, nim. 1.° del Cédigo civil. La
recurrente alega que no cabe hablar de abandono en el sentido corriente de la
palabra, cuando si bien es verdad que la madre dejé el domicilio conyugal, tam-
bién lo es que no dejé abandonado al hijo, ya que éste quedd al cuidado del
padre y en compaiiia de sus hermanos. El Tribunal Supremo no casa, entendien-
do el abandono como incumplimiento del «conjunto de deberes impuestos por
el articulo 155 del Cédigo civil> a los padres (27).

La doctrina de los autores, salvo alguna excepcién, parece inclinarse no por
una interpretacién restrictiva de cada causa de desheredacién sino mis bien por
una amplia, atendiendo a su respectiva finalidad. Asi, por ejemplo, se sostiene
que la referencia al adulterio de la mujer, en el articulo 756, nim. 5°, debe en-
tenderse también referido al adulterio del marido, la mencién de la injuria gravs
de palabra en el niimero segundo del articulo 853, comprende también la

(25) En el Proyecto de 1851 se dice que «Los hijos, cualquiera que sea su
estado, edad y condicién, deben honrar y respetar a los padres», precepto puesto
por cabeza de Ley, dice Garcia GOYENA, porque «vendrd a ser para los jueces
su punto de apoyo en muchas ocasiones» (subrayado en el texto), loc. cit.. I, p. 155

(26) Se destaca «la correlacién de deberes» establecida por el articulo 152, 4.2,
entre la obligacién del alimentista y las faltas que dan lugar a Ia desheredacién.

(27) En el recurso se trae a colacién la autoridad de Mucrus ScAevoLra
que dice que «el abandono de los hijos —para considerar indigno al padre—
es solamente el comprendido en la acepcién estrecha y puramente juridica del
vocablo, el de la exposicién», Cdédigo civil concordado y comentado, 1897, XIII,
p. 288.

La sentencia de 28 febrero 1947, sobre indignidad para suceder del padre, en-
tiende hubo abandono del hijo por el padre, aunque por estar éste divorciado él
hijo quedara bajo 1a potestad de la madre (cényuge inocene) pues «tal circunstancia
no exime al culpable de cumplir las obligaciones que, natural y legalmente le incum-
ben», lo mismo antes que después del divorcio.
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calumnia y la injuria por escrito y hasta se piensa que la referencia a las causas
que dan lugar a la pérdida de la patria potestad, conforme al articulo 169, en
el articulo 855, nimero 2.°, habria de extenderse a la privacién de la patria
potestad por los Tribunales, conforme al articulo 171 (28).

El considerando de la sentencia comentada cita la sentencia de 20 de junio
de 1959, en la que se niega estar justificada la causa de desheredacién alegada
por el testador. Mas en esta sentencia no se interpreta con criterio restrictivo
la dicha causa. En efecto, dofia Concepcién deshereda en su testamento a sus
nietos, «por haberla injuriado gravemente y maltratado de palabra y por escrito
singularmente al contestar la oposicién del juicio ejecutivo...». La cuestién tiene
su punto de partida, segin se desprende de los resultados de la sentencia, en la
testamentaria del marido de dofia Concepcién (abuelo de los después deshereda-
dos); la madre de los nietos rechaza el cuaderno particional y las adjudicaciones
hechas por el contador partidor, por omitirse en perjuicio de sus hijos (nietos del
causante) el dinero y alhajas existentes en la casa mortuoria, asi como una im-
portante pinacoteca, que habfan quedado en poder de dofia Concepcién, y por
no estar conformes con la valoracién hecha de muebles e inmuebles. Como
férmula transaccional se llega al acuerdo entre dofia Concepcién, su hijo Fernando
(después designado heredero tinico por dofia Concepcién) y los nietos, de acep-
tarse por é&stos el cuaderno particional y que dofia Concepcién por su parte
reconociese deber a los. dichos nietos 845.000 pesetas, con garantia subhipotecaria.
Llegado el vencimiento del crédito y habiéndose dofia Concepcién negado a pagar,
los nietos entablan juicio ejecutivo. Dofia Concepcién pretende que se le declare
en estado de pobreza, resultante de haber vendido sus bienes a su hijo Fernando,
lo que origina una querella. Ademds, dofia Concepcién alegard que el reconoci-
miento de deuda encubre un préstamo usurario o una donacién. Los nietos
entonces oponen que la cantidad debida lo era en virtud de «la férmula tran-
saccional» concertada por haberse retenido indebidamente por dofia Concepcitn
bienes de la testamentaria de su marido. Las injurias y €l maltraso, causas de
la desheredacién segiin Fernando (que, como heredero, ha de probarlas), y nega-
das por los nietos, resultaria implicitamente de haberse imputado dicha ocultacién
de bienes a dofia Concepcién. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al
recurso interpuesto por Fernando, dado que las manifestaciones, hechas por los
nietos en el escrito contestando al de oposicién al ejecutivo, formuladas contra
su abuela, no podian considerarse como injuriosas, «por ser originadas como
defensa de la tesis que sustentaban en cvanto al cardcter del documento que
les sirvié para promover contra su abuela el procedimiento de ejecucién» (29).

Como después dijera la Sentencia de 6 de diciembre de 1963, no pueden
considerarse injurias, al efecto de ser causa de desheredacién, las manifestaciones
hechas en ptocedimientos judiciales «en defensa mds o menos vehemente de los

(28) VaLrLeET DE GovrisoLo, loc. cit., p. 683, N. 140, p. 687, N. 160 y 162,
p. 691, N. 178, y autores alli citados.

La sentencia antes citada de 4 noviembre 1904, indica que las injurias a que
se refiere el art. 853 no son las penadas en el Cddigo penal, ni requieren haber
sido objeto de querella y sentencia condenatoria, porque la desheredacién es
una institucién de Derecho civil.

(29) Esta sentencia, excepcionalmente extensa (ocupa las péiginas 914 a 965
de J. C., Tomo LXXX) se ha resumido, recogiendo los hechos bisicos que en
ella se¢ han dado por probados.
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derechos» propios, y que por su evidente intencién no envolvian «animus inju-
riandi».

El considerando de la Sentencia comentada concluye advirtiendo del peligro
que supondria para el sistema de las legitimas, el no interpretar restrictivamente
cada causa de desheredacién, bajo el estigma de ser odiosos.

Ante esta afirmacién, puede preguntarse si esa interpretacién restrictiva no
vendria a dar al traste con el sistema de la desheredacién y dejar sin sancién
atentados muy graves o debetes familiares que se consideran sagrados.

La defensa de la legitima se hizo esgrimiento el recuerdo de casos en los
que un padre deja en la misetia a sus hijos, para favorecer a los de su concubina
0 a los de una madrastra. La desheredacién como correctora de la imposicién de
las legitimas, la explica Garcfa Goyena asi: «el nimero de los hijos ingratos
es mucho mayor que el de los padres injustos, cuyo corazén estd siempre abierto
al perdén del hijo arrepentido, y lleva muchas veces hasta la tumba el silencio
sobre el extravio del incorregible. No hay, pues, que temer el abuso de esta
facultad restringida, por otra parte, a casos gravisimos, y cuya certeza o existen-
cia tiene que probar el heredero» (30).

El legislador se ha encontrado frente a dos principios respetables de piedad
familiar, el de la proteccién del futuro del hijo y el del debido respeto a los
padres; aate su posible choque, ha buscado una férmula equilibrada, que pali=
ia obligatoriedad de la legitima con la facultad de desheredar. No parece, por ello,
adecuado calificar de odiosa a esa limitacién impuesta por la legitima al poder del
padre de disponer libremente de suy propios bienes; por la misma razén, neo
resulta apropiado para la desheredacién adjetivarla de odiosa.

El criterio restrictivo no deberd jugar, parece, para medir la magnitud de la
afrenta y considerar si se trata de un maltrato o de una injuria de las sancionadas
por la Ley. El Juzgador de instancia habrd de tener presente los usos y costum-
bres del pais, lag maneras y modos de la familia de que se trate. No cabe ram-
poco un cémodo refugiarse en la regla «odiosa sunt restringenda, para rechazar,
sin mds, los casos en que el supuesto de hecho a valorar no encaje de modo exacto
en el sentido literal de la Ley. En la prensa diaria pueden encontrarse sucedidos
como los siguientes, o semejantes a éstos: el hijo que traté de impedir que se
salvace el padre que se ahogaba, el hijo que intenta envenenar a su padre o que
le priva del antidoto adecuado, el hijo que en tiempo de lucha revolucionaria
aenuncia a su padre o lo entrega a enemigos politicos para que lo maten, el hijo
que mediante maniobras adecuadas recluye o pretende recluit a su padre en un
manicomio, para as{ poder disponer de sus bienes. En tales y parecidas hipétesis
resultard aconsejable atender a la razén de ser («ratio iuris») de cada una de las
causas de desheredacién y no sentirse esclavos de la envoltura Iéxica, del sentido
usual de las palabras usadas. El texto reformado del tfzulo preliminar del
Cédigo civil, establece como regla general y sin reservas, que la equidad habr4
de ponderarse en la aplicacién de las normas (art. 3,2).

(30) Garcfa Govens, loc. cit., II, Apéndice, nimero 9, p. 348. ALonso
MARTINEZ, en su defensa de las legitimas cuida de observar que el legislador no ha
«desarmado al padre inhabilitindole para ejercer con éxito su sagrad= magistra-
tura» y cita como primer medio sancionador a la exheredacién, loc. cit., I, p. 129.
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4. LA DECLARACION UNILATERAL DE VOLUNTAD

a) Texto del tercer considerando de la sentencia

«CONSIDERANDO: que, aun cuando el articulo mil ochenta y nueve del Cédigo
Civil, no enumera las declaraciones unilaterales de voluntad entre las fuentes
productoras de las obligaciones, tampoco contiene ninguna norma que las prohiba
explicita y terminantemente, razén por la cual y con apoyo en algunos preceptos,
como los articulos mil doscientos cincuenta y cuatro, mil doscientos cincuenta y
ocho, mil trescientos treinta y algunos otros del mismo Cuerpo legal, v de la Ley
mercantil sustantiva, la jurisprudencia de esta Sala, rectificando criterios ante-
riores, los ha admitido en sus sentencias de diez de enero de mil novecientos
cuarenta y ocho y veintiseis de mayo de mil novecientos cincuenta, como creadorar
del nacimiento de un titulo a favor de los sujetos a quienes van dirigido, enten-
diendo que deben obligar a su cumplimiento a los que las emitieron por reflejar su
voluntad e intencién de asumir los deberes apreciados, si bien con caricter excep-
cional y exigiendo con relacién a ellas, en determinadas ocasiones, la concurrencia
de algunos requisitos, como los de que no engendren incertidumbre respecto a su
contenido, €l que se dirijan a personas determinadas a titulo dispositivo y no
como mera enunciacién de un propdsito (sentencia veintiuno marzo de mil nove-
cientos cincuenta y siete), el que impliquen el reconocimiento de algin derecho
(sentencia quince enero de mil novecientos cincuenta y siete) o de una relacién
juridica preexistente (sentencia primero diciembre mil novecientos cincuenta y
cinco); o den origen a un acuerdo vinculatorio, si van seguidas de aceptacion
(sentencias diez y siete octubre de mil novecientos treinta y dos, y cinco de mayo
de mil novecientos cincuenta y ocho); y como el Tribunal ¢ guo, en la sentencia
recurrida, después de examinar y analizar detenidamente tales preceptos y doctrina
legal y comparatlo con lo consignado en el apartado cuatro del acta notarial nimero
novecientos veinte, de nueve de febrero de mil novecientos sesenta y siete, enten-
dié que los requisitos a que se ha hecho referencia no concurrian en el apartado
expresado, declarando, como consecuencia de ello, su ineficacia, es evidene que
al actuar de ese modo no pudo infringir por violacién tales normas y jurispru-
dencia, cual se pretende en el motivo cuarto del recurso, amparado en el
niimero uno del repetido articulo mil seiscientos noventa y dos, ya que a lo
sumo, tUnicamente lo podria haber transgredido por interpretacién errénea, con-
cepto de vulneracién a que no se alude en el motivo y que no puede ser aco-
gido por esta Sala, sin contravenir lo dispuesto en el articulo trescientos cin-
cuenta y nueve de la Ley de Trimites, aparte de no ser insélita ni absurda la
labor exegética realizada por dicho Juzgador, por no poderse tomar en consi-
deracién como contrapartida de los beneficios ofrecidos a sus hermanos, por el
emisor del acta, el que aquella se obligasen a desistir de la denuncia presentada
contra él por el delito de injurias, cometido contra uno de ellas (31), o mejor
dicho, a perdonarle de sus consecuencias, conforme a lo establecido en el pérrafo
cuarto del cuatrocientos sesenta y siete del Cddigo Penal, puesto que ya ha-
bia sido condenado por sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de
dos de febrero de mil novecientos sesenta y siete, ya quc nada se deduce de los

(31) Este pirrafo se transcribe literalmente, aunque parece contener varias
erratas. :
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hechos que la Sala de instancia declara probados, acetca del cumplimiento de
semejante obligacién por parte de los demandados; todo lo cual conduce a deses-
timar el cuarto motivo del recurso y con él el quinto, porque la prohibicién de
ir contra sus propios actos, a que aluden las sentencias que le sitven de funda-
mento, no se quebrantd en este caso concreto al haber incumplido los recurrentes
la contraprestacién, que sirvi6 de causa a la realizacién de los actos propios
mencionados.»

b) Comentario al tercer considerando de la Sentencia

En respuesta al cuarto motivo de casacidn, este tercer considerando se encara
valientemente con el dificil problema de la eficacia de las declaraciones unilate-
rales de voluntad. El Tribunal Supremo se habia ocupado ya repetidamente del
mismo, forzado por el planteamiento de los recursos de casacién. Sus sentencias
han sido objeto de especial estudio por algunos autores (32). En general, su
doctrina ha parecido insatisfactoria por poco clara y falta de unidad (33);
reproche én buena parte inmerecido, porque sus vacilaciones son reflejo de las
que se encuentran en la doctrina de los autores.

No es este el lugar para hacer un adecuado estudio sobre' cuestién tan com-
pleja y dificil; por ello, este comentario habrd de limitarse a unas escuetas obser-
vaciones en torno a ella, siguiendo el hilo de lo dicho en esta notable sentencia.

En el considerando estudiado, se rechaza como superado el antiguo criterio
de la Sala, segin el cual no se considera causa de obligacién la declaracién
unilateral de voluntad por no estar incluida en la enumeracién que hace el ar-
ticulo 1.089 del Cédigo Civil de las fuentes de obligaciones (34). Se aduce para
ello, en primer lugar, que el articulo 1.089 no prohibe explicita y terminante-
mente la existencia de otras fuentes, aparte de las por él mencionadas; y s2
agrega como apoyo de una nueva direccién jurisprudencial los articulos 1.254,
1.258, 1330 del Cédigo civil, y «algunos otros del mismo Cuerpo legal y de la
Ley mercantil sustantiva». Ya la Sentencia de 1 diciembre 1955 habla de «los
contados casos» en los que «un esfuerzo constructivo» se requiere para afirmar
la eficacia de las declaraciones unilaterales de voluntad, el cual pudiera apoyatse
en los articulos 1.330 y 1887 del Cédigo civil, en las obligaciones incorporadas
a los titulos de crédito y en la piblica promesa u otras instituciones similares.
En la segunda sentencia en casacién, dada en 13 noviembre 1962, se mencionan
los articulos 1.158, 1.330 y 1.887 del Cddigo civil y los 587 y 789 del Cédigo d=
comercio, para llegar a la conclusién de que las declaraciones unilaterales de

(32) Asi, Castro, El negocio juridico, 1967, § 273, p. 213-214; en la reim-
presién de 1971, el mismo § y pdginas. Diez Picazo, Estudios sobre la jurispru-
dencia civil, 1966, 1, p. 474-491, Las declaraciones unilaterales de voluntad como
fuentes de obligaciones vy la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en este ANUARIO,
XXVILIT (abriljunio 1974), p. 456-465.

(33) Sobre el estado de la cuestién, ha de verse el excelente y completo es-
tudio de LALAGUNA, La voluntad unilateral como fuente de las obligaciones, R. D.
Pr. octubre, 1975, p. 801-827.

(34) Es de suponer que se refiere a las sentencias de 12 marzo 1924, 25 abril
1925 y 21 julio 1928, que utilizan este argumento como decisivo. La sentencia 21
junio 1945 (ponente el maestro Castdn), se refiere al mismo implicitamente.
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voluntad, en determinados supuestos pueden dar origen al nacimiento de un
titulo que las legitime y obligue al deudor a su cumplimiento (35).

Este modo de razonar no se explica bien. Los més de los preceptos legales
mencionados son relativos a alguna de las fuentes enumeradas en el artfculo
1.089 del Cédigo civil. El articulo 1.254 dice cuindo nace el contrato y el 1.258
cuindo se perfecciona. El articulo 1.330 establece por ley una regla por la que
se recoge el cardcter privilegiado de la donacién «propter nupcias» (S.T.S. 15
dic. 1924), no permitiéndose su revocacién sino en los casos seflalados en el
Cédigo (art. 1.333); pero dicha donacién conserva en lo demds la condicién
propia a todas las donaciones (S. T.S. 3 oct. 1949), y, por tanto, estd regida en
fo demds por las disposiciones generales de los contratos (arts. 1.328, 621). El
articulo 1887 no ofrece méds que una definicién de los cuasi contratos. El
articulo 1.158, es cierto que establece la accién de reembolso, mas ésta no nace
de una declaracién unilateral de voluntad del tercero que paga, sino que resulta
del acto de la entrega de la cosa o de haber hecho la prestacién en que la obligacién
consistia (art. 1.157). Los articulos 587 y 789 del Cédigo de comercio se refieren
a la facultad de abandono, la que segin ellos no consiste en unas declaraciones de
voluntad creadoras de obligaciones, antes bien, tiene lugar por medio de actos
de disposicién de bienes y con el efecto de eximirse el naviero de responsabili-
dades o con el de poder exigir al asegurado el importe integto de la pdliza de
seguro. .

Es cierto, por otra parte, que son declaraciones unilaterales de voluntad las
que dan origen a las obligaciones incorporadas en los titulos de crédito, que en
tales declaraciones se fundan las obligaciones nacidas de la pdblica promesa, de
la dotacién y constitucién de la fundacién, de la aceptacién y repudiacién de
la herencia, de ciertos cambios de estado civil, y de muchas de las facultades
que determinan la modificacién y ex‘incién de obligaciones. Mas deducir de la
existencia de los tales efectos «ex lege», que cualquier otra declaracién unilateral
de voluntad también los origine, sea de modo general o como excepcién, parece
dar un salto en el vacfo. La eficacia juridica de las declaraciones unilaterales
tipicas o nombradas por la Ley, no implica la eficacia de las atipicas, carentes
de reconocimiento legal. Esta dificultad no cabe resolverla refiriéndose a lo que
ocurre con los contratos, porque respecto de éstos, y no de aquellas, hay una
disposicién expresa, la del articulo 1.255, que abre expresamente la puerta a los
contratos innominados. La verdadera cuestién puede ser formulada asi: ;Son
eficaces las declaraciones de voluntad unilaterales atipicas? (36).

Ese silencio de las normas legales sobre las declaraciones unilaterales explica

(35) Esta segunda sentencia no ha sido recogida en Jurisprudencia Civi,
Edicién oficial, p. 322; puede verse en Diez-Picazo, Estudios sobre Jurispruden-
cia civil, p. 490-491. Aunque las segundas sentencias nc se consideren doctrina
jurisprudencial a efectos de casacién, tienen la autoridad propia del Tribunal
Supremo.

(36) En la doctrina extranjera viene plantedndose de este modo la cuestidn.
La opinién comin en Italia entiende que, a diferencia de los contratos, para las
declaraciones unilaterales hay un régimen de rigurosa tipicidad («numerus clau-
sus»). Contra esta opinién Donist, Il problema dei negozi giuridici unilaterali,
1972; sobre este importante es®udio, extensa nota critica de C. B. en este ANUA-
r10, XVI, IV (octubre-diciembre, 1973), p. 1156-1164. Como la opinién comin
italiana, la alemana, FLUME, Das Rechtsgesthift, 1965, p. 8, y la francesa, MARTY,
Raynaup, Droit civil, 1961, 11, 1, § 319, p. 281.
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y justifica que la defensa de los litigantes y los tribunales de Justicia, en conse-
cuencia, se hayan visto obligados a buscar a tientas soluciones a los casos de
declaraciones de voluntad que se les han venido presentando. En el considerando
comentado, se procura ordenar la doctrina jurisprudencial anterior, y, en base de
la sentencia de instancia, se enumeran los requisitos sin los cuales entiende que
no pueden ser eficaces las declaraciones de voluntad unilaterales.

Antes de examinar este importante esfuerzo doctrinal, parece necesario destacar
y subrayar el sentido con el que se utiliza el término declaracién unilateral, porque
es otro el utilizado por el Tribunal Supremo, que el que se le viene atribuyendo
en la doctrina de los autores, Se nos dice por éstos: «La unilateralidad de la
promesa no radica slo en el contenido, o sea, en el hecho de que tnicamente
una persona resulte obligada —la que realiza la promesa—, sino que la unilate-
ralidad alcanza a la propia declaracién de voluntad, pues sélo es una la voluntad
que se emite. Por tanto, la promesa es unilateral, no sélo porque es unilateral,
no reciproco, su contenido obligatorio, sino porque es una la voluntad que sc
declara» (37). Precisindose que por el acto unilateral, fuente de obligaciones, «el
deudor puede quedar obligado por efecto sélo de la manifestacién de su voluntad,
independientemente de toda aceptacién del acreedor» (38). Mientras que, por el
contrario, la sentencia estudiada habla de que el acuerdo vinculatorio requiere para
ser tal que vaya seguido de aceptacién; citando en su apoyo las sentencias de
17 de octubre de 1932 y la de 5 de mayo de 1958.

Esta discrepancia sobre lo que se entiende por declaracién unilateral de
voluntad tiene tanta mayor importancia, cuanto que todas las sentencias citadas
del Tribunal Supremo, sin excepcién alguna, han venido exigiendo de modo po-
sitivo o negativo el requisito de la aceptacién. Esta exigencia de la aceptacién
significa que lo llamado declaracién unilateral por las dichas sen*encias no es lo
que los autores vienen llamando asi, sino que como dijera la sentencia de
31 de octubre de 1924, se trata de la figura de contrato unilateral (39).

En las sentencias citadas de 17 octubre 1932 y de 15 mayo 1958, se tiene
en cuenta la aceptacién, como elemento necesario y esencial para la eficacia de
una promesa de cumplir una obligacién moral o de conciencia. Coinciden con
ellas otras sentencias. En la de 20 abril 1904 se considera que la promesa de
cesién de unas acciones es ineficaz por haber sido revocada unos meses antes
de ser aceptada por acta notarial (40); en la antes citada segunda sentencia en

(37) HernANDEz GIL (Antonio), Derecho de obligaciones, 1960, I, p. 252.

(38) Marry Raynaup, loc. cit., I, 316, p. 276.

Con toda la necesaria claridad se nos dice: «Se habla de la promesa como
fuente unilateral por virtud de la cual se perfecciona el negocio juridico y se
crea una obligacién a cargo del promitente, sin necesidad de aceptacién del desti-
natario de la promesa. El negocio juridico asi creado surge de la sola declaracién
de voluntad del promitente, en la que se contiene una obligacidn cuya existencia
y eficacia se puede contemplar desde un doble punto de vista. Desde el punto
de vista del emitente de la declaracién, la promesa es vinculante, en cuanto de
ella no se puede retractar; desde el punto de vista del destinatario de la declara-
cién, la promesa es exigible, sin necesidad de una previa aceptacién por su
parte...». LALAGUNA, loc. cit., p. 807.

(39) La sentencia de 17 octubre 1932, prefiere el término de negocio juridico
unilateral.

(40) También en sentencia de 20 noviembre 1959, se considera ineficaz la
declaracién o promesa del propietatio, sobre continuacion del arrendamiento, por
ser unilateral y no constar la aceptacién del inquilino : sus razonamientos no son
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casacién de 13 noviembre 1962, la promesa hecha por la heredera de cumplir
la voluntad del causante, abonando cierta cantidad a la vieja servidora del
dicho causante, se declara eficaz por haber sido aceptada por hecho concluyente
(papeleta de conciliacién) por la beneficiada y no haber sido revocada antes por
la promitente de modo ticito o expreso. La sentencia de 3 febrero 1973 dice
requerirse, en todo caso, la aceptacién, que refleje con claridad la concordancia
de voluntades.

Se entiende que la promesa ha sido aceptada, tanta. en caso de aceptacién
expresa o ticita como cuando la promesa ha sido rogada o exigida. En este
sentido, ademds de la sentencia de 17 de octubre 1932 (peticiones de auxilio
econémico de la abandonada), pueden mencionarse las sentencias de 10 enero
1946 (promesa de indemnizar hecha en carta redactada por el abogado del
perjudicado) y de 1 diciembre 1955 (férmula de transaccién exigida).

El primer requisito sefialado es que la declaracién de voluntad vaya «dirigida
a determinada persona a titulo dispositivo y no de mera enunciacién de un propé-
sito», frase recogida de un considerando de la sentencia de 21 marzo 1957 (41);
es decir, que se trate, como esta misma sentencia dice de una «declaracién de
voluntad recepticia». Esta exigencia se manifiesta en realidad con mds fuerza (42)
en la sentencia de 21 junio 1945; pues en ella se niega valor vinculante a lo escri-
to, sobre la pertenencia de la nuda propiedad de una finca, en una libreta o
cuaderno para uso interno, es decir, a una manifestacién no emitida o dirigida a
alguien,

Como segundo requisito se cita el de que las declaraciones impliquen el reco-
nocimiento de algin derecho (43) o de una relacién juridica preexistente (44). Al
decirse esto, se pone de manifiesto la necesidad de que exista, en cada caso, una
causa especifica de la obligacién contraida; lo que es légico, dado el sentido que
la jurisprudencia vizne dando al término declaracién unilateral de voluntad, es
decir, el de contrato o negocio unilateral atipico. Como tales causas de contratos
unilaterales atipicos se han venido considerando, la obligacién moral (S. 17 octubre
1932), la obligacién de conciencia de cumplit el mandato o la voluntad del cau-
sante (S. 5 mayo 1958 y S. 13 noviembre 1962), 1a bilateralidad de la prérroga
del arrendamiento (S. 31 octubre 1924), la existencia de una obligacién de indem-
nizar (S. 10 enero 1946), la existencia de mandato (S. 26 mayo 1950) y la exis-
tencia de una simulacién y una férmula transaccional (S. 1 diciembre 1955).

convincentes, ya que parece que la promesa fue requerida por el inquilino y hecha
a cambio de que éste no ejercitara su derecho de retracto.

(41) Las palabras citadas son la reproduccién, casi sin diferencias, de la
definicién dada por WinpscHEID de la declaracién de voluntad, Lebrbuch des
Pandektenrechts, Diisseldorf, 1873, II, § 304, nota 1, p. 154. Sobre el concepto
de declaracién de voluntad negocial, Castro, El negocio juridico, § 82, p. 65;
FrLuME, Das Rechtsgeschift, § 11, 4, 1965, p. 139; Larenz, Allgemeiner Teil,
§ 25, 1967, p. 334.

(42) Se dice esto, porque en la Sentencia de 21 marzo 1957, las frases reco-
gidas no son necesarias para fundar el fallo, ya que el Tribunal considera que
existe un contrato bilateral perfecto; la finalidad de lo asf dicho es la de
rechazar uno de los motivos del recurso.

(43) Cita a la sentencia de 15 enero 1957. Esta sentencia no se encuentra
en Jurisprudencia civil. Edicién oficial, p. 100. Lo que desgraciadamente ocurrs
a menudo.

(44) Con cita de sentencia de 1 diciembre 1955; después mencionada.
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Consecuentemente, la no existencia de causa, siempre segin la jurisprudencia,
determina el que sea ineficaz la declaracién unilateral de voluntad para originar
obligaciones juridicas. Asi ya la sentencia de 25 abril 1924. Se trataba de un
documento privado, en el que se decfa reconocer una deuda de 25.000 pesetas,
y haberse convenido el aplazamiento de su pago hasta la muerte del deudor;
deuda que deberfan abonar sus herederos con preferencla y en metilico. En el
pleito se puso en cuestién su causa. Por la demandante se alega la de un
préstamo y también la de una liquidacién de cuentas. El Tribunal de instancia,
apreciando las pruebas segin las reglas de la sana critica, declaté que las
causas mencionadas no habfan existido; conforme a ello, el Tribunal Supremo
entiende también que no existia la obligacién unilateral cuyo cumplimiento se
pretendia.

En la sentencia de 3 febrero 1973 (45) se plantea la cuestién del valor de
una declaracién contenida en un documento, fecha de 1 octubte 1962, en el
que se dice que reunidos todos los seis socios de una sociedad anénima, en
junta general, acuerdan determinar la participacién en los beneficios que habian
de corresponderle a cada uno dé ellos como retribucién anual y también, en
igualdad con ellos, el porcentaje a recibir por un D. Enrique, que no tiene 'a
condicién de socio. D. Enrique demanda el cumplimiento de lo prometido. Kl
Tribunal de instancia no estima la demanda y el Tribunal Supremo declara
no haber lugar al recurso, por resultar probado que D. Enrique no habia pres-
tado servicio alguno a la empresa demandada a partir del afio 1962, considerando
que «aunque la causa debe ante todo ser considerada en relacién con las que
nacen del contrato, también debe ser entendida respecto a las que un sujeto
asuma por declaracién de voluntad unilateraly.

Volviendo ahora a lo que nos dice el considerando que se comenta, puede
observarse que se refiere a que el Tribunal « g#o, en la sentencia recurrida,
entiende que los tequisitos enumerados como necesarios para la eficacia de las
declaraciones unilaterales de voluntad, no concurren en aquella que hiciera
Federico L. C., en el acta notarial de 9 febrero 1967, por la que hacia renuncia
de modo expreso a los derechos y acciones de toda clase que pudieran asistirle
frente a sus hermanos. El Tribunal Supremo dice ante todo no haber dado
lugar al motivo formulado en el recurso contra esta declaracién, por haberse
éste establecido invocando violacién de normas y jurisprudencia, cuando tales
preceptos y doc*rina legal habfan sido examinadas y analizadas detenidamente
por el Tribunal inferior. Para Ja debida formulacién del motivo dirigido a cri-
ticar este extremo de la sentencia, entiende el Tribunal Supremo que, conforme
a su criterio formalista de la casacién, debiera haberse alegado la transgresion
por interpretacién errénea de Ley y doctrina legal.

El haber rechazado el motivo del recurso por la razén formal sefialada, no
le ha parecido suficiente al Tribunal Supremo y ha querido entrar en el fondo
de la cuestién; posiblemente para sentar doctrina, teniendo en cuenta la espe-
cialidad del caso de autos. En las anteriores sentencias del Tribunal ya mencio-

(45) Sobre esta sentencia, el magistral comentario de DiEz Picazo, en esie
Anvarto, XXVIILII (abril-junio 1973), p. 456-465. Sobre el requisito de la
causa, CasTroO, loc. cit., § 272, p. 212 y sig., sobre «la causa justa como funda-
mento de la obligacién creada por voluntad unijlateral», Laracuna, loc. cit.
p. 811 y sigs.
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nadas, sobre declaraciones unilaterales de voluntad, la causa del negocio unila-
teral o de la promesa ya habfa tenido lugar («ob causam praeteritamy»); existia
1a obligacién moral o la relacién juridica reconocida. La declaracién de Fede-
rico L. C. en beneficio de sus hermanos tiene como causa —se nos dice— la
promesa de éstos de desistir de la denuncia presentada contra & por una de
las hermanas; es decir, un contrato innominado atipico (D. 19,5,5), de la
férmula «prometo no hacer, si haces» («ob causam futuram»). El haber sido
condenado Federico L. C. por sentencia de la Audiencia Tetritorial, revela
no s6lo que no se hizo la contraprestacién a la prometida renuncia, sino que
dicha contraprestacién resulta ya imposible; con lo que el negocio queda sin
causa. Parece poderse inferir que el Juzgador ha considerado la inexistencia
de la causa, para aplicar por analogia el principio de la «condictio causa data
causa non secuta» (D. 12,516),

Esta sentencia del Tribunal Suptremo, y a su luz el andlisis de la jurispru-
dencia anterior, lleva a rectificar algunos juicios hasta ahora cominmente
aceptados. Del estudio hecho, parece deducirse que las vacilaciones y contra-
dicciones de la jurisprudencia —aunque reconocidas expresamente en repetidas
sentencias— son verbales o terminolégicas, mds aparentes que reales en sus con-
clusiones. De hecho, los fallos de nuestro Mds Alto Tribunal vienen aplicando
en esta materia, de manera ininterrumpida, los mismos criterios fundamentales.
Las referencias al cardcter excepcional de la eficacia de las declaraciones unilate-
rales de voluntad y la exigencia de que concurran en ellas detetminados requisi-
tos, vienen a resultar en que se consideran eficaces sélo aquellas declaraciones
unilaterales integradas en contratos unilaterales atipicos, con causa suficiente
para justificar su obligatoriedad.

5. LA REPUDIACION DEL DESH EREDADO

a) Texto del cuarto y dltimo considerando de la sentencia

«CONSIDERANDO: que, en cambio, debe prosperar el tercer motivo del recurso,
formulado bajo la ribrica del nimero uno del articulo mil seiscientos noventa y
dos, tantas veces citado, si bien es cierto que los articulos novecientos noventa y
siete y novecientos noventa y nueve del Cédigo civil, inspirados en la méxims
de Derecho romano: Semel beres, semper heres, declara ineficaces las repu-
diaciones de herencias una vez hubiesen sido aceptadas expresa o tdcitamente
(sentencias veintitrés de abril de mil novecientos veintiocho, ventitrés mayo de
mil novecientos cincuenta y cinco y catorce de marzo de mil novecientos cincuenta
y siete), y que el actor pretende hallarse incluido en el supuesto establecido en el
nimero tres del articulo mil del indicado Cuerpo legal, al consignar en el segundo
pedimento de la sdplica de su escrito de demanda, que ten:a percibida, como parte
de la herencia de su padre, la cantidad de trescientas mil pesetas; no lo es menos
aue la resolucién impugnada en su quinto razonamien‘o juridico, reconoce la percep-
cién de esa suma por via presyntiva, pero declarando, expresamente, no haberse
acreditado el concepto en virtud del cual le fue entregada, y por consiguiente,
que ella representara el precio de la repudiacidn, y siendo ello asf, no puede
entrar en juego lo preceptuado en la notma legal dltimamente indicada, por lo
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cual y teniendo presente que la Sala sentenciadora no da por justificado que la
repudiaci6n realizada en el acta niimero novecientos veintiuno de nueve de febrero
de mil novecientos sesenta y siete, no constituyera un acto voluntario y libre del
repudiante, ni que su voluntad estuviera afectada por alguno de los vicios que
anulan el consentimiento, o que apareciera un testamento posterior desconocido,
es indudable que, al no haber reconocido la validez de tal acto, el Tribunal
a gquo, ha infringido los articulos expresados, y los novecientos ochenta y ocho y
novecientos ochenta y nueve de la Ley Civil Sustantiva, siendo esa, tal vez, la
razén por la que no expresé el fundamento por el que llegé a semejante
acuerdo y por la que procede dar lugar a este motivo, y sin que contra ello
pueda aducitse con éxito el contenido del articulo novecientos noventa y uno
del repetido Cuetpo legal, porque el actor, al repudiar la herencia de su padre,
tenfa plena conciencia de su fallecimiento y de los derechos sucesorios que le
correspondian, con arreglo a los articulos ochocientos siete, niimero uno, y
ochocientos ocho, no deduciéndose, en cambio, de los hechos que se declaran
probados en los Considerandos de la Audiencia, y en los del Juzgado de Primera
Instancia, aceptados por ésta, su conocimiento, en el instante de emitir aquella
declaracién de voluntad, de la cldusula tercera del testamento de veintitrés de
julio de mil novecientos sesenta y cuatto, y como el derecho a la legftima
constituye la regla general y la facultad de desheredar la excepcién, que, pot
consiguiente, ha de interpretarse en sentido restrictivo, al extremo de invertirse
la carga de la prueba en cuanto a las causas en que se apoye (artfcule ocho-
cientos cincuenta), de ahi, en €l presente caso, el acuerdo judicial adoptado pot
el Tribunal de instancia no contradiga las presunciones impuestas por el ar-
ticulo novecientos noventa y uno, sobre todo cuando, aunque se entendiera
que la declaracién de nulidad de la desheredacién constituyera una condicién
previa para gozar de la legitima estricta, en el supuesto aqui contemplado, tal
condicién tendria el caricter de resolutoria y no suspensiva, y seria exigible
el derecho legitimario del actor, sin perjuicio de los afectos que puedan derivar
de una ulterior resolucién del mismo, con arreglo a lo dispuesto en los articulos
seiscientos cincuenta y siete y parrafo segundo del mil ciento trece, ambos del
Cdédigo civil, al igual que ocurre en cuantas hipdtesis se anule cualquier dispo-
sicién testamentaria.»

b) Comentario al cuarto considerando de la Sentencia

La dltima cuestidn tratada en la sentencia es la de la validez de la repudia-
cién hecha ante Notario por Federico L. -C., a la hetencia paterna. Revocando
las del inferior, la sentencia de instancia declara nula la dicha repudiacidn.
Contra ella se recurre en el tercer motivo por infraccién de ley, por violacién
de los articulos 988, 989 u 997 del Cédigo civil. El Tribunal Supremo declara
haber lugar al recurso de casacién.

Antes de pasar al estudio de las razones aducidas para casacién, conviene
advertir que la sentencia recurrida no.aclara una cuestién fundamental, la del
significado juridico de la entrega de 300.000 pesetas hecha a Federico L. C.
por sus hermanos. En la referencia a la demanda, contenida en el primer
resultando, se dice: «Que con la misma fecha de las actas notariales a que se
refiere el hecho anterior (las de 9 de febrero 1967), su mandante recibié de sus
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hermanos por su herencia la cantidad de trescientas mil pesetas». El considerando
comentado, por su parte, dice que «al consignar en el segundo pedimiento de la
stiplica de su escrito de demanda, que tenia percibida, como parte de la herencia
de su padre, la cantidad de trescientas mil pesetas» (46). La sentencia recurrida,
sigue diciendo en €l mismo considerando, que se reconoce la percepcién de esa
suma por via presuntiva, peto también declara expresamente no haberse acredi-
tado el concepto en virtud del cual le fue entregada. Todavia, en la segunda
sentencia en casacién, el Tribunal Supremo, declara no ser «preciso hacer men-
cidn en el fallo de las trescientas mil pesetas recibidas por el actor, por no
haberse justificado de forma adecuada el concepto en que le fueron entregadas,
si bien ello no supone, de ninglin modo, que haya de devolverlas».

Con la dicha abstencién del Tribunal «a quo», al no considerar en su con-
junto la conducta de las partes y al no haber sido ella impugnada por el recu-
rrente, queda flotando la duda: ;las declaraciones de Federico L. C. en las actas
notariales del 9 febrero y la entrega de las 300.000 pesetas en la misma fecha
son el resultado de un arreglo o f6rmula transaccional entre los hermanos?

Dada la situacién de hecho, que resulta de lo que da por probado la senten-
cia de instancia, el Tribunal Supremo habrd de concluir que la entrega de las
300.000 pesetas a Federico L. C. no fue hecha en pago de su renuncia a la
herencia; con lo que cae la objecién de que la herencia habia sido aceptada
(art. 1.000, 3.°) y no podfa ya repudiarse. No hay nada en contra de que la
repudiacién fuera un acto libte y voluntario, no afectado de vicios; por lo que
habrd que admitir en principio la validez de la repudiacién.

Mas el Tribunal Supremo ha de preguntarse todavia si Federico L. C. repudia
estando cierto de su derscho a la herencia (art. 991). Ello obliga a enfrentarse
con una vieja y discutida cuestién, que viene arrastrindose a lo largo de los
siglos, dado lo poco claro de los textos recogidos en el Digesto (47), y que no
ha sido aclarada en los antecedentes més préximos del Cdédigo civil (48). La
vacilacién se mantiene, ademds, siempre viva, por lo ambiguo de la frase. El
estar cierto puede entenderse de modo subjetivo y entonces se estimard equiva-
lente a creer sin dudas, o bien de un modo objetivo y la certidumbre existird
cuando resulte ser cierto el derecho. Cada una de dichas interpretaciones se ha
podido también basar en una apropiada razén juridica; la subjetiva verd ¢l
error como vicio de la repudiacién, mientras que la objetiva entenderd que la
repudiacién resulta invilida por falta de causa.

Entre una y otra interpretacién patece mis aceptable la objetiva. No es con-
traria al valor semédntico del término «estar cierto» (49) y resulta la 1nica

(46) El subrayado es nuestro en las dos citas hechas.

(47) Me refiero a los fragmentos recogidos en D. 29,2. En especial a
D. 29,2,15, en donde se dice que el que se piensa ser heredero necesario y lo
es voluntario, no puede repudiar (eficazmente), porque «plus est in opinione,
quam in veritate» y a D. 29,223, en el que el texto «in repudianda hereditate
vel legatus certus esse debet de suo iure is, qui repudiat», es entendido por la
glosa como «certitudo pro vehementi opinione».

(48) EI art. 823 del Proyecto de 1851, cita a D. 29,2, fragmentos 3, 19, 23
y 93, a P. 3, 6, 14 (sobre el pago por error) y los articulos 973 al 979 de
Luisiana; hubiera podido citar también a P. 6,6,19.

(49) «Cierto» es, segiin el Diccionario de la Academia de la Lengua, «cono-
cimiento seguro y claro de una cosa» y «certeza», «conocimiento como verdadero,
seguro, indubitable».



578 Anuario de Derecho Civil

compatible con la referencia hecha en €l mismo articulo al «estar cierto de la
muerte de la persona a quien haya de heredar». Por el contrario, la opinidn
subjetiva 0 «certeza subjetiva personal» merece la critica que le hiciera Sinchez
Romién, pues con ella habria que atenerse al dicho del repudiante, «cuya since-
ridad y certeza sélo él puede atestiguar» (50).

El Tribunal Supremo ha seguido la interpretacién subjetiva, partiendo de
dos hechos, el que Federico L. C. tenfa «plena conciencia» de «los derechos
sucesorios que le correspondfan» como legitimario y el de que no se deducfa de
los hechos que se declaran probados que conociera su desheredacién. Presuncién
negativa esta ltima de apariencia poco sélida, dada la tensidn entre hijo y padre,
durante la vida de éste y los tratos entre los hermanos determinantes de las actas
del 9 de febrero. Quizd el Tribunal hubiera podido llegar a la misma conclusién
mediante la interpretacién objetiva, atendiendo a que la certidumbre del derecho
a la herencia se afirma al ser declarada nula la cldusula de desheredacidn.

Se ha tratado, en fin, de fortificar la conclusién obtenida, agregando como
argumento el del juego de la declaracién de nulidad de la cldusula de deshereda-
cién, como condicién previa resolutoria y no suspensiva para gozar de la legitima
estricta, ya que, se nos dice «setfa exigible el derecho legitimario del actor, sin
perjuicio de los efectos que puedan derivar de una ulterior resolucién del mismo».
Razonamiento nada claro y, en todo caso, dificilmente armonizable con la opinién
general sobre la eficacia de la desheredacién. Esta ha sido formulada en la sen-
tencia de 20 de marzo de 1931, diciendo que «mientras no sea anulado el testa-
men‘o de 18 de marzo de 1910 en que el demandante fue desheredado, la des
heredacién le priva de todo detecho sobre la herencia de su padre». Segin esta
doctrina, la mecdnica de la desheredacién se manifiesta produciendo los siguientes
efectos. Fl desheredado, aunque sea legitimario, queda privado de esta con-
dici6n, mientras la desheredacién no sea por él contradicha. Solamente al ser
negada por el desheredado la causa de la desheredacién cambia la situacién en
el procedimiento, y la prucba de ser cierta la causa de la desheredacién corres-
ponderd a los herederos del testador (art. 850). Por tanto, Federico L. C., en
9 de febrero de 1967, fecha de su repudiacién a la hetancia, no ostenta la condi-
cién de legitimario y no puede decirse estuviera cierto de su derecho a ia
herencia. No serd hasta la presentacién de la demanda, pidiendo la declaracién
de nulidad de la cldusula de desheredacidn, cuando se pone en duda la deshere-
dacién; y serd la sentencia firme declarando dicha nulidad la que hace que
aparezca como cierto el derecho a la herencia de Federico L. C.

Aunque innecesario, creo poder afiadir que los comentarios sobre los razona-
mientos hechos en esta sentencia no significan desconocer lo justo de los resul-
tados obtenidos y la dificultad de llegar a ellos, dado ¢l sistema de la casacién,
aumentada por el enfoque dado al pleito por los litigantes.

C. B.

(50) Estudios de Derecho Civil, 1910, VI, 39 p, 1792
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[[. SENTENCIAS ANOTADAS

Clausula de establizacion de la renta de un local de negocio con-
siderada como ineficaz por falta de una operacién aritmética ba-
sica.

(Sentencia del Tribunal Supremo
de 11 junio 1974)

A. Los bechos: El propietario de un local de negocio lo arrienda el 17 de
mayo de 1967, de acuerdo con las disposiciones de la vigente Ley de Arrenda-
mientos Urbanos de 1964, en cuyo art. 100 se le autoriza a pactar un sistema de
actuaitzacién, por lo que, en una de sus cldusulas contractuales, establece que:
«Ambas partes contratantes convienen que la renta estipulada en el presente
contrato se acomodard cada dos afios a las variaciones del coste de la vida, de
acuerdo con los indices que fija la Direccién General de Estadistica, tomando
como base la existente en la fecha del contratos.

Pasados cinco afios, el arrendador, previo certificado del Instituto de Estadis-
tica, donde se concreta que el indice general del costo de la vida en el periodo
de octubre de 1965 a octubre de 1970 supone un incremento del 31 por 100
exige del arrendatario se cumpla el compromiso, sin ser atendido.

B. Los tribundles de instancia: Entablado pleito, el Juez de Primera Instan-
cia, el 2 de octubre de 1972, sentencia que es legitimo el aumento de 660 pese-
tas con 48 céntimos mensuales, a partir del 1 de enero de 1972 para ¢l precio
del arriendo.

Interpuesto recurso de apelacién por el arrendatario, la Audiencia Territorial
revoca la sentencia y desestima la demanda del arrendador, imponiéndole incluso
las costas.

El arrendador, entonces, eleva recurso de injusticia notoria ante el Tribungl
Supremo, quien dicta Sentencia €l 11 de junio de 1974, declarando no haber lugar
al recurso de injusticia notoria en base a los siguientes razonamientos: «Conside-
rando: que la sentencia recurtida rechaza la reclamacién referente al aumento de
tenta, fundamentalmente, por estimar no probado que la revisién en favor de la
arrendadora implique la exigencia a la arrendataria de la cantidad solicitada en
la demanda, a cuya conclusién llega, considerando el contenido de la certificacién
del Instituto Nacional de Estadistica, acompafiado con la demanda como documen-
to nimero dos, y, ademds, por no haber aducido la actora ninguna razén, ni
indicado el resultado de ninguna operacién aritmética bdsica, para apreciar que es
cotrecto el aumento de renta solicitado».

’
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C. Anotacién: No acabamos de entender cémo el Tribunal Supremo pueda
decir que no queda probada la exigencia de la parte arrendadora respecto de la
arrendataria en cuano a la revisién de la renta, si existe un contrato con una
cléusula estabilizadora claramente constatada, por lo demds, legitimada por el
art, 100 de la LAU vigente. M4s extrafio, todavia, es el razonamiento de que
no fue indicado el resultado de ninguna operacién aritmética-bésica, cuando el
propio arrendador, ante el Juzgado de Primera Instancia, deja concretada numéri-
camente, y éste lo ratifica, la cuantia de elevacién de la renta, repetida en su
alzada ante el Tribunal Supremo.

Si hacer justicia es «suum quique tribuere», debiera de tenerse en cuenta,
sobre todo en cuestiones patrimoniales constatadas (no vitales, sino nimias, como
la presente en autos), mds el fondo del asunto que el dar mayor importancia a cier-
“as apariencias formales que, por lo demds, en el caso presente quedan cubiertas.
Legal, dogmitica y equitativamente no cabe rechazar actualmente una cléusula
de estabilizacién en un arrendamiento de local de negocio segén nuestro Derecho
positivo; correctamente pactada, por su naturaleza bilateral 'y conmutativa,
atendida por las partes contratantes en cuanto a sus ex‘remos legales (art. 100
LAU 1964), es eficaz y licita por quedar concretada y demostrada en el certifi-
cado oficial la cuantia del valor del indice de actualizacién de la renta. Humana
y equitativamente —valores esenciales en quienes deben ser los mds auténticos
veladores de la justicia— tampoco pueden ser desconocidas estas clfusulas,
cuando a un arrendador (en este caso representante de unos huérfanos) se le
suprime por una consideracién formalista (que no llega a ser auténticamente
formal) de un justo interés patrimonial que ha dejado de percibir y que mitiga-
ria el rebajado poder adquisitivo de una cuantia arrendaticia muy castigado por
la actual inflacign imperante.

Si el no haber «indicado el resultado de ninguna operacién aritmética-bésica,
para apreciar que es correcto el aumento de renta solicitado», segin dice la
Sentencia, es causa de rechazo e ineficacia de una cldusula estabilizadora (que,
por lo demds, repetimos, se aportaba con el comprobante del indice o certificacién
del Instituto de Estadistica), pone a los letrados ante una exigencia de que
no se equivoquen en sus matemdticas so pena de la nulidad de sus alegaciones y
defensas.

Lo triste es el apreciar la crisis de responsabilidad que se agudiza en nuestros
dias; da la sensacién de que prevalece lo accesorio y formal ante lo sustantivo y
principal; ademds del sentido equitativo en el mundo patrimonial, ;qué se ha
hecho de la buena fe del arrendador acogido a las disposiciones legales? Si la
cldusula de estabilizacidén pactada por lag partes es licita y valida segdn €l art. 100 de
la LAU de 1964 y se aporta el certificado del valor del indice, ¢es que ya no puede
funcionar la justicia por no hacerse una multiplicacién? Hasta ahora hemos
cteido que hacer justicia no es hacer una operacién aritmética, sino constatacién
de las acciones humanas dentro de un contexto legal, o consuetudinario, y la
primacfa de unos principios hasta ahora inconmovibles: «bonestum vivere, alrerum
non laedere, suum cuique tribueres. Y si no hay que dafiar a otro y dar a cada
uno lo suyo, hay que dar el aumento de renta legalmente autorizado, sea indicando
o sin indicar el resultado de una operacién aritmética (que es cosa accesoria
v nimia), pero, hay que darlo.

José Boner CORREA
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F11.  SENTENCIAS

A cargo de José BARBA DE VEGA, Juan CADARSO PALAU, Maria An-
geles CALZADA CONDE, Pedro DE ELIZALDE, Gabriel GARCIA CANTE-
RO, Tomias DE LAS HERAS LORENZO, Angel LUCINI CASALES, Uriel
MENDIETA LECLAIRE, José PERE Y RALUY, Ricardo RUIZ SERRA-
MALERA.

I. DERECHO CIVIL

1. Parte general.

1. PRUEBA DE LA LEGISLACION EXTRANJERA: LETRA DE CAMBIO: ENDOSO EN
BLANCO: Por lo que respecta a la alegacién y prueba de la legisiacién extran-
jera en nuesira jurisprudencia, ha proclamado de manera reiterada y uniforme:
a) que las leyes extranjeras pueden ser alegadas como medios de prueba ante
los Tribunales espaiioles; b) que la cita aislada de articulos de Cédigos extran-
jeros no es suficiente para justificar la obligacién en ellos determinadas; c) que
hay que acreditar la existencia y el sentido de la ley que se invoca por medio
del dictamen de dos jurisconsultos de dicha nacién, debidamente legalizado,
a) que es preciso, cuando se interese en juicio la aplicacién de leves extran
ieras, que se justifique lo que la jurisprudencia del pais tenga establecido, ya
yue es necesario probar no sélo la exacta entidad de tales normas (vigenciu
uciuat), sino también el sentido, alcance e interpretacién asignados por los Tn-
vunaics del respectivo pais, y €) que se pruebe el Derccho extranjero con ces-
ugicacion legalizada del Consulado y aclarado su concepto por dos juristas ae
esa nacionalidad. (Sentencia de 3 de febrero de 1975; no ha lugar.)

2. PRESCRIPCION EXTINTIVA: PROMESA DE CONSTITUCION DE UNA SOCIEDAD
DE RESPONSABILIDAD LIMITADA: El articulo 1.969 C. c., en punto a determinar
cuando debe entenderse cuando ha nacido la accidn, acepta el criterio o teoria
de la realizacién al establecer que, salvo que haya disposicion especial en con-
trario, el tiempo para la prescripcion de toda clase de acciones se contara desde
el dia en que pudieron ejercitarse, siendo constante y uniforme la doctrina
furisprudencial en el sentido de que esa posibilidad es la legal y que las con-
diciones del individuo u otras circunstancias sélo pueden tenerse en cuenta
cuando la Ley asi lo determina. En su virtud si, conforme al contrato reali-
zado, la constitucién de la SRL “tendrd lugar cuando el sefior ... haya apor-
tado las ultimas 100.000 ptas.”, es evidente que desde ese momento comienza
a contarse el tiempo de quince aiios que para la prescripcién de la accion per-
sonal de que se trata establece el articulo 1.964 C. c. (Sentencia de 19 de no-
viembre de 1973; no ha lugar.)
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2. Derecho de la persona.

1. TiTULO NOBILIARIO: HIJO NATURAL LEGITIMADO POR CONCESION REAL:
Segiin la Ley 1V, tit. XIll, de la partida IV, el hijo legitimado por concesién
real puede suceder en dignidades nobiliarias siempre que el “rescriptum prin-
cipis” contuviera el expreso mandato de ser autorizado excepcionalmente cn
dicha sucesién.

REAL DESPACHO DE LEGITIMACION: INTERPRETACION: El Real Despacho de
2 junio 1914, otorgado por Alfonso XIlI, por el que se legitimaba después de
fallecido a un hijo natural del solicitante, instituye a los descendientes legiti-
mos de éste en touos 10s derechos, franquicias y prerrogativas que puedan 'y
deban gozar, segiin las leves del Reino, los sucesores de un legitimado por con-
cesién Real; pero dicha concesién no contiene la particular autorizac.ca cxi-
gida por la legislacién de Partidas para sanar el viciado eslabon en la cadena
sucesoria del actor, otorgdndole derecho preferenie frente a w linea legitima
de hembra, pues su generalidad no puede prevalecer cuando es necesaria una
expresa y particular referencia, a manera de privilegio, que elimine toda duda,
como ya se mantuvo por esta Sala en Sentencias de 5 julio 1960 y 26 junio
1963, ante lo dispuesto por la citada Ley de Partida. (Sentencia de 20 mayo
1975; no ha lugar.)

3. Obligaciones y contratos.

1. OBLIGACIONES CONDICIONALES: SU NULIDAD Y LA NULIDAD DEL CONTRATO:
El articulo 1.115, inciso 1.2, del C. c., como el siguiente articulo 1.116, pd-
rrafo 1°, no establece la nulidad del contrato, sino iinicamente la de la obli-
gacién afectada por una condicién dependiente de la exclusiva voluntad del
deudor.

NULIDAD PARCIAL DEL NEGOCIO: ALCANCE: La cuestién de si lo nulidad de
una parte determina la invalidez de todo el negocio juridico, por tener que
apreciarse que los intervinientes no lo habrian realizado sin la parte nula,
envuelve, a falta de una previsién concreta de la ley, un problema de inter-
pretacion de tal negocio, que solamente puede abordarse en casacion si se
ponen en juego por el recurrente las reglas de hermenéutica contractual incor-
poradas a los articulos 1.281 y siguientes del C. c.

INTERPRETACION DEL ARTiCULO 1.124 DEL C. c.: Es doctrina reiteradisima
del Tribunal Supremo que el principio de equidad a que responde el articulo
1.124 del C. c. revela el inequivoco propdsito de impedir, en homenaje al res-
peto que los contratos licita y vdlidamente celebrados merecen, que se pron-
nuncie la resolucién del vinculo contractual en aquellos supuestos en que no
se patentice de modo indubitado, bien una voluntad deliberadamente rebeide
al cumplimiento de lo convenido, bien un hecho obstativo que de un modo
absoluto, definitivo e irreformable lo impide. (Sentencia de 4 de marzo de
1975; no ha lugar.)
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2. PAGO POR CUENTA DE OTRO: CONSIGNACION DE MALA FE: DEFECTOs DEL
RECURSO: El motivo que, por el cauce procesal del niimero 1.° del articulo
1.692 LEC, denuncia violacion del articulo 1.158 C. c¢. ha de ser desestima-
do, toda vez que para justificar dicha violacién parte del supuesto, no admi-
tido por la Sala “a quo”, de la existencia de mala fe en el demandante que
consigné, modificando por tanto las premisas fdctica y haciendo supuesto de
la cuestién.

RECONOCIMIENTO DE DEUDA Y CONSTITUCION DE HIPOTECA: PAGO HECHO POR
TERCERO; DEFECTOS DEL RECURSO: Al denunciar el recurrente “violacién o in-
terpretacién errénea”, del articulo 1.210 del Céddigo civil, incide en falta de
la claridad y precisién exigida por el articulo 1.720 de la ley procesal y par
ello en la causa de inadmisién cuarta del articulo 1.729, que en este trdmite
se convierte en causa de desestimacién; mds atn cuando asi no fuera, tampoco
podria prosperar, por cuanto es evidente que el demandante, como otorgante
de la escritura de hipoteca y demandado en el procedimiento ejecutivo especial
del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, estaba directamente interesado en la
obligacién, por lo que no le pudo ser de aplicacién el nimero segundo del ar-
ticulo 1.210 del Cédigo civil. (Sentencia de 31 de octubre de 1975; no ha lugar.)

3. INCONGRUENCIA: No se produce al existir pronunciamiento absolutorio,
porque supone la desestimacion de todas las pretensiones formuladas en la
demanda.

COMPENSACION: 1.° Es un medio simplificado de pago y extintivo de las
obligaciones; 2° No exige necesariamente oponerse por medio de reconven-
cién, y 3.2 Se produce y opera “ipso iure”; desde que existen dos deudas que-
dan extinguidas en todo o en parte segin el alcance de la compensacion, sien-
do de la exclusiva apreciacién del juzgador de instancia.

VALORACION DE LOS HECHOS POR EL TRIBUNAL “A QuUO”: Dcbe prevalecer
a menos que existan documentos que la contradigan de modo cvidente y ma-
nifiesto, sin necesidad de acudir a interpretacion o deduccién alguna.

VALOR PROBATORIO DE LAS CUENTAS: No queda enervado por el articulo 438
Cédigo de comercio cuando las cuentas no reinan todos los requisitos sefia-
lados.

INTERPRETACION DE CONTRATOS Y OTROs ACTOs JURiDICOs: No puede dete-
nerse en el sentido literal de las palabras, ha de indagarse cudl fue la inten-
cién de las partes y la finalidad de las operaciones, infiriéndolas de las cir-
cunstancias y total conducta de los interesados, sin excluir los actos anteriores
de éstos, siendo funcién privativa de los Tribunales de Instancia.

ARTICULO 90 EN RELACION CON LOs ARTiCULOs 11, 17 Y 91 LEY SOCIEDADES
ANONIMAS: Se refieren a aportaciones no dinerarias, no siendo aplicables a las
de numerario.

26
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PRECEPTOS PROCESALES: No pueden servir de fundamento a un recurso de
fondo por infraccién de ley. (Sentencia de 16 de octubre de 1975; no ha lugar.)

4. COMPENSACION: REQUISITOS: CANTIDAD LiQUIDA: La doctrina junispru-
dencial ha tenido que recordar con insistente reiteracion que si bien es indu-
dable que por la compensacion se extinguen los créditos en la cantidad concu-
rrente, esto solo puede operarse con éxito en el supuesto de ser perfectamente
conocidos los extremos compensatorios que permitan estimar sin duda ef mon-
tante de ambas cantidades, y nunca serd posible si uno de ellos pende de una
liquidacion no practicada en el proceso por falta de la oportuna prueba; en el
caso de autos la sentencia recurrida destaca que la prueba no consiguié otra
cosa que poner de relieve una complejisima re'acién negocial en la que las
partes litigantes aparecen unas veces como dacreedores y otras como deudores,
sin la existencia cierta de un adeudo. (Sentencia de 24 de noviembre de [975;
no ha lugar.)

5. COMPRAVENTA DE PARCELA CON OBLIGACION DE CONSTRUIR A CARGO DEL
COMPRADOR: ACCION RESOLUTORIA POR INCUMPLIMIEN1O: BMPROCEDENCIA POR NO
EDIFICABILIDAD AL FALTAR EL PLAN PARCIAL DE ORDENACION Y PROYECTO DE
URBANIZACION: Por encima de la voluntad de las partes, expresada en las es-
tipulaciones contractuales que obligaban al comprador a edificar en la parcela
comprada en un plazo determinado, estin las normas generales de obligatorio
acatamiento, en virtud de las cuales, al no remover el vendedor los obstdculos
que impidieron la aprobacion del plan parcial de ordenacién y el proyecto de
urbanizacién pertinente, le fue denegada al comprador de la parcela la auto-
rizacién para edificar. (Sentencia de 8 de abril de 1975; no ha lugar.)

6. CUMPLIMIENTO DE LOS CONTRATOS: CUMPLIMIENTO INCORRECTO O DEFEC-
TUO0SO: De conformidad a lo dispuesto .en el articulo 1.091 del C. c. “las obli-
gaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes con-
tratantes y deben cumplirse al tenor de los mismos”, y es que este cumpli-
miento es el modo normal de extincién de las obligaciones, como lo declara
el articulo 1.156 del mismo Cuerpo legal, y asi si el acreedor tiene un verda-
dero derecho a exigir aquello que se le debe, el deudor tiene el deber de pres-
tarlo e, incluso, de no hacerio o hacerlo contraviniendo su tenor, que se ejer-
cite a su costa, como establece el articulo 1.098 del C. c.; esto es, se equipara
al incumplimiento el cumplimiento incorrecto o defectuoso, en razén a la
exactitud de la prestacién, principio que consagra el articulo 1.166 del ex-
presado Cédigo.

“COMPRA DE PISOS. SEGUN PROYECTO: INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO: DE-
FECTOS DE CONSTRUCCION: CUMPLIMIENTO FORZOSO: INCONGRUENCIA: Es incon-
gruente la sentencia que condena al pago de una indemnizacién, cuando en
la demanda se solicita que “...se condene a los demandados  «boner a ios
actores ... las cantidades que se expresan” y subsidiariamente que “se condene
a los demandados a ejecutar en las viviendas-y edificios propiedad de los ac-
tores las obras que se detallan en la demanda, para dejar los mismos en el
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ser, estado, condiciones y con los materiales pactados en el .modo, forma y
plazo que se determinard en la sentencia o en ejecucién de ta misma”. La
accién que se estd ejercitando por los actores, es la de cumplimiento de con-
trato, ya que sus pretenciones no son otras sino las de que la vivienda de cada
uno de ellos y edificio de la comunidad de los respectivos propietarios, queden
y respondan a las condiciones, caracteristicas y calidades pactadas y con arreglo
a las que debieron ser entregadas, sin que en forma alguna se pretenda o
formule una condena indemnizatoria que lo habria de ser de dafios y per-
juicios, cuando en todo momento no se estd haciendo sino una valoracién de
las obras a ejecutar, bien por los actores, para lo que piden aquellas can-
tidades, bien por los propios constructores. No resultando probadas las canti-
dades en las que los demandados cifran las que deben entregarse a cada
uno de ellos (como la correspondiente a los elementos comunes de cada blogue)
para dejar las viviendas y edificios en el estado en el que debieron ser entrega-
dos, forma de cumplimiento a la que hace referencia el suplico de la demanda
formulada en forma principal, no cabe sino acudir al formulado en forma
subsidiaria y, consecuentemente, estimando la demanda en 1al sentido, conde-
nar a los demandados a ejecutar en las viviendas y edificios propiedad de los
actores las obras que se detallan, para dejar los mismos en el ser, estado, con-
diciones y con los materiales pactados en el modo y formua correspondiente
al tipo de construccién, (Sentencia de 30 de enero de 1975; ha lugar.)

7. CREDITO REFACCIONARIO: NATURALEZA: El crédito refaccionario deriva
de un contrato de préstamo, por el que se entrega a otro dinero o materiales
necesarios para la construccion, conservacién o reparacién de una finca, en-
tregas que se van efectuando a medida que la construccién se va realizando,
asi pues, el elemento personal estd integrado por el que presta y por el que
recibe lo prestado. El acreedor refaccionario puede exigir que sobre la finca
refaccionada se vayan anotando las cantidades que, de una ver o sucesiva-
mente, anticipare, siendo necesaria la presentacion del contrato por escrito que
en cualquier forma haya celebrado con el deudor —articulo 59 de la LH——,«por
lo que este crédito es inexistente cuando no se da un especifico crédito, deri-
vado directamente de ser aportacion de obras, en cumplimiento de la presta-
cién convenida, sino a cambio de una participaeién -alicuota en los beneficios
que se obtengan. (Sentencia de 19 de abril de 1975; no ha lugar.)

8. ACCION DE RESOLUCION DEL ARTICULO 1.124: Para dictar la resolucion
¢s preciso hacer patente una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento
del contrato, o un hecho obstativo que de modo absoluto, definitivo e irre-
formable lo impida.

AMBITO DEL RECURSO DE APELACION: ADHESION: Si hay adhesion a la ape-
lacién el tribunal puede conocer del pleito con el alcance, extension y sentido
con que quedd fijado en primera instancia; cuando no la- hay sélo puede co-
nocer de los extremos alegados por el apelante, aunque la sentencia de primera
instancia haya sido favorable al apelado. (Sentencia de 21 de octubre de 1974;
no ha lugar)
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9. APLICACION ARTICULO 1.284 Cdpico civiL: No procede cuando el Tri-
bunal no interpreta el contrato, sino que sienta el hecho de que han sido cum-
plidas las obligaciones de pago de los plazos parciales.

PAGO DE ENTRADA SUPERIOR A LA FUADA: Constituye una forma distinta de
cumplimiento de las obligaciones de pago parcial, admitida por la otra parte al
tonar el dinero otorgando los correspondiente recibos. (Sentencia de 14 de
noviembre de 1975; no ha lugar)

Inmobiliaria vende a plazos un piso y un local de negocio, ambos a la
misma persona y con pacto de resolucién caso de impago, con pérdida del
50 por 100 de lo ya entregado. El comprador no paga los plazos, pero res-
pecto del piso dio una entrada superior a la fijada, de ahi que no proceda la
resolucidn del contrato de venta de éste y si la del local de negocio.

10. APLICACION DEL ARTiCULO 1.504 DEL COpiGo civiL: Exclusivamente
en caso de falta de pago del precio y no al de obligaciones distintas.

ArTicuLo 1.124 C. civiL: Serd aplicable caso de incumplimiento de obh-
gacion distinta del pago del precio, como la de asuncién de hipotecas que
gravan el inmueble objeto del contrato. (Sentencia de 10 de junio de 1975;
ha lugar.)

Venta de inmueble, parte del precio, aplazado; compradora se obliga a
asumir las hipotecas que gravaban inmueble. Compradora reclama entrega
(otorgamiento) de escritura. Vendedor alega resolucién por incumplimiento
obligacién de asuncién.

11. NATURALEZA DE LA ACCION: no se determina por la invocacién que
se haga en la demanda de una norma legal, sino por los hechos y lo pedido
en el “suplico” de la misma.

CULPA CONTRACTUAL: Existe cuando haya un contrato entre las partes y un
daiio producido por el cumplimiento negligente del mismo.

PRUEBA DE PERITOS: No es combatible en casacién, porque:. no ostenta el
rango de documento o acto auténticos, no acredita por si solo de modo irre-
futable un hecho, y ha de ser apreciada segin las reglas de la sana critica y
en relacién con otras pruebas.

PRESCRIPCION: La regulada en los articulos 124 en relacién con el 119
ae la Ley de Navegacién Aérea no es aplicable a los supuestos de culpa con-
tractual. (Sentencia de 10 abril de 1975; no ha lugar.)

Fumigacién aérea de un campo de trigo y dafios causados en otro contiguo
de remolacha perteneciente igualmente al que contraté la fumigacién.
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12. PERFECCION DEL CONTRATO: CONCURRENCIA DE LA OFERTA Y ACEPTA-
CI6N: El problema de si la oferta y la aceptacién para que haya contraio han
de ser simultdneas, es un problema ya superado por la doctrina cientifica y
la jurisprudencia, coincidentes en admitir que la aceptacién puede ser expresa
o incluso tdcita, por ejemplo, en los contratos de adhesién las condiciones de
la reglamentacién son obra del oferente, quedando sustituida la ordinaria de-
terminacién bilateral del contenido del vinculo por un simple acto de acepta-
cién o adhesién; pero en todo caso, como dice la sentencia de 24 de enero
de 1957, el consentimiento puede ser tdcito cuando del comportamiento de las
partes o de sus declaraciones resulte implicita su aquiescencia.

MANDATO: RENDICION DE CUENTAS: FORMA DE REALIZARLA: Tanto la doctrina
cientifica como la jurisprudencia, partiendo de la propia naturaleza de la ins-
titucion, establecen que “dar cuenta” y “‘rendir cuentas™ son expresiones equi-
valentes y que si nada se ha pactado serd libre la forma de redactar la cuenta,
pero deberd en todo caso contener detalladamente los ingresos y los gastos y
basarse en documentos o comprobantes (Sentencia de 22 de enero de 1957),
como exigen el articulo 283 del C. c. cuande habla de la rendicién de cuentas
de la tutela y el 1.010 y el 1.012 de la LEC para el caso de la administracién
del “ab intestato”. (Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 1975;
no ha lugar.)

13. DECLARACION DE VOLUNTAD UNILATERAL: FUERZA VINCULANTE: No
obstante el cardcter excepcional v restringido con que se ha reconocido en
algunos casos la fuerza vinculante de la promesa unilateral ..., cuando se le
considera como expresién de cumplir una obligacion preexistente, aunque no
pueste hasta entonces de manifiesto, o constituya el decidido propdsito de
cumplir un deber de conciencia ... esa declaracién de voluntad es una promgesa
formal que tiene fuerza vinculante, como cualquier otro contrato, dado que
se dan los requisitos esenciales del articulo 1261 del C. c¢. y tratdndose de
una oferta deliberadamente hecha con firme voluntad de obligarse, su exigibi-
lidad en el orden civil es de todo punto procedente.

CONTRATO VERBAL: VALOR DEL DOCUMENTO PRIVADO FIRMADO POR UNA DE LAS
PARTES: Cuando tras un detenido andlisis de los términos en que aparece re-
dactado un documento privado firmado por sélo una de las partes, se des-
prende que reitera lo establecido en el previo acuerdo verbal y se redacta de
conformidad y garantia de aquel convenio, es notorio que coincidiendo el
acuerdo primario y el documento, éste no hace otra cosa que dar forma a lo
va preexistente, a la manera de “specificatio”,

ACEPTACION DE LA OFERTA: VALOR QUE TIENE LA PRESENTACION DEL DOCU-
MENTO EN UNA OFICINA PUBLICA: La presentacion de un documenio en una
oficina publica, como lo es la Liquidadora de Derechos Reales, es un acto
que no revela unicamente el pretender cumplir un requisito fiscai, sino que
es una manifiesta expresion de la aceptacién del ofrecimiento que en el mis-
mo se hace por parte del destinatario de tal declaracién, porque de no ser
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asi resultaria totalmente ilégico que pretendiese pagar un impuesto por una
transmisién de un derecho a su favor que no habia aceprado. (Sentencia de
19 de noviembre de 1974; no ha lugar.)

14. CONSENTIMIENTO CONTRACTUAL: VOLUNTAD CONTRACTUAL DE LA AD-
MINISTRACION PUBLICA: DEFECTOS DEL RECURSO: Si bien es cierto que, por
regia general, la inexistencia del consentimiento contractual debe apreciarse
por el juzgador de instancia, por ser cuestién de hecho, y que su criterio sélo
puede combatirse en casacién al amparo del nimero 7° del articulo 1.692
de la LEC, no lo es menos que cuando lo que se discute es la aplicabilidad
o inaplicabilidad de las normas juridicas reguladoras de la formacién de la
voluntad contractual de la Administracién pitblica, el cauce procesal adecuado
para el debate es el proporcionado por el niimero 1.° del mismo articulo 1.962.

FORMACION DE LA VOLUNTAD DE LA ADMINISTRACION: INDEPENDENCIA DE LA
REGULACION EL FONDO DEL CONTRATO: En lo que se refiere a la formacion de
la voluntad de la Administracién, tal voluntad debe surgir de los 6rganos
competentes para ello a través, precisamente, del procedimiento, incluidos
los recursos, que las normas administrativas, especiales o generales, prevén,
tanio cuando se-presente como poder publico, revestida de “imperium” conio
cuando actiie sin tan solemne apariencia, de tal suerte que la competencia
y el procedimiento referidos tienen por ello une naturaleza comin en todos
los procesos contractuales con independencia de la regulacion, publica o pri-
vada, del fondo del contrato, criterio éste recibido ya en la jurisprudencia
de este Alto Tribunal y en el que se inspira la Ley de Contratos del Estado
y su Reglamento.

ERROR DE HECHO: FUNDAMENTO: Para que pueda prosperar un motivo de
casacion amparado en el nimero 7° del articulo 1.692 de la LEC citado y
en el que se alegue error de hecho en la apreciacién de las pruebas es menester
que la pretendida equivocacién recaiga sobre hechos que constituyan o pue-
dan constituir fundamento esencial del fallo, no bastando que la equivoca-
cién pretendida se refiera a duatos fdcticos o elementos de prucba de ca-
rdcter secundario.

AcTtos propPiOS: Denunciadae la violacion del principio general de Derecho
de que nadie puede ir vdlidamente contra sus propios actos, no puede prospe-
rar el motivo alegado, toda vez que:. A) dado el cardcter de normas juridicas
imperativas de las disposiciones reguladoras de la formacién de la voluntad
contractual de la Administracién, les conviene también el cardcter autdrquico,
segun el cual su vigencia y eficacia vinculante son independientes de toda
sumision voluntaria de los sometidos a ellas. B) los actos contra lo que no
es licito ir vdlidamente son aquellos que causan estado, definiendo inaltera-
blemente la situacién juridica de su aulor, requisitos que no concurren en
los actos de la Administracién sujetos a recurso administrativo, y C) respecto
al acto del Ministerio por el que se autoriza al Consejo de Investigaciones
Cientificas para la enajenacién de inmuebles, no se advierte contradiccion
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cntre él y el del propio Departamento que fiscaliza la seleccién de adjudica-
tarios efectuada por el mismo Consejo.

INEXISTENCIA DE CONSENTIMIENTO CONTRACTUAL: EFECTOS RESPECTO DEL
RECURSO: Al quedar subsistente la apreciacion de la Sala sentenciadora en
orden a la inexistencia del consentimiento contractual es claro que tienen
que rechazarse la alegacion de haberse violado por inaplicacién los articulos
1.254, 1.255, 1.256, 1.258, 1.279, 1.280 y 1.450 del C. c., todos ios cuales
presuponen la existencia de tal consentimiento. (Sentencia de 14 de junio
de 1975; no ha lugar.)

15. ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: DOCUMENTOS AU-
TENTICOS: Alegado por el recurrente, como primer motivo del recurso, error
de hecho en la apreciacion de la prueba —al amparo del nimero 7 del articu-
lo 1.692 LEC— hay que desestimarlo, pues todos los documentos que cita
como auténticos, para fundamentar su aserto, esto es, la demanda origen del
pleito y los dos contratos “en los que se apoyé dicha demanda” son inope-
rantes para el fin pretendido: la primera porque no reviste caracteres de docu-
mento probatorio de ninguna clase, y los segundos, porque alin reconocidos
por las partes, constituyen, seglin expresion del propio recurrente, la base de
todo el pleito; lo cual hace que, si bien pueda ser discutida su interpretacién
al amparo del nimero 1.° del articulo 1.692, nunca puedan ser invocados para
contrastar errores de hecho y porque, al ser bdsicos, han tenido que ser estu-
diados, y lo han sido por ambas instancias; de modo que pretender montar
sobre ellos un motivo de error de hecho equivale a desvirtuar la naturaleza de
este recurso, queriendo sustituir el criterio de la Sala por el de la parte.

DEFECTOS DEL RECURSO: ALEGACION GENERICA DE PRECEPTOS VIOLADOS:
Han de decaer aquellos motivos del recurso en los que se invocan como in-
debidamente aplicados, preceptos genéricos sobre fuente de las obligaciones y
eficacia de los contratos sin posible aplicacién concreta, dados los hechos pro-
bados, al presente caso, o en los que se denuncia la “no aplicacién” de diez
preceptos del Cédigo civil y de uno de la Ley Hipotecaria, wusivos los pri-
meros, a las fuentes de las obligaciones, nacimiento y perfeccion de los con-
tratos, contrato de permuta, eficacia de los titulos de dominio no inscritos en
el Registro, medios de adquirir la propiedad, actos que deben constar en docu-
mento piblico y “tracto sucesivo”, pues con ello se incurre en une confusién
de materias incompatible con las formalidades de la casacion.

VENTA DE COSA AJENA O GRAVADA CON HIPOTECA O EN CONTRAVENCION DE
LAS NORMAS SOBRE VIVIENDAS DE PROTECCIGN OFICIAL: Aungque se hubieran dado
los supuestos de hecho de que parte el recurso —los cuales, ciertamente, no
han sido probados, sino todo lo contrario, en la sentencia de instancia— ni
es siempre forzosamente nula la venta de cosa ajena, ni tampoco acarrearia
ia nulidad, ni la ignorancia de la hipoteca que grava los bienes, ni el haber
estado lo construido acogido a los beneficios de las viviendas de renta limi-
tada, como tienen reconocidas, entre otras, las sentencias de esta Sala de 9-1-58
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Y 28-4-71, que relegan toda la sancién que el hecho merezca a la esfera aami-
nistrativa.

PERMUTA DE COSA AJENA: El articulo 1.539 C. c. relativo a la permuta es
un precepto —transcripcion del articulo 1.502, referente a la compraventa—
previsor de la eviccidn aludida en el articulo siguiente y, segiin el cual, es ne-
cesario para que el adquirente, en permuta de un bien determinado, puEda
retener la entrega del suyo que se convino a cambio, que haya descubierto,
“eon posterioridad al convenio”, que aquel bien no pertenecia a quien prometié
entregarlo; por tanto, nunca serd aplicable el mencionado precepto, cuando,
como en el caso de autos, la sentencia de instancia afirma el conocimiento
anterior de forma irrefutable.

LICITUD DEL OBIETO DEL CONTRATO: CESION DE FINCA A CAMBIO DE LA PRO-
DUCCION ARTSTICA DE UN PINTOR: La amplitud de liberiad de contratacién que
éstablece precisamente el articulo 1255 C. c. no tiene otro valiadar que aquel
que en él se menciona, en el que no incide el caso de autos; pues si bien es
cierto que los valores inmateriales, la vida humana cuando se pierde, la pro-
duccién literaria, la creacién cientifica o artistica, tienen un valor tedricamente
incalculable, no lo es menos que el hombre de la calle, el intelectual y el ar-
tista viven en un mundo de interrelaciones ineludibles que hacen que en oca-
siones tengan que ser evaluados; por ello, la ley en unos casos y los tribunales
en otros se ven forzados: o a concretar cifras de lo invalorabie, cuando no
han sido previstos precios o indemnizaciones, o a acatar aquellos en que se
fiié, por mutuo acuerdo, la valoracién anticipada. (Sentencia de 16 de mayo
de 1974; no ha lugar.)

NOTA.—Como resumen de los complicados hechos de esta curiosa Sen-
tencia, cabe destacar que el pintor demandado, luego recurrente, habia cedido
su produccién pictérica con arreglo a un criterio de valoracién muy elemental:
a tanto el metro cuadrado. Ello indujo a su representacién juridica en el recurso
a introducir como un motivo méis de los muchos invocados la violacién del
articulo 1.255 C. c. por ilicitud del objeto, apoyindose, ademas, en cierta
prensa sensacionalista que habfa publicado la noticia del pleito con el siguiente
comentario: “acres de terreno por metros cuadrados de pintura”, El T. S.
rechaza todos los motivos del recurso y respecto de la presunta violacién del
1.255 lo hace en los términos que aparecen en el parrafo dltimo de los ante-
riores extractos. El considerando es sumamente largo y por ello lo hemos
limitado a dicho parrafo. No obstante, transcribimos a continuacién literal-
mente el resto del considerando que, aun proyectado sobre el caso concreto,
es de gran interés. Dice asi el T. S.: En el caso presente juegan ires factores
que explican, aunque no justifican legalmente la rebeldia al cumplimiento:
Primero. La forma en que se expresé la contraprestacién que dio lugar al
eslogan publicitario, lo que pudo hacerse con igual eficacia, de forma mas
respetuosa para el arte, con sélo decir que la seleccién del ndmero de cuadros
a ceder se haria entre lienzos de determinadas dimensiones. Segundo. La
cuantia de lo concertado: en los contratos de obligacién de hacer, siempre
de cumplimiento futuro, el mero transcurso del tiempo, por revalorizacién de
la obra, puede convertir en desproporcionado el cumplir, lo que fue justo y
libremente aceptado al contartar e incluso puede suceder que desde el inicio
el precio sea lesivo; pero el concepto de lesién, improsperable en general en
el derecho comidn y alegable en el foral, dentro de cuyo territorio se produjo
el contrato para el caso del vendedor del inmueble cuando rebasa ciertos
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limites, ni serfa aplicable, ni se ha alegado en ningin momento del pleito.
Tercero. La servidumbre humana que supone “obligar a hacer” en un plazo
determinado, pero también esta tacha es mds aparente que real: en principio
se da en todo contrato de ejecucién de obra o de prestacién de servicio, en
el que se tiene en cuenta la condicién de la persona; en segundo lugar, no se
ha presionado por el actor sobre el cumplimiento del plazo, sin duda porque
miés bien le favorece y, en definitiva, para caso de incumplimiento voluntario
de la entrega de las pinturas convenidas, solamente podria la otra parte ejer-
citar las acciones de resolucién del contrato o el cumplimiento subsidiario
mediante la indemnizacién de dafios y perjuicios.

16. INTERPRETACION CONTRACTUAL: La interpretacion realizada por el juz-
gador de instancia no debe prevalecer cuando se acredita la infraccién de
normas legales de hermenéutica.

FUNCION INTERPRETATIVA: Requiere la concrecién de los datos que exte-
rioricen la voluntad declarada y la aplicacién de las normas legales de her-
menéutica para determinar la verdadera voluntad de las partes.

INTENCION DE LAS PARTES: Debe prevalecer sobre la literalidad de sus esti-
pulaciones.

TERCERO: Deja de serlo, respecto de un contrato ajeno, quien resulta favo-
recido o perjudicado por los efectos del mismo. (Sentencia de 10 de julio de
1974; ha lugar.)

17. INTERPRETACION DE CONTRATO: APLICACION DEL ARTicULO 1.285 DEL
Cépigo cviL: El articulo 1.285 del C. c. no es aplicable mds que cuando los
términos literales del contrato no sean claros. (Sentencia de 30 de abril de 1974.)

VALORACION DE LA PRUEBA: APLICACION DEL ARTicULO 1.214 peL Coépigo
CiviL: El articulo 1214 del C. c., por su cardcter genérico relativo al “onus
probandi”, no permite el éxito de un recurso de casacién en el fondo, mds que
en el supuesto de que se haya invertido en el fallo el principio de la carga de
la prueba, pero no cuando lo realmente pretendido por el impugnante consiste
en combatir la valoracién de la misma realizada por aquél, sustituyéndola por
su criterio particular (Sentencias de 7 de enero de 1966, 13 de noviembre de
1972 y 28 de enero de 1974); dicho articulo 1.214 del C. c. no se infringe
cuando la Sala sentenciadora, en uso de las facultades que le otorga el articu-
lo 360 de la LEC, ordena practicar una liquidacién en periodo de ejecucion
de sentencia. (Sentencia de 22 de enero de 1974.)

INCONGRUENCIA: FIJACION DE LA CANTIDAD EXACTA EN EJECUCION DE SEN-
TENCIA: El uso que los tribunales hagan de la facultad que les concede ei ar-
ticulo 360 de la LEC, dejando para el periodo de ejecucién de sentencia la
aplicacién de la cantidad a cuyo pago condenan a la parte demandada, no
implica incongruencia a efectos del articu'o 359 de la misma Ley, porque el
primero de los preceptos indicados deja dicha potestad al libre arbitrio de los
juzgados (Sentencias de 28 de enero de 1919, 28 de noviembre de 1928, 26
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de octubre de 1962, 30 de octubre de 1963 y 1 de diciembre de 1966), y como
esto es lo sucedido en la hipétesis aqui discutida, y tanto la doctrina cien-
tifica como la jurisprudencia no restringen la aplicacion de la mencionada
norma legal a los supuestos de que el objeto de la reclamacién consista sim-
plemente en el abono de frutos, intereses, dafios o perjuicios, sino que la ex-
tienden a aquellos otros en que se solicite la entrega de sumas que, aunque
concretadas en la demanda, no sean susceptibles de determinarse sin practicar
una nueva liquidacion (Sentencias de 4 de noviembre de 1961 y 31 de mayo
y 22 de diciembre de 1967), sin que a ello se oponga la circunstancia de que
en el acuerdo judicial impugnado no se hayan establecido las bases a que acbe
ajustarse la fijacion, porque los articulos 928 y siguientes de la Ley procesal
suplen esa deficiencia. (Sentencias de 25 de junio de 1902, 17 de febrero de
1969.)

RECURSO DE CASACION: INFRACCION DE NORMAS PROCESALES: Las normas de
cardcter estrictamente procesal no son aptas para fundamentar en ellas un
recurso de casacion en el fondo. (Sentencias de 8 de febrero de 1969 y 12 de
abril de 1972) (Sentencia de 19 de noviembre de 1974; no ha lugar.)

17 (bis). INTERPRETACION DE CONTRATO: CARACTER ATIPICO Y COMPLEJO:
La’ sentencia recurrida declara la existencia de un puro y simple contrato de
compraventa ateniéndose exclusivamente al contenido literal de las palabras,
presciendo de la intencién evidente de los contratantes, resultando de la inter-
pretacion sistemdtica preconizada por el articulo 1.285 C. c. el cardcter atipico
y complejo de las relaciones juridicas que mediaban entre los litigantes, las
cuales, sin duda alguna, son de cardcter oneroso, no teniendo en cuenta la
Sala de Instancia la mayor reciprocidad de intereses entre los contratantes.

RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO: REQUISITOS: La jurisprudencia interpre-
tativa del articulo 1.124 C. c. viene sefialando las condiciones necesarias paia
la resolucién, las cuales fundamentalmente pueden concretarse en las siguien-
tes: a) la acusada reciprocidad de las obligaciones en juego; b) la exigibllidac_l
de las mismas; ¢) que el reclamante haya cumplido lo que a él le incumbia,
y d) una voluntad rebelde y declarada en el acusado de incumplidor; en el
presente caso no se cumplen dichas condiciones, dada la relativa accesoriedad
en el contexto de las complejas relaciones entre las partes, el pago parcial
efectuado y la circunstancia del vencimiento posterior del préstamo, y si bien
existe una conducta negligente de los demandados, éstos podian confiar en el
preaviso a la accién judicial, que no se ha efectuado. (Sentencia de 30 de
octubre de 1975; ha lugar.)

18. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: NATURALEZA DE LA NORMA CON-
TENIDA EN EL ARTICULO 1.285 pEL C. c.: El articulo 1.285 del Cédigo civil
contiene un precepto imperativo, segin el cual las cldusulas de los contratos
deben interpretarse las unas por las otras, atribuyendo a las dudosas el sentido
que resulte del conjunto de todas. (Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
abril de 1975; no ha lugar.)
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18 (bis). INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: INTERPRETACION LITERAL:
CONTRATO POR ESCRITO: En materia de interpretacién de contratos, viene sen-
tando la doctrina del T. S. que, aun cuando el texto de la ley no lo diga
expresamente (articulo 1.281 del C. c.) de su referencia al sentido “literal” de
las cldusulas contractuales, se desprende que ¢l precepto parte de ia existencia
de un contrato escrito. (Sentencia del Tribunal de 21 de abril de 1975; no ha
lugar.)

19. VENTA EN SUBASTA PUBLICA DE CARRIL USADO A TANTO POR UNIDAD:
OBLIGACION DEL MEJOR POSTOR DE ABANDONAR EL EXCESO EFECTIVAMENTE RE-
TIRADO SOBRE LO CONSIGNADO EN EL ANUNCIO: El rematante debe abonar el
importante del carril efectivamente retirado, al precio fijado en la subasta,
aunque la cantidad sea superior a la anunciada.

CARACTER NO MERCANTIL DE LA VENTA: Son inaplicables los ariiculos 327
¥y 336 C. comercio; en primer lugar por no tratarse de venta mercantil y ade-
mds por ser venta en subasta piblica, en la cual el postor ha tenido a su vista
la mercancia antes de ofertar y, por tanto, no ha de poder rechazarla después
de adjudicada 'y retirada la mercancia sin protesta. (Sentencia de 3 de julio
de 1975; no ha lugar.)

Supuesto interesante, ya que la diferencia de peso, en mas, excedia del 10
por 100 del anunciado en la subasta. ;Cabria aplicar de algin modo por ana-
logia lo dispuesto en los articulos 1.469 siguientes del C. c. para la venta de
inmuebles? Por otro lado, no se ha estudiado monogrificamente el tema de
las ventas civiles en publica subasta. Cfr. las breves indicaciones de RUBINO,
La compravendita, 2.% ed. (Milano, 1962), p. 73 s. G

. G. C.

20. CONTRATO DE COMPRAVENTA: EVICCION: NOTIFICACION DE LA DEMANDA
AL VENDEDOR: NOTIFICACION POR EDICTOS: Si bien es cierto que los articulos
1.481 y 1.482 del C. c. establecen el requisito de la notificacion de la demanaa
de eviccién al vendedor, como trdmite previo a la de saneamiento, cuando
el que demanda al comprador es un tercero, también lo es que uno de los
elementos que sirve para determinar la “voluntas legis” es el teleolégico, esto
es, la “ratio legis”, conforme al cual la norma juridica ha de ser entendida
en el sentido que responda mejor a su finalidad..., por lo que al ser el ven-
dedor (en el presente caso se trataba de derechohabientes o sucesores de la
Sociedad Anénima) citado por edictos, quedé cumplida la finalidad de que
llegara a su conocimiento el litigio promovido. (Sentencia de 3 de diciembre
de 1975; no ha lugar.)

21. LESI6N “ULTRA DIMIDIUM”: Sélo surgiria en el supuesto en que se pro-
dujera la transmisién patrimonial del bien inmueble objeto de la opcién, pero
no antes.

ESTIMACION DEL ARTiCcULO 1.261 C. c.: No puede hacerse aisladamente sin
relacién precisa con los de las demds secciones del capitulo que lo desarrollan.
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CONSENTIMIENTO PRESTADO POR ERROR: ARTiCULO 1.265 C. c.: Es una cues-
tion de hecho, de la soberana apreciacién de los Tribunales de Instancia, sélo
impugnable por la via del nimero 7 del articulo 1.692 LEC.

FALTA DE CLARIDAD Y PRECISION EN LOS ‘MOTIVOS: Basta para la desestima-
cidén integra del recurso. (Sentencia de 10 de octubre de 1975; no ha lugar.)

22. RESCISION POR LESION “ULTRA DIMIDIUM”: No estd legitimado para
¢jercitar la accién quien realiza una promesa de venta, pues no es enajenante
cn el sentido del articulo 323 de la Compilacién catalana.

LESION: Sélo existird al operarse el cambio real, momenio en que se pro-
duce un desfase en el patrimonio del vendedor,

PRINCIPIO DE ECONOMiA PROCESAL: No puede fundar por si un motivo del
recurso de casacién. (Sentencia de 20 de junio de 1975; no ha lugar.)

Arrendamiento de finca para construir hotel; posterior contrato de pro-
mesa de venta. Arrendatarios exigen el cumplimiento del contrato de promesa
y la demanda. reconviene en base a ser el precio fijado lesivo en mas de la
mitad del precio justo.

23. VIOLACION DEL ARTicULO 1.253 DEL CODIGO CIVIL: No puede alegarse
por la via del nitmero 17, articulo 1.692 LEC, sino por la del nimero 1, des-
pués de haber impugnado debidamente el hecho o hechos en que apoya su
deduccion el juzgador.

TERCER ADQUIRENTE: No puede considerarse tal a quien ostenta un titulo
que tiene su origen, no en una adquisicion registrada de quien en tiempos era
la propietaria de toda la finca, sino en una transmisién subsiguiente a las
segregaciones y agrupaciones de la mitad de la finca que fue donada.

ArTticuLo 1.471 DEL CO6piGo CIVIL: Al hacer referencia a aquello con
respecto de lo cual no tendrd lugar el aumento o disminucién, se refiere no
a la cosa, sino al precio.

ARTICULO 1.471, PARRAFO SEGUNDO, CODIGO CIVIL: Se refiere a la venia
conjunta de dos o mds fincas por un solo precio. (Sentencia de 30 de mayo
de 1975, no ha lugar.)

Madre dona a hija la mitad de una finca. Donataria vende una parte de
lo recibido a su cufiado y, del resto, una parte proindivisa a su hermana, Madre
entrega la otra mitad a la donataria a cambio de una renta vitaiicia. En los
contratos realizados por la donataria se incurrid en errores de extensién y
linderos, en perjuicio de la mitad de la finca que ésta recibe después.

24, CONTRATO DE COMPRAVENTA: SUBROGACION DEL COMPRADOR EN LOS
DERECHOS Y OBLIGACIONES DEL VENDEDOR: NATURALEZA: La circunstancia de
que la subrogacion esté establecida con claridad, tal y como requiere el pid-
rrafo 2.° del articulo 1.209, del C. c¢., es una pura cuestion de hecho de la
libre apreciacién del juzgador. La notificacién de la subrogacién al deudor,
desde el punto de vista estrictamente juridico, no es sino un acto unilateral, no
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recepticio, de puesta en conocimiento, pues la voluntad de aceptacion es irre-
levante, como declaré la doctrina del T. S., especialmente recogida, entre otras
muchas, en las Sentencias de 30 de abril de 1910 y 7 de julio de 1958, de
acuerdo con la cual la subrogacién puede realizarse sin el consentimiento del
deudor y aun contra su voluntad, pues la exigencia de notificarie no tiene
otro contenido 'y alcance que el de hacerle saber la actual titularidad a los
simples efectos del pago; siendo, por otra parte, improcedente el apoyo que
el recurrente trata de conseguir con la Sentencia de 11 de noviembre de 1950,
pues se refiere a un supuesto de promesa bilateral de comprar y vender, con
posible repercusion respecto de tercero, cuya aceptacion, en estos casos, es in-
dispensable segiin dispone el articulo 1.257 del C. c., en su pdrrafo 2.°, que en
el caso entonces contemplado no podia afirmarse con los subsiguientes efectos
subrogatorios, cuando faltaba, incluso, el conocimiento del contrato que pu-
diese dar lugar a los mismos.

OBLIGACIONES BILATERALES: RESOLUCKON DEL CONTRATO:. La negativa reitera-
da y manifiesta del deudor a la efectividad de aquello a que venia obligado
v cuya exigencia corresponde juridicamente al acreedor, que cumplié puntual-
mente con cuanto a él incumbia, es muestra evidente de una voluntad deii-
beradamente rebelde al cumplimiento de su prestacién insita en una obligacién
bilateral con reciprocas prestaciones, al modo requerido constantemente y
uniformemente por la doctring jurisprudencial del T. S., que justifica la pre-
tension resolutoria que permite el articulo 1.124 del C. c¢. (Sentencia de 25
de noviembre de 1974; no ha lugar.)

24 bis. RECONOCIMIENTO DE DOMINIO: El pago de “canon por labor y
siembra” no supone reconocimiento de dominio, pues fue precedido de recla-
maciones inmediatas 'y sélo realizado para evitar el apremio inminente.

BUENA FE DEL COMPRADOR: Existe cuando el vendedor no hizo constar
que la finca era ajena y que solo tenia su aprovechamiento mediante el pago
del canon.

AUSENCIA DE BUENA FE: Debe probarse de modo pleno, cumplido y mani-
fiesto, que no deje lugar a dudas.

MOMENTO DE MALA FE: El conocimientg de la inexactitud registral debe
referirse al momento de la adquisicién del inmueble.

APRECIACION DE LA PRUEBA; No es licito al recurrente desarticular las
pruebas apreciadas en su conjunto, ni sustituir con su personal criterio el
nmyis autorizado del juzgador.

DESLINDE ADMINISTRATIVO: La Jurisdiccién ordinaria no puede decretar
modificacion alguna del mismo, por estar reservada este materia a la con-
tencioso-administrativa.

CaTiLoGo DE MoNTes PUBLICOS: No puede ser modificado por la Juris-
diccion ordinaria por corresponder esta materia a la Administracién Publica.
(Sentencia de 31 de enero de 1975; ha lugar.)

Venta de inmueble identificado confusamente en escritura. Ayuntamiento
de Fraga pretende se trata de monte publico y deslinda, incluye en Catilogo
y cobra al adquirente canon de labor y siembra. Adquirente alega su posi-
cion de tercero de buena fe.
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25. TRADICION FINGIDA: VALOR DE LA ESCRITURA PUBLICA O DEL AUTO DE
ADJUDICACION: Evidentemente, la tradicion fingida que supone la escrituia
publica de compraventa o el auto de adjudicacién de bienes, a la cual se
refiere el nimero 2.°, del articulo 1.462, del C. c., puede equipararse a la
entrega real de la cosa vendida o adjudicada, cuando de una u otro no re-
sultare lo contrario; es decir, esa equivalencia estd bdsada en una presuncion
legal “iuris tantum”.

TRADICION: BIENE§ SUBASTADOS JUDICIALMENTE: ENTREGA REAL DE LA COSA:
De conformidad con la doctrina del Tribunal Supremo establecida en las Sen-
tencias de 26 de junio de 1946 y 20 de octubre de 1961, “en las adjudica-
ciones y venta de bienes muebles corparales subastados judiciaimente, en
ejecucién de sentencia, rige la presuncion establecida en el pdrrafo 1° del
articulo 1.462, del C. ¢.”, segin la cual se entiende entregada la cosa ven-
dida cuando se ponga en poder y posesion del comprador, norma que estd
de acuerdo con el pdrrafo 2.9, del articulo 1.509, de la Ley procesal civil,
que, expresamente, “ordena la entrega de los bienes subastados al adjuaica-
tario y que firme el recibo en los autos”, lo que es légica consecuencia de
la necesidad procesal de que en las actuaciones conste, en todo momento,
en poder de quién se encuentran materialmente los bienes embargados y su-
bastados; asi, pues, la tradicion exigida respecto a los bienes muebles no es
la instrumental, sino la real, la cual, segin doctrina del T. S. (Sentencias
de 10 de abril de 1927 y 15 de igual mes de 1947, entre otras) es la esta-
blecidd en el pdrrafo 1.°, del articulo 1.462, ya citado... y por tanto no
puede atribuirse al auto de adjudicacién de bienes muebles corporales la efi-
cacia de justo titulo de dominio, (Sentencia de 2 de noviembre de 1974; no
ha lugar.)

26. CONTRATO DE COMPRAVENTA: PAGO DEL IMPUESTO DE PLUSVALIA:
En el supuesto de transmisiones “inter vivos” la obligacion del pago del Im-
puesto de Plusvalia, conforme al articulo 517 de la Ley de Régimen Local,
recae sobre el enajenante, y si bien el apartado b) del articulo 518, de la
misma Ley, se hace constar que estard obligado al pago el adquirente, acto
seguido agrega que, salvo pacto en contrario, podrd repetir sobre el enaje-
nante el importe del gravamen, y cuando en la escritura de transmisién se
hace constar expresamente ser de cargo del vendedor el page del citado
Impuesto, es evidente que, aun sin ser preciso, quedo reforzada la expresada
obligacién. .

RECURSO DE CASACION: NATURALEZA: CUESTIONES NUEVAS: En razén a su
naturaleza especifica, el contenido del recurso de casacién, en cuanto censura
una actividad “in judicando”, no puede rebasar los limites en que se ejercité
aquélla, resolviéndose cosa distinta de los temas que en la instancia fueron
planteados y sometidos a la consideracién del juzgador. (Sentencia de 28 de
noviembre de 1975; no ha iugar.) ’

27. ARRENDAMIENTO DE MINAS: ACCION DE INDEMNIZACION POR INCUMPLI-
MIENTO, SUBSIDIARIA DE LA DE ENRIQUECIMIENTO: PLAZO DE PRESCRIPCION: No
habiéndose ejercitado ninguna accién para recobrar la posesién, ni la de in-
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demnizacién de daiios y perjuicios fundada en la culpa extracontractual, sino
en la “condictio sine causa” o “enriquecimiento torticero” o subsidiaria y
alternativdmente en el incumplimiento contractual, es aplicable al caso del
pleito el plazo prescriptivo de quince afios de las acciones personales que sefiala
el articulo 1.964 del C. c.

ARRENDAMENTO DE MINAS: INCONGRUENCIA: Si bien las Sentencias plena-
mente absolutorias no inciden, en general, en el vicio de incongruencia porque
normalmente resuelven todas las cuestiones propuestas 'y debatidas en el jui-
cio, cuando en aquéllas lo resuelto no tiene apoyo en lo que las partes han
expuesto y solicitado en el pleito, por haberse desviado el Juzgador del con-
tenido de las pretensiones, ya por razén de las personas contra quienes van
dirigidas, ya del objeto del proceso, o sea, del bien que se reclama o niega,
ya por Ultimo de la causa de pedir o de los fundamentos de la pretensién
ntisma, son incongruentes por decidir cuestiones no propuestas, o fallar de
modo 'y por fundamentos no aducidos, o desestimar la demanda basdndose
en una excepcién no alegada.

ARRENDAMIENTO DE MINAS: COSA JUZGADA: Ejercitada en la demanda la
accién principal de enriquecimiento sin causa y dlternativa y subsidiaria-
mente ia de resarcimiento de dafios y perjuicios del articulo 1.101 del C. c.
y desestimadas por el Juzgado las excepciones alegadas por el demandado
sin haber sido apeladas, esta desestimacién ha sido consentida en derecho
Yy pasada en autoridad de cosa juzgada.

ARRENDAMIENTO DE MINAS: ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA: Frente a la pre-
tension de dajios y perjuicios tiene independencia sustantiva la accion de enri-
quecimiento que nace normalmente de un hecho juridico licito, aunque también
puede nacer de un acto ilicito, encamindndose siempre contra el enriqueri-
niiento sin causa, prescindiendo en dbsoluto de las nociones de culpa e im-
putabilidad, y dejando en la penumbre al agente provocador, exigiendo tam-
bién la jurisprudencia, como requisitos esenciales, la adquisicién de una
ventaja patrimonial por parte del demandado, que puede producirse tanto por
un aumento del patrimonio (“lucrum emergens”), como por una no dismi-
nucién del mismo (“damnun cesans”), un correlativo empobrecimiento del
actor, consecuencia de la ventaja obtenida por el demandado, existiendo una
conexién perfecta de enriquecimiento 'y empobrécimiento, por virtud del
traspdso directo del patrimonio del actor al del demandado, y una falta de
causa o justificacion, lo que es compatible con la buena fe, no enriqueciéndose
torticeramente el que adquiere una utilidad en virtud de un contrato legal
que no ha sido invalidado, o en virtud de un legitimo derecho que se ejer-
cita sin abuso, o en virtud de una sentencia que lo estima procedente en
derecho; no siendo posible sostener, cuando el legislador, por razones de
interés social, folera consecuencias en casos concretos, que pueden lesionar
la equidad, que los beneficiados indirectamente por ellas se enriquezcan in-
justamente.

ARRENDAMIENTO DE MINAS: INDEMNIZACION DE DANOS POR INCUMPLIMIENTO:
Convenido en escritura piiblica el arrendamiento de unae parte de una mina
de antracita y llegada la fecha de terminacién del arriendo, segiin lo pactado,
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y habiendo continuado el arrendatario en la explotacion de la mina, pese a los
requerimientos hechos por la dcreedora-propietaria, la pretension de ésta de
que el demandado le abone el valor del carbén indebidamente extraido de la
mina, no encaja en la figura del enriquecimiento indebido, cuya accién debe
rechazarse, sino en la de indemnizacién de dafios y perjuicios por incumpli-
miento contractual, ejercitada en forma alternativa y subsidiaria por la hoy
recurrente, que hay que estimar, porque el arrendatario que, una vez finali-
zado el periodo contractual, continiia en la posesion de la cosa arrendada, con-
traviniendo la obligacion de restituir la cosa al arrendador, explotdndola y
extrayendo de ella sus frutos y productos, es manifiesto que incurre en el in-
cumplimiento contractual tipificado en el articulo 1.101 del C. c¢. (Sentencia
de 24 de enero de 1975; ha lugar.)

28. FIANZA: NATURALEZA: REQUISITOS PARA QUE LA ACCION POR LA QUE SE
RECLAMA SEA VALIDA: La fianza, por su naturaleza subsidiaria y accesoria, res-
pecto de la obligacién principal garantizada, requiere, para que la accion diri-
gida contra el fiador sed eficaz, que la misma se haya dirigido previamente
o a la vez contra el primer responsable (Sentencias de 22 de noviembre de
1916 y 31 de enero de 1958), acrediténdose no sélo la insolvencia de éste
(Sentencia de 6 de julio de 1897), sino el haberse apurado todos los recursos
legales para el cobro de la deuda. (Sentencia de 2 de enero de 1891.)

FIANZA: BENEFICIO DE EXCUSION: REQUISITOS: NO SE PUEDE APLICAR DE OFI-
Cl0 POR LOs TRIBUNALES: El beneficio de excusion idnicamente producird el
¢fecto de enervar la obligacion del fiador de satisfacer el importe de la deuda
garantizada, en los casos en que proceda, cuando, ademds de reunir los requi-
sitos legales exigidos a tal fin, haya sido opuesto oportunamente en el pleito
o, como dice la jurisprudencia con relacién a los problemas que deben resolver
ios acuerdos judiciales, durante el periodo expositivo del mismo (Sentencias
de 13 de febrero de 1930 y 3 de mayo de 1961), y no en escritos distintos a
los que se regulan en los articulos 524, 540 y 548 de la LEC, y mucho me-
nos en los que se presenten después de constituida la relacién juridico-procesal
(Sentencias de 14 de junio de 1911, 27 de septiembre de 1930, 22 de diciembre
de 1932, 10 de abril de 1940, 22 de enero de 1960 y 6 y 28 de junio de 1969),
porque si esto dltimo sucediera, o el indicado beneficio se aplicara de oficio
por los Tribunales, se produciria una verdadera incongruencia con infraccién
de lo dispuesto en el articulo 359 de ‘la mencionada Ley, y se provocarid la
indefension del otro litigante, que se verta impedido para formular sus alega-
ciones y utilizar sus medios de prueba, doctrina que, en este caso, se encuentra
reforzada por el articulo 1.832 del C. c., que no sélo exige parad su aplicacion
el requisito de que el fiador se oponga luego de ser requerido para el pago
de la deuda por el acreedor (Sentencias de 19 de diciembre de 1919 y 10 de
noviembre de 1972), sino que impone ademds el deber de sefialar bienes del
deudor realizables dentro del territorio espaiiol y suficientes para cubrir el im-
porte de ld deuda, lo que no se cumple mediante una simple referencia a la
relacién del activo que el deudor haya presentado en un expediente de sus-
pensién de pagos (Sentencias de 29 de octubre de 1915) o con la designacién
imprecisa e insuficiente de tales bienes. (Sentencia de 22 de enero de 1971).
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FiIANZA: EXTINCION POR PRORROGA DEL CREDITO SIN CONSENTIMIENTO DEL
FIADOR: Para que una fianza pueda declararse extinguida por aplicacién del
articulo 1.851 del C. c., es preciso que, con relacién a ella, concurran los
siguientes requisitos: a) que la deuda garantizada sea liquida y exigible y no
se refiera a operaciones futuras que produzcan indeterminacién respecto a su
cuantia y plazo de vencimiento, para evitar que de otra forma entre en juego
lo dispuesto en el articulo 1.825 del mencionado cuerpo legal (Sentencias de
13 de diciembre de 1934, 17 de febrero de 1962 y 23 de mayo de 1973);
b) que dicho plazo se haya prorrogado voluntariamente (Sentencia de 5 de
febrero de 1955) y de forma expresa por el acreedor, sin que a tal fin sea
suficiente con la mera tolerancia de éste en percibir con retraso el pago de
lo adeudado (Sentencias de 22 de noviembre de 1916, 24 de junio de 1970 y
3 de noviembre de 1955), y ¢) que el fiador no haya prestado su consenti-
miento a dicha prérroga (Sentencia de 6 de octubre de 1908), por lo que
carece de accién pdra invocar el precepto mencionado quien la propuso (Sen-
tencia de 2 de junio de 1909), o quien hizo gestiones para su concesién, con-
sintiendo de modo mds o menos explicito, pero cierto (Sentencia de 2 de julio

de 1917).

FIANZA MERCANTIL: NO TIENE CARACTER SOLIDARIO: La fianza reconocida
por el articulo 439 del C. de c., pese a su condicién de mercantil y a la co-
rriente casi undnime de la doctrina cientifica, no goza del cardcier de solidaria
en nuestro ordenamicnto positivo al no existir en nuestro Cédigo de comercio
disposicion alguna en tal sentido, a diferencia de lo que ocurre con algunas
legislaciones extranjerds como la italiana (articulo 40) y la argentina (articu-
lo 480), incluso en los afianzamientos cambiarios, segiin indica el articulo 487
de dicho cuerpo legal, por lo que la solidaridad no puede presumirse conforme
al articulo 1.137 del C. c. y al criteric mantenido por la jurisprudencia en
Sentencias de 10 de diciembre de 1915, 12 de julio de 1919, 18 de noviembre
de 1963 y 10 de noviembre de 1972. (Sentencia del Tribunal Supremo de 7
de abril de 1975: no ha lugar.)

29. CULPA EXTRACONTRACTUAL: INEXISTENCIA DE AUTORfA: RELACION DE
CAUSA A EFECTO: La accidn ejercitada al amparo de los articulos 1.902 y 1.903
C. c. postula la indemnizacion de dafios y perjuicios producidos por culpa
extracontractual o aquiliagna de las empresas demandadas o sus agentes, en
dos ocasiones, la primera como consecuencia de una voladura realizada en las
obras de construccién de la autopista de Barcelona @ La Junquera, que produjo
averias en la conduccién de energia eléctrica y que obligé a un corte en el
suministro de fluido, paralizando el funcionamiento de la actividad de la en-
tidad actora, y la segunda como consecuencia del trdnsito de maquinaria o
vehiculos pesados al servicio de las demandadas por viales propios de la actora;
pero la sentencia recurrida desestima ambas peticiones por la nota comin de
la faltd de imputabilidad de las demandadas, de su relacién a causa a efecto,
por lo que falta el hecho que pueda subsumirse en los articulos 1.902 y 1.903
del C. c., mientras no se demuestre por el cauce adecuado el error de hecho
o de derecho en la apreciacién de 12 prueba. (Sentencia de 26 de junio de
1975; no ha lugar.)

21
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30. CULPA EXTRACONTRACTUAL: MUERTE POR DESPRENDIMIENTO DE DEPOSITO
1ZADO POR GRUA: CUMPLIMIENTO MEDIDAS SEGURIDAD: La Ordenanza General de
Seguridad e Higiene en el trabajo de 9 marzo 1971 obliga @ que las grias y
demds aparatos elevadores estén provistos de los dispositivos y mecanismos de
seguridad adecuados para impedir la caida de los materiales transportados,
obligacién que se incumple cuando se iza un depdsito cuya deslizante super-
ficie plastificada obsta a ld debida fijacion de los tornillos, soporte de las
pinzas que sujetaban la carga, provocando su caida y la muerte de un obrero
que (transitaba por el lugar, teniendo en cuenta ademds que la operacién se
realizé por un aprendiz, sin intervencién ni adecuada comprobacién de ningiin
rrabajador cualificado y especializado al efecto, lo que revela falta de cuidado
o diligencia exigible en tan delicada operacién. (Sentencia de 18 de noviembre
de 1975; no ha lugar.)

31. CULPA EXTRACONTRACTUAL: MUERTE POR PRECIPITACION AL VACiO A
TRAVES DE HUECO EN TERRADO: FALTA MEDIDAS DE SEGURIDAD: La sentencia re-
currida declara que es un hecho plenamente probado que la demandada no
adopté las medidas de scguridad necesarias o convenientes para evitar el riesgo
0 dafio que, para los obreros o cualquier otra persona, podia ocasionar la exis-
lencid de un hueco o apertura de unos cincuenta centimetros en cuadrado, exis-
tente en la fterraza por donde se precipité la victima cuando, acompaiado y
con el consentimiento del encargado de la obra, tomaba medidas para la ins-
talacidn de anuncio luminoso; hechos que al no haber sido desvirtuados obligan
a la aplicacién del articulo 1.902 y 1.903 C. c.

COMPENSACION DE CULPAS: Ademds de tratarse de une cuestion nueva, de
los hechos declarados probados por la Sala, no aparece culpa alguna por parte
de la victima, lo que impide en todo caso la apreciacién de la compensacién
invocada. (Sentencia de 6 de octubre de 1975; no ha lugar.)

32. CULPA EXTRACONTRACTUAL: CAiDA POR HUECO DE ASCENSOR CON RESUL-
TADO DE MUERTE: PRESUNCION DE CULPA: Una constante jurisprudencia de esta
Sala (Sentencias de 20 de octubre de 1963, 23 de marzo de 1968 y 11 de
marzo de 1971, entre otras muchas) declara de forma cada vez mds acusada,
en el camino de la objetivacion de la culpa civil, que la accién u omisién de-
terminante del dafio indemnizable a que el articulo.1.902 C. c. se refiere, se
presume siempre culposa, a no ser que el autor acredite en debida forma haber
actuado e el caso concreto con deligencia irreprochable.

FALTA DE VIGILANCIA DEL USO Y CONSERVACION DEL ASCENSOR: La victima
pudo llegar al lugar en que fue encontrada partiendo desde el piso en que
habitaba —el tercero— por el hueco del ascensor sélo a través de su puerta
en ese piso, la cual hubo de poder abrirse cuando el ascensor estuviera mds
alto, pues de estar en dicho piso hubiera entrado er él sin precipitarse en el
vacio, y de hiber estado el ascensor en piso mds bajo, hubiese caido sobre
su cubeta, y-como dichas puertas, por razones de seguridad, no deben jamds
poder abrirse, cada una, sino cuando el ascensor estd en ellas, sélo el mal
estado de conservacién de la puerta del piso tercero puede explicar el suceso.
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ERROR DE HECHO: DOCUMENTO NO TENIDO EN CUENTA: El error de hecho no
sélo ha de prosperar cudndo los documentos auténticos invocados contradigan
de forma manifiesta las afirmaciones de la instancia, sino también cuando
suplan omisiones esenciales contenidas en la relacién fdctica que se impugna
(Sentencias de 9 de mayo de 1890, 30 de diciembre de 1946 y 2 de abril de
1947); en el presente caso la duda manifestada por ambas instancias sobre
la persona a cuyo cargo corriera la vigilancia y conservacién del ascensor se
disipd por completo ante la carta de la Compariia de Seguros, segiin la cual
la demandada no puso en conocimiento de aquélla la reclamacién judicial con
el tiempo previsto en la pdliza para defenderse, pues tal pdliza no tendria
razén de ser si la conservacién del ascensor no corrier@ a cargo de la asegurada.
(Sentencia de 10 de octubre de 1975; ha lugar.)

A destacar la afirmacién general de que la jurisprudencia de la Sala 1.2
sigue el camino de la objetivacién de la culpa civil con caracter general. Sobre
este tema pueden verse las matizadas conclusiones de BONET RAMON, Perspec-
tivas de la responsabilidad civil. Estudio de Derecho comparado (Madrid, 1975),
pags. 156 ss. En todo caso quizd fuera conveniente un estudio selectivo de la
jurisprudencia segiin los diversos supuestos de hecho (explosién de butano,
electrocucién, ascensores, etc.), pues el aumento de su frecuencia o mayor
peligrosidad social pueden motivar una mayor rigurosidad jurisprudencial. Tam-
bién es notable que en la 2.2 sentencia la peticién de indemnizacién de medio
millén se rebaja a la mitad, “en atencién a la edad de la victima”.

G. G. C

33. RESPONSABILIDAD POR DANOS: INCENDIO: NEGLIGENCIA EN LA OMISION
DE MEDIDAS PREVENTIVAS: Se cumplen las condiciones para la perfecta aplicacién
del articulo 1902 C. c., al declararse probado —en afirmaciones fdcticas ni
siquiera combatidas por el adecuado cauce del nimero 7.° del articulo 1.692
LEC— que el titular de la industria en que se originé el incendio no habia
instalado los medios necesarios para sofocarlo, tales como extintores, tomas
de agua pare mangueras, etc. —a que venia obligado reglamentarianrente (Re-
glamento de 30 de septiembre de 1961)—, omisiones que retrasaron la inter-
vencién de los bomberos, motivando que el fuego adquiriese grandes propor-
ciones que determin@ron las destrucciones producidas. (Sentencia de 12 de
mayo de 1975; no ha lugar.)

34. RESPONSABILIDAD CIVIL: DANOS CAUSADOS A INMUEBLE VECINO CON OCA-
SI6N DE TRABAJOS DE EXCAVACION PARA NUEVA EDIFICACION: NECESIDAD DE MUROS
DE CONTENCION: RESPONSABILIDAD COMPARTIDA DE ARQUITECTO Y CONSTRUCTOR:
DILIGENCIA ESPECIAL DEL ARQUITECTO: CRITERIO RIGUROSO Y RESTRICTIVO EN
LA ESTIMACION DEL CAso FORTUITO: No obstante, la baja calidad del terreno,
agravada por la presencia de un nivel fredtico abundante, se llevé a cabo la
obra de excavacion sin poner la diligencia adecuada, mediante muros de con-
tencién en evitacién de corrimientos de tierras que eran previsibles, compor-
tamiento en que descansa la calificacién de culpabilidad del arquitecto director,
compartida por la empresa constructora por su demora en la ejecucién del
mure de conlencion con preferencia a cualquier cimentacion, pero que no exime
de responsabiiidad a aquél por el daiio sufrido por la finca contigua del actor
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situada enfrente, ya que la responsabilidad del arquitecto se basa en una culpa
determinada por la omisién de la diligencia especial exigible por sus conoci-
mjentos técnicos que no cabe confundir con la simple de un hombre cuida.
doso, al tratarse de una diligencia alejada de la general definida en el pdrrafo
2.2 del articulo 1.104 C. c., y debiendo hacerse la estimacién del caso fortuito
con criterio riguroso y restrictivo,

CASACION: ERROR DE HECHO: DOCUMENTOS AUTENTICOS: No lo son a estos
efectos los mismos documentos debatidos en el pleito y que han sido objeto
de interpretacién.

DEFECTOS DEL RECURSO: DENUNCIA DE INFRACCION DEL ARTicuLO 1.253 C. C.:
CAUCE PROCESAL INADECUADO: Incurre en defecto procesal el motivo que am-
para en el nimero 7.° del articulo 1.692 LEC la pretendida infraccién del ar-
ticulo 1253 C. c. que, segin reiterada jurisprudencia, ha de seguir la via del
nimero 1.° del citado articulo 1.692.

INCORRECTA INVOCACION DEL ARTicULO 1.247-1° C. c.: Esta norma no es
susceptible de acogerse en un recurso de casacién en el fondo.

FUERZA PROBATORIA DE LA CASACION JUDICIAL: No es superior a la de los
demds medios de prueba y debe apreciarse por el tribunal en relacién con las
otras pruebas y no con independencia, (Sentencia de 24 de enero de 1975;
no ha lugar.)

NOTA.—En cuanto a la diligencia exigible al arquitecto y la rigurosa es-
timacién del caso fortuito, vid. doctrina conforme en las Sentencias de 29 de
marzo de 1966 y 22 de noviembre de 1971 (ambas en un supuesto casi idén-
tico al aqui contemplado).

J.C.P

35. RESPONSABILIDAD CIVIL DE LA ADMINISTRACION: ACCIDENTE POR DERRAME
DE GRASA: CARGA TRANSPORTA POR CONDUCTO DEPENDIENTE DEL PATRIMoNIO T-0-
RESTAL DEL ESTADO EN VEHICULOS DEL PMM: COMPETENCIA DE LA JURISPRU-
DENCIA CIVIL Y NO DE LA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA: Aunque los vehiculos
y la carga que transportaban fuesen de un organismo oficial auténomo al que
igualmente pertenecia el conductor de los mismos y aunque el transporte tuviere
como dltima finalidad atender las necesidades piiblicas encomendadas al Pa-
trimonio Forestal del Estado, ni el transporte en st a la manera realizado era
un servicio regular y continuo que como piblico pudiera conceptuarse, ni al
efectuarlo se ejercitaba acto de poder o soberania que pudiese diferenciarlo
del que en circunstancias semajantes llevase a cabo un simple particular. Por
lo, la competencia para conocer de la consiguiente responsabilidad es de la
jurisdiccion civil ordinaria y no de la contencioso-administrativa, ya que la de
ésta queda circunscrita a los casos en que el daiio se produzca con motivo de
una actividad o servicio piblico que se preste de una manera regular y con-
tinua, empleando un procedimiento especial, para satisfacer una necesidad pi-
blica, directa e inmediata (Sentericias de 3 de julio de 1941, 2 de febrero y
10 de noviembre de 1942), lo que excluye de esta consideracién ias actividadcs
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que sélo de manera esporddica, mediata o indirecta contribuyen a la ejecucién
de una obra o prestacién de un servicio piiblico, casos en los que la atribucion
de competencia a la jurisdiccién ordinaria atiende al hecho de que la Admi-
nistracién actite como persona juridica privada al igual que cualquier particular
(Sentencias de 15 de diciembre de 1961, 15 de noviembre de 1962, 30 de marzo
de 1965, 7 de junio de 1967 y 14 de octubre de 1969).

OBLIGACION DE REPARAR EL DANO: CONDENA SOLIDARIA DEL PMM como
ORGANISMO PROPIETARIO DE LOS VEHICULOS: MATRICULA DE ESTOS Y PRUEBA DE
LA PROPIEDAD: Con independencia de que las obligaciones de esta indole son
siempre solidarias cuando hay varios sujetos intervinientes desde el lado de
la produccion del daiio, la inclusién del organismo denominado PMM resulta
inconvertible como cuestién de hecho en cuanto que los vehiculos portaban
la matricula del mismo, sin que haya sido ni siquiera aportada en el pleito
prueba bastante en relacién con la pertenencia de los mismos en favor de un
ente distinto.

RECLAMACION PREVIA EN LA VIA GUBERNATIVA: RELACIONES CON EL ACTO DE
CONCILIACION: SIMILAR FINALIDAD: SU FALTA ES SUBSANABLE: APLICACION ANA-
LOGICA DEL PARRAFO 2.° DEL ARTICULO 462 LEC: DOCTRINA JURISPRUDENCIAL
HOMOGENEA: Si alguna vez la doctrina del Tribunal Supremo sostuvo la dispa-
ridad entre ambas instituciones, afirmando que la falta de reclamacién previa
constituye un vicio insubsanable (Sentencias de 22 de marzo de 1963 y 26 de
abril de 1974); sin embargo, en su inmensa mayoria, que constituye un cuerpo
de doctrina homogénea que debe mantenerse, se incliné por la tesis de que
los dos institutos eran equiparables por su finalidad (evitar que cl particular
o la Administracién se vean envueltos en un proceso sin haberles dado la po-
sibilidad de evitarlo), que no podia decirse alterada por el hecho de que en
un caso interviniese la Adminstracién piiblica, justo porque en estos supuestos
(de acuerdo con el articulo 41 LRJAE) no lo hace con la potestad o imperio
que le es caracteristica, sino como una simple persona juridica privada, ac-
tuando en su virtud no un verdadero interés . pitblico, sino privado, como pueda
serlo el de cualquier particular; de lo que se deduce que el conflicto que se
trata de evitar es un puro conflicto de intereses privados, sin que la falta, subsa-
nable en todo instante pueda implicar la nulidad de lo actuado, por razones
de economia de toda indole y para evitar las graves consecuencias, que caso
contrario podrian producirse (Sentencias de 30 diciembre 1953, 17 febrero 1954,
23 enero 1959, 23 marzo y 12 mayo 1961, 9 enero, 20 febrero y 12 mayo
1962, 15 marzo 1965, 10 junio 1968 y 17 febrero 1972).

CARACTER NO VINCULANTE PARA LA JURISDICCION CIVIL DE LA APRECIACION
DE LOS HECHOS EN ViA PENAL: A los efectos de la responsabilidad civil, no es
vinculante para esta jurisdiccion la apreciacién que de los hechos se haya
1ealizado en via penal.

LA SENTENCIA PENAL COMO DOCUMENTO PUBLICO: La fuerza probatoria de
4 sentencia penal en este pleito civil es la que determina el pdrrafo 1° del
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articulo 1218 C. c., alcanzando por consiguiente al hecho del otorgamiento y
fecha de la resolucion, sin que afecte legalmente a su contenido.

RECURSO DE CASACION POR INFRACCION DE LEY O DE DOCTRINA LEGAL: NO LE
PUEDE SERVIR DE BASE EL APARTADO 7.2 DEL ARTicULO 533 LEC: El defecto de-
nunciado de falta de reclamacion previa en la via gubernativa se refiere a una
actividad meramente formal que no tiene ni puede tener otra repercusion en
la esfera judicial que la de su acogida en el apartedo 7.° del articulo 533 LEC,
el cual, por su cardcter adjetivo, no puede servir de fundamento a un recurso
de casacion por infraccién de ley o de doctrina legal.

CASACION: DEFECTOS DEL RECURSO: INVOCACION DE UN ARTICULO COMO IN-
FRINGIDO SIN CONCRECION DEL PARRAFO: Se incumple la exigencia del pdrrafo 1.°
del articulo 1.720 LEC cuando se afirma la infraccion por violacién del ar-
ticulo 1.218 C. c., sin precisar en cudl de sus dos pdrrafos se ha cometido. (Sen-
tencia de 20 de marzo de 1975; no ha lugar.)

-Se transportaba por carretera, en vehiculo y remolque matricula del PMM,
conducido por un sobreguarda dependiente del Patrimonio Forestal del Estado,
una carga constituida por una maquina pesada y tres bidones de gas-oil atados
en la parte trasera del remolque. En un punto del trayecto, y al parecer a causa
de la defectuosa sujecién de los bidones, se derramé el contenido de uno de
ellos sobre la carretera. Al pasar posteriormente otro automdvil esa zona de
la calzada, pisando sus neumdticos la mancha de grasa, derrapé yendo o coli-
sionar con un arbol préximo a la carretera. Resultd del accidente la muerte
de uno de los ocupantes del vehiculo, asi como lesiones en la persona del
conductor y de los demas ocupantes. Demandaron los perjudicados, reclamando
la indemnizacion de los dafios y perjuicios al conductor transportista de los
bidones, y al abogado del Estado en nombre del Parque Mévil de Ministerios
y de ICONA (por fusién del Patrimonio Forestal del Estado), Estimando en
parte la demanda, el Juez de Primera Instancia condené al conductor y para
caso de insolvencia de éste, de manera solidaria a ICONA y al PMM, a sa-
tisfacer a los demandantes las indemnizaciones que se fijaban. En grado de
apelacién, fue confirmada esta sentencia por la Audiencia Territorial. No
prosperé el recurso de casacién interpuesto por el abogado del Estado.

36. RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACCIDENTE DE AUTOMOVIL: SEGURO VOLUN-
TARIO, COMPLEMENTARIO DEL OBLIGATORIO: CLAUSULA DE EXCLUSION POR PAREN-
TESCO: SU COMPATIBILIDAD CON LA PARTICULAR ALUSIVA AL CARACTER COMPLE-
MENTARIO: Es perfectamente compatible la declaracion de la cldusula final de las
condiciones particulares del seguro voluntario (en la que se dice que “el seguro
de responsabilidad cstablecido por la presente péliza se entiende suplementario
del Seguro Obligatorio de automgviles y para garantizar las indemnizaciones
pecuniarias de que pueda resultar civilmente responsable el asegurado™) con la
primera de las exclusiones del seguro contenidas en el articulo tercero de la
misma péliza (excluyendo del seguro a la victima que tiene parentesco con
el asegurado), sobre la que no prevalece, no habiendo violado la sentencia
recurrida ninguna norma hermenéutica en la interpretacién de este negocio
juridico entre asegurador y asegurado en el que la recurrente no es parte ni
tiene accién directa contra la entidad aseguradora. (Sentencia de 26 de abril
de 1975; no ha lugar.)
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En el accidente origen de la reclamacién habia perdido la vida el mando
de la actora, ocupante del vehiculo conducido por el hermano de ésta. Com-
bati6 la recurrente la absolucién de la Compafifa aseguradora en cuanto a la
indemnizacién que, en concepto de seguro voluntario, se le damandaba. Pre-
valecié la clausula de exclusién por parentesco que, en las condiciones gene-
rales de la poliza, se habia estipulado. Denunciando la violacién por inapli-
cacién del articulo 50 del Cédigo de Comercio, en relacién con los articulos
1.281 y 1.285 del Cédigo civil, argumenté sin éxito la recurrente que debian
haber sido preferidas las condiciones particulares de la poliza, “donde se
estipula —advierte el motivo primero del recurso—, en su peniltimo pérrafo,
claramente separado de los precedentes, que este contrato es suplemento, exten-
sién, del obligatorio. Que en la cldusula especial no se hace mis excepcién
de la cobertura de este seguro de responsabilidad civil que la indemnizacién
no sobrepase el limite de quinientas mil pesetas sobre el del seguro obliga-
torio.

37. SEGURO INDIVIDUAL DE ACCIDENTES: PETICION DE ANULACION DE POLIZA
DENEGADA POR LA COMPARIA: No puede ir contra sus propios actos la Compaiia
que deniega la peticion del asegurado de darse de baja en la péliza por estar
formulada fuera del plazo pactado en las condiciones generales, lo que motivé
su prérroga por un afio mds, y luego rehisa pagar la indemnizacién en razén
al siniestro ocurrido durante ésta.

LUGAR DE PAGO DE RECIBOS: ALTERACION DEL FIJADO EN LAs CONDICIONES
GENERALES: La libertad contractual autoriza que entre las condiciones generales
figure la de que el pago de los recibos se haga en el domicilio de la Compaiiia,
pero la misma libertad ampara la posibilidad de alterar de comiin acuerdo las
cldusulas primitivamente convenidas.

CADUCIDAD POR IMPAGO: El transcurso de treinta dias sin pagar uno de los
recibos, suficiente para que el contrato quede en suspenso, no puede apreciarse
cuando la falta de pago es imputable exclusivamente a la entidad aseguradora
que dejé de enviar los recibos en la formia en que hasta entonces lo venia
haciendo, a pesar de haber denegado de modo expreso la peticién de anula-
cién, (Sentencia de 7 de marzo de 1975; no ha lugar)

38. RESPONSABILIDAD POR CONDUCCION DE VEHICULOS DE MOTOR: MUERTE EN
ACCIDENTE: CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA: La colisién causante de ia muerte
se produjo al irrumpir el moftorista unos dos metros y medio en la mitad iz-
quierda de la calzada, en el sentido de la marcha, por donde circulaba el ca-
midn, bien porque no se detuvo ante la obligatoria seiial del “stop” o lo hizo
incompletamente, no deteniéndose al borde de la calzada y adentrindose con
exceso evidente e innecesario, interponiéndose en la trayectoria que seguia el
camioén, cuya velocidad —de 50 a 55 kilémetros por Hor@— no era excesiva al
no estar limitada, careciendo de influencia prdctica en la ocurrencia del hecho
la circunstancia de circular el camién por el centro de la calzada. (Sentencia de
2 de julio de 1975; no ha lugar.)

39. RESPONSABILIDAD CIVIL POR CONDUCCION DE VEHiCULOS DE MOTOR: PRES-
CRIPCION EXTINTIVA: INTERRUPCION POR PRESENTACION DE LA DEMANDA SIN CER-
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TIFICACION DEL ACTO DE CONCILIACION: El articulo 1.973 C. c. dcbe interpre-
tarse en el sentido de que se interrumpe el plazo de prescripcion de la accién
para exigir responsabilidad civil por la presentacion de la demanda, aun sin
certificacion del acto de conciliacion, cuando el Juez la tiene por promovida y
aparece que respecto de uno de los directamente responsables no era exigible
la conciliacién, ddndose ademds razén de analogia con la doctrina jurispru-
dencial recaida a propdsito de la accién de retracto. (Sentencia de 7 de noviem-
bre de 1975; no ha lugar.)

En el dnico motivo del recurso se denuncia interpretacion errénea del ar-
ticulo 1.973 C. ¢. por no tener en cuenta la doctrina jurisprudencial, segin la
cual, la mera presentacién de una demanda ante el drgano judicial correspon-
diente no es suficiente para interrumpir la prescripcién del derecho si la misma
no relne los requisitos necesarios para su admisibilidad, entre los que se en-
cuentran la aportacién de los documentos y copias que la ley exige, y la certi-
ficacién del acto de conciliacién.

El T. S., en el tinico y extenso considerando, rechaza tal motivo con base
en la doctrina extractada, apurando la argumentacidn, ya sea en base a defectos
formales del recurso (no impugnacién de los hechos por la via adecuada), ya
sea acumulando razones de tipo procesal y sustantivo (fundamento de la pres-
cripcién extintiva, analogia) que, por su interés, reproduzco literalmente: “2.°)
El Juez de Primera Instancia, por providencia de 28 de abril de 1973, tuvo
por promovida la demanda, y como el verbo promover, segin el Diccionario
Oficial de la Lengua, significa “iniciar o adelantar una cosa, procurando su
logro”, es indudable que, a partir de ese momento tal escrito fue admitido ple-
namente, con la produccién de todos los efectos juridicos que de ello se derivan,
incluso los consignados en el referido articulo 1.973 C. c., razén por la cual
las Sentencias de esta Sala de 25 abril 1969 y 26 noviembre 1970, expresaron
que como de la redaccién del nimero 6.2 del articulo 533 de la Ley de Tra-
mites, sOlo existe defecto legal en el modo de proponer la demanda, cuando
no se llenen los requisitos del articulo 524, al no estar comprendidos en ellos
la celebracién del acto conciliatorio, su falta no convierte aquélla en ineficaz,
cuando el Juez, con infraccién del 462, parrafo 1.°, las haya admitido a tra-
mite sin ser acompafiadas de este documento, puesto que tal falta puede ser
corregida incluso de oficio, convirtiendo en vélido lo practicado antes de su
subsanacién. 3.9) Al servir de fundamento a la prescripcidn, regulada en el
articulo 1961 y concordantes del mencionado Cédigo, la presuncién de abandoro
del derecho que se esté prescribiendo, por parte de su titular, tal efecto no se
produce cuando, como aqui ha sucedido, dicho sefior acude ante los Tribunales
para ejercitarlo, por implicar tal conducta el cese de su inactividad y la exterio-
rizacién de su deseo de hacerlo efectivo, mediante la puesta en marcha de la
actividad judicial, que es precisamente lo que interrumpe la prescripcién (Sen-
tencias de 9 febrero 1954 y 3 febrero 1968). 4.9) Si para el ejercicio de algin
derecho, como el de retracto, se ha estimado suficiente la presentacién de Ia
papeleta conciliatoria ante el Juzgado correspondiente (Sentencias 30 octubre
1965, 3 diciembre 1966 y 7 noviembre 1967), no existe motivo alguno para
que no se consiga idéntico resultado mediante la interposicién de la demanda,
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ante el organismo jurisdiccional a quien esté atribuido su conocimiento,
puesto que de otra forma se vulneraria el principio general de derecho Ubi
sadem ratio, debet esse eadem iuris dispositio, y 5.°) La exigencia del acto de
conciliacién no entra en juego més que en los casos concretos que determina el
articulo 460 de la Ley rituaria, de los que segiin el nim. 5.9 de su parrafo 2.9
se exceptian los juicios que se promuevan contra personas que residan fueia
del territorio del Juzgado en que deba entablarse la demanda, indicandolo asi
expresamente la S. de esta Sala de 26 noviembre 1970, y encontrandose en
semejante situacién la entidad aqui demandada, no puede pomerse en duda
que, respecto de ella, aquel requisito resultaba innecesario, y como la respon-
sabilidad de la misma como aseguradora, al igual que la del propietario del
vehiculo, con que se produjeron los dafios indemnizables, es directa y no
subsidiaria respecto a la victima del accidente y solidaria entre si, en cuanto
a la indemnizacién que ambos deban satisfacer, como consecuencia del resar-
cimiento de los dafios y perjuicios emanados de los articulos 1.902 y 1.903 C. .,
de ahi que, de todas formas, la disposicién contenida en el parrafo 1., del
articulo 462, antes miencionado, no puede originar los efectos pretendidos ror
dicho recurrente, y que el recurso debe ser desestimado”.

En la doctrina reciente se ha ocupado incidentalmente del tema, en un
sentido coincidente con el de esta sentencia, ALBALADEJO, Derecho civil, 1-2.9,
42 ed., Barcelona, 1975, p. 472: “En mi opinién, conteniendo la demanda
una reclamacién del derecho en prescripcién, ya seria interruptoria de por sf,
aunque, por no reunir los requisitos legales, no valiese como demanda”. Ar-
gumento que puede concluirse diciendo que, con mayor razén en este caso
en que el Juez la tuvo por promovida.

G. G C

40. CULPA EXTRACONTRACTUAL: MUERTE POR ARROLLAMIENTO DE TREN:
PRESCRIPCION DE LA ACCION: DIES ACUO: PROCEDIMIENTO CRIMINAL: Si bicn
es cierto que la accién derivada del articulo 1.902 C. c. ha de ser ejer-
citada dentro del plazo de un afio, es igualmente cierto que el perjudicado no
puede instarla sino desde la fecha en que se dicté el auto firme de sobresei-
miento provisional del procedimiento penal que se instruyé para depurar la
forma en que ocurrié el accidente, pues antes lo impide el articulo 114 LECrim.
(S. 20 marzo 1930), no empezando a correr el plazo de un afio sino desde la
fecha de la sentencia o auto de sobreseimiento que ponga fin al proceso
criminal (SS., entre otras, de 3 diciembre 1931, 24 diciembre 1941, 21 noviem-
bre 1955, 16 diciembre 1961, 29 diciembre 1962 y 6 mayo y 26 octubre 1963),
siendo inoperante para el ejercicio de una accién civil el conocimiento que el
perjudicado pudiera tener de los hechos que determinan aquélla, pues ia subsis-
tencia de la causa criminal condiciona o impide el ejercicio de la misma.

INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION POR DEMANDA DE POBREZA: Conforme
a la jurisprudencio interpretativa del articulo 1973 C. c., la presentacion de
la demanda incidental de pobreza interrumpe la prescripcion si en ella se designa
con claridad suficiente el objeto de la demanda principal para cuyo plantea-
miento se solicitd aquel beneficio, porque ello equivaie a una interpelacién
judicial, circunstancias que se dan en el caso presente; el plazo de un ajio
debe darse desde que se dicta la sentencia otorgando el beneficio de pobreza
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hasta la presentacion de la demanda principal, lo que tampoco ocurre en este
pleito. (Sentencia de 9 de julio de 1975; ha lugar.)

Sobre la interrupcién por demanda de pobreza, vide ALBALADEIO, Derecho
civil, 1-2.%, 4.2 ed., Barcelona, 1975, p. 470, quien opina que la interrupcion
en este caso vale slo como adelanto de ia que se produce por verdadero
ejercicio de la accién en el juicio correspondiente. Hay que destacar también
el cuidado de esta sentencia en precisar que se trata de verdadera interrupcion
y no de mera suspensién del plazo prescriptivo.

4. Arrendamientos.

1. INCONGRUENCIA: Sdlo el actor estd legitimado para acusar la supuesta
incongruencia que pudiera resultar por no haber sido dilucidada la peticién,
en la demanda, de declaracion de la ineficacia de un contrato. El requisito de
congruencia no exige que el Juez haya de amoldarse rigida y literaimente a
lo pedido, sino que las declaraciones del fallo tengan la eficacia juridica nece-
saria para dejar resuelios todos los puntos del debate. La incongruencia fun-
deda en el cardcter contradictorio del fallo requiere que éste —no sus funda-
mentos— abarque varios extremos,.por lo que no puede darse en el fallo de
instancia que contiene uno solo.

CASACION: FORMALISMO DE LOS CAUCES UTILIZABLES: El error de derecho
que ampara el niimero 7.° es en la estimacién de la prueba y no en la inter-
pretacién. El error de derecho con infraccién de los articulos 1.218 y 1.225
Cédigo civil no existe cuando en la sentencia no se niega el valor probatorio
de los documentos en cuestion y lo que se hace es darles interpretacion y al-
cance distinto del que pretenden los recurrentes. El error de derecho en la
apreciacion de las pruebas sdélo se da cuando la sentencia infringe precepto
legal sobre el valor que deba concedérseles, no teniendo por ciertos los hechos
que con tales pruebas se patentizan, pero no hay tal error cuando de lo que
se trata no es de la certeza y realidad de tales hechos, sino de i@ trascendencia
Y eficacia que puedan tener, siendo lo que realmente se impugna la interpre-
tacién que se da de los actos cuya realidad en esa forma se justifica.

CASACION: FALTA DE CLARIDAD: INVOCACION SIMULTANEA DE DOs PRECEPTOS
DISTINTOS: La infraccién de los articulos 1.249 y 1.253 C. c. no puede aducirse
en forma simultdnea por el cauce exclusivo de un solo motivo. (Sentencia de
12 de marzo de 1975; no ha lugar.)

2. PRUEBA DE PRESUNCIONES: INDICIOS: Afirmado por la sentencia@ recu-
rrida que a falta de prueba directa hay que acudir a presunciones o indicios,
precisa indicar que esto ultimo no es admisible, conforme al estatuto juridico
vigente, y, en cuanto a las presunciones, hay que afirmar que constituyen un
silogismo, un proceso légico que, partiendo de una premisa constituida por
hechos probados, induce a una consecuencia necesaria racional y légica segiin
las normas del criterio humano. Las meras “suspicacias” no revelan certidum-
bre alguna, por lo que no pueden ser fuente de prueba.
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INCONGRUENCIA: MODIFICACION SUSTANCIAL DE LA DEMANDA EN LA REPLICA:
Hay que estimar incongruencia en la sentencia recurrida al aceptar que en la
réplica prevalezca una modificacién sustancial de las peticiones formuladas en
la demanda como consecuencia de la cual la sentencia recurrida se consideré
obligada a adoptar una posicién sincrética y distintd en el fallo, sin razonarla
cn los considerandos ni aecptar los del Juzgado. (Sentencia de 20 de octubre
de 1975; ha lugar.)

NOTA.—En la demanda se pidié la declaracién de la nulidad radical de
un subarriendo, en tanto que en la réplica se postulé la anulacién parcial de
un contrato comjplejo escindiendo uno de sus elementos integrantes modifi-
cando su contenido y creando con ello una posicién juridica y procesal in-
comprensible, segiin la calificacién del T. S.

3. RESOLUCION DE ARRIENDO RELATIVO A OBJETO MULTIPLE, COMPUESTQ DE
PARTE PRINCIPAL Y PARTE ACCESORIA: RUINA DE ESTA ULTIMA: Si aunque el con-
trato litigioso tiene unidad documental y comprende un solo precio y un solo
mlazo ofrece las notas a) de estar integrado por dos cosas de naturaleza juri-
dica diferente —un@ un verdadero local de negocio y otra un simple almacén
accesorio— y b) de que tales cosas son de muy distinta entidad e importancia
a los fines del arrendamiento litigioso, pues una, el local de negocio, es prin-
cipal y sin ella el contrato no podria subsistir, en tanto que la otra es simple-
mente accesoria y su falta no produce la inutilidad del arriendo concertado
segiin el propio arrendatario reconoce, al mnostrarse dispuesto a seguir en el
arriendo sin reduccién del precio por la pérdida del almacén accesorio ruinoso
—situado en lugar distinto y sin conexidn fisica con el local principal—, no
procede la resolucién del arriendo por ruina del citado almacén secundario.
(Sentencia de 28 de junio de 1975; no ha lugar.)

Se invoca en ella una Sentencia de 4 de febrero de 1963 de doctrina andloga.

Hay que destacar el acierto de esta resolucién que, con un adecuado
criterio éspiritualista, resuelve un problema no siempre solucionado acer-
tadamente: el de la novacién objetiva —por reduccién del objeto— de un
contrato arrendaticio sin extincién del mismo y producida por el concurso de
un hecho fisico y la voluntad de una de las partes y contra la voluntad de
otra parte. Cierto es que, por lo general, la novacién simplemente modificativa
del arriendo, por reduccién del objeto sobre el que el mismo recae, sblo es
posible por convenio de las partes, pero no lo es menos que la practica muestra
la existencia de supuestos particulares en que la aplicacién de los criterios
generales conduciria a soluciones contrarias a la equidad. Uno de tales su-
puestos fue el afrontado por la sentencia objeto de esta nota en el que si cierta-
mente se habia producido la ruina y la pérdida, por tanto, de parte de la cosa
arrendada, se daba la circunstancia de que el arrendatario se conformaba con
la subsistencia del arriendo con objeto reducido y con el mismo precio, y, por
otra parte, al no haber continuidad fisica entre la parte del objeto del arriendo
siniestrada y la principal ningin perjuicio podria derivar para el arrendador
del mantenimiento del contrato con la renta integra sobre la parte principal
de la cosa arrendada, quedindole libre la disponibilidad de la parte ruinosa
y fisicamente independiente de la principal. La resolucién total del arriendo
hubiera supuesto un abuso de derecho manifiesto.

J. P. R.
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4. JuiCl0O DE DESAHUCIO: SUPUESTA COMPLEJIDAD: No puede hablarse de
negocio juridico complejo si, a la contemplacién del juzgador, no se ofrece mds
que la cesién del uso o disfrute del objeto arrendado —industria o local de
negocio— por cierto tiempo y precio determinado y sin que aparezcan incor-
poradas otras obligaciones o contraprestaciones diferentes que pudieran alterar
le naturaleza del contrato y convertirlo en complejo. Tampoco engendra com-
plejidad la discrepancia de los contratantes sobre la naturaleza y determina-
cién del objeto del arrendamiento, ni la falta de documentdcién del contrato
de arriendo litigioso. (Sentencia de 2 de julio de 1975; 1o ha lugar.)

5. LITIs PENDENCIA: ACCION DE RESOLUCION POR RUINA Y ACCION SOBRE RE-
PARACIONES: La Sala 12 del T. S. viene sentando que la accién resolutoria
derivada de la causa 10.% del articulo 114 LAU, estd condicionada por el re-
quisito previo de la declaracién firme administrativa que constituye el pre-
supuesto inexcusable y que, por tanto, al iniciarse el expediente contradictorio
se pone en ejercicio la accién resolutoria dentro del dmbito de la LAU y no
puede decirse que se trata de materia distinta, sino de una etapa del mismo
proceso que determina y vincula las decisiones de la jurisdiccién civil, y por
ello, si no se diera lugar a ia excepcion de litis pendencia propuesta, se divi-
diria la continencia de la causa, (Sentencia de 17 de mayo de 1975; ha lugar.)

NOTA.—Los antecedentes del caso fueron los siguientes: El propietario
promovié expediente contradictorio de ruina ante el Ayuntamiento el 27 marzo
1973, siendo denegada la peticién el 21 mayo siguiente y ratificada el 26 agosto
siguiente; la parte arrendataria, sin esperar el transcurso de los dos meses que
la Ley concede para formalizar el recurso contencioso-administrativo —recurso
que el propietario formalizé el 22 octubre del mismo afio—, ejercité una ac-
cién de condena al arrendador a realizar determinadas reparaciones, por en-
tender que no habia situacién de ruina, oponiendo el propietario la excepcién
de litis pendencia que fue estimada por el Juzgado de Primera Instancia, des-
estimada por la Audiencia y estimada por el T. S.

6. RESOLUCION DE ARRIENDO POR OBRAS: SUPUESTA INCOMPETENCIA DE LA
JURISDICCION CIVIL: No hay incompetencia de la jurisdiccién civil, por ser el
tema juridico de la controversia estrictamente civil, si la accién ejercitada es
la de resolucién de arriendo concertado entre un particular y un Ayuntamiento
——éste como arrendatario— por razén de las obras realizadas por el Estado,
cesionario del local para los servicios escolares que se prestan en la finca
arrendada, puesta al servicio del Estado por el Ayuntamiento arrendatario en
virtud de las obligaciones que al Municipio incumben por la Ley de Enseflanza
Primaria. (Sentencia de 17 de junio de 1975; no ha lugar.)

7. RESOLUCION ARRENDATICIA POR RUINA: IMPUGNACION DE LA DECLARACION
MUNICIPAL DE RUINA: El acuerdo municipal de declaracion de ruina de un
edificic 'y consiguiente derribo sélo es susceptible de impugnacién en la via
contencioso-ddministrativa, pero cuando ha ganado firmeza vincula a_los Tri-
bunales del orden civil, cuya misién no alcanza a revisar el acuerdo admi-
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nistrativo del que, una vez firme, ha de partirse como presupuesto deternii-
nante de la resolucién del contrato.

INJUSTICIA NOTORIA: FALTA DE CLARIDAD: Incurre en falta de claridad de-
terminante de inadmisién 'y, en su caso, de desestimacién el recurso en que
se acusan de modo indiscriminado dos conceptos distintos de infraccién, cuales
son la violacién y la aplicacién indebida de la norma. (Sentencia de 10 de junio
de 1975; no ha lugar.)

8. DENEGACION DE PRORROGA PARA REEDIFICAR DE NUEVO: DERECHO DEL
ANTIGUO ARRENDATARIO A LOCAL DE ANALOGAS CONDICIONES EN EL INMUEBLE RE-
CONSTRUIDO: Lo que la LAU exige es que el arrendador reserve al antiguo
arrendatario, local o vivienda que disponga, por lo menos, de extensién super-
ficial no inferior a las tres cuartas partes de la que anteriormente ocupaba y
con iguales instalaciones y servicios, sin que pueda apreciarse que no hay
igualdad por la faita, en el local reservado, de venianas que, en st y por si, no
constituyen una instalacién a servicio propiamente dichos y sin que se haya
acreditado que el local reservado no se util al fin, @ que se destina el local,
(Sentencia de 27 de septiembre de 1975; no ha lugar.)

NOTA.—No queda muy claro en la sentencia si el antiguo local carecia
0 no de ventanas, Lo que si resulta claro, en cambio, es que la regulacién
legal de la resolucién de arriendo para reedificar y del derecho de retorno
es muy poco satisfactoria para los arrendatarios desalojados a los que la
normativa legal, particularmente con la interpretacién que a la misma suele
darse, deja practicamente inermes, en muchos casos, frente a las magquinacio-
nes del arrendador. '

9. RESOLUCION DE ARRIENDO POR OBRAS DE CAMBIO DE CONFIGURACION:
APERTURA DE VENTANA Y HUECO DE AIREACION: Constituye cambio de configu-
racién, que es causa de resolucién, la aperiura, por el arrendatario, no autori-
zada por el arrendador, de una ventana y un hueco para la extraccion del
aire, sobre la parte posterior del local y dando al patio de la finca. (Sentencia
de 17 de mayo de 1975; no ha lugar.)

10. DENEGACION DE PRORROGA ARRENDATICIA POR CIERRE DEL LOCAL: CON-
VERSION DE LOCAL ABIERTO AL PUBLICO EN ALMACEN: Si se varié la utilizacién
del local, inicialmente destinado a la relacidn con el piblico y iuego destinado
simplemente a almacén accesorio de la actividad principal del arrendatario
—que se desarrolla en otro lugar desde el cambio de destino del local arren-
dado—, aunque en él se guarde el archivo, ello equivale al cierre del local,
porgue por tal hay que entender no sélo el hecho material de no abrir el local
durante seis meses en el plazo de un aio, sino la transformdcién en almacén
auxiliar o depésito cerrado permanentemente al piblico y sin asistencia de emr
pleados que sélo esporddicamente acuden para llevar o recoger enseres o docu-
mentos.

INJUSTICIA NOTORIA: FALTA DE CLARIDAD: Es causa de desestimacidén, por
falta de claridad, la cita global de documentos como prueba de error, en vez
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de especificar separadamente cada.uno de ellos. (Sentencia de 14 de mayo
de 1975; no ha lugar.)

11. CLAUSULAS SOBRE REVISION CONVENCIONAL DE RENTAS ARRENDA1ICIAS:
VALIDEZ: El pacto por el que las partes de un arriendo de local de negocio
concertado como consecuencia de la realizacion de un trusptiso convienen en
que a efectos de ulteriores revisiones o aumentos de renta se tome como fecha
de ese nuevo negocio juridica la del primitivo arriendo y como base de los
futuros incrementos, distinta suma dineraria, segiin aquellos se produzcan en el
primero o segundo quinquenio de su vigencia, no puede estimarse contrdria
a las prevenciones contenidas en el articulo 96 LAU ni prohibidas por el ar-
ticulo 6 LAU, porque representan, simpiemiente, la adopcion de un sistema de
estabilizacion de la renta distinto del legal, aunque en cierto modo acomodado
a éste, admitido por la jurisprudencia de la Sala 1.

ACCIONES SOBRE ELEVACION DE RENTA: CADUCIDAD: ACTOS PROPIOS: Si bien,
el articulo 101 LAU establece que las acciones que en él se conceden al arren-
dador caduceran a los tres meses..,, pasado el cuai carecerdn de eficacia juri-
dica y si también es cierto que la jurisprudencia ha declarado que no es dable
admitir que por andlogos conceptos y cuantia a los rechazados por el arren-
datario en la primitiva notificacién llevada a efecto, se pueda repetir ésta, por-
que ello equivaldria a convertir en ilusorio aquel plazo de caducidad (Senten-
cias de 30 de enero de 1965 y 28 de junio de 1973), no lo es menos que si la
propuesta de elevacién se comunicé al demandado por acto de conciliacidn, y
aunque éste la rcchazé, reciificé .uego su conducta aceptando explicitamente
la elevacion, al consignarla en su totalidad, de forma incondicional y sin re-
serva de clase alguna, en un proceso de resolucion instado por el arrendador
con base en el articulo 101 LAU, consignacién que fue aceptada por el arren-
dador; ello implicé el reconocimiento de la legitimidad de la elevacién, que-
dando sin efecto las consecuencias derivadas de la iniciacién dcl plazo de ca-
ducidad respecto de las dos acciones reguladas en el articulo citado.

INJUSTICIA NOTORIA: CUESTIONES NUEVAS: No cabe discutir en el recurso
cuestiones no aducidas en el periodo expositivo del pleito. (Sentencia de 21
de abril de 1975; no ha lugar.)

12. ABUSO DE DERECHO: CONCEPTO: CARACTERISTICAS DE SU APLICACION:
E! abuso de derecho es una institucion de equidad para la salvaguarda de inte-
reses que todavia no alcanzan proteccion especifica de la Ley y no puede esti-
marse de oficio, por lo que no habiéndose alegado oportunamente en la ins-
tancia no procede admitirla, por tratarse de cuestion nueva. Aun si, como en-
tiende algiin tratadista, se estimara que el abuso de derecho es una cuestién
juridica, como derivada de un mandato legal destinado a los Jueces, con lo
que resuliarid privilegiado o de mejor condicién que el titular de un derecho,
¢l de un simple interés, siempre seria necesario que de las premisas de hecho
establecidas por la sentencia recurrida resultase manifiesto el abuso en las
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circunstancias que lo determinan, es decir, las subjetivas de intencién de per-
judicar o de falta de un fin serio y legitimo del actor o las objetivas de exceso
o anormalidad en el ejercicio del derecho. No puede invocarse el abuso de
derecho cuando la sancion del exceso pernicioso estd garantizado por un pre-
cepto legal; es decir, que no se pucde invocar en favor de quien sea responsable
de una accién antijuridice.

INJUSTICIA NOTORIA: DEFECTO DE FORMMALIZACION: La base de hecho de la
presuncién a que se refiere el articulo 1.249 C. c., ha de tratarse por un cauce
distinto —la causa 4.°— que el que corresponde al articulo 1253 C. c., que
trata de los requisitos que han de concurrir para la eficacia legal de la presun-
cién y no pueden tratarse conjuntamente, sin incidir en defecto de formulacién.
(Sentencia de 5 de junio de 1975; no ha lugar.)

13. TRASPASO DE LOCAL DE NEGOCIO: IRREGULARIDAD POR RETRASO EN LA
NOTIFICACION: Si la parte arrendataria, al redactar la escritura de traspaso,
requirié al Notario autorizante para que notificara su contenido al administra-
dor dc la finca, ello no quiere decir que por esa relacién de mandato quedaran
liberados, respecto a tercero, de las consecuencias de que la notificacién no
s¢ verificase dentro del plazo previsto en la Ley, de los ocho dias siguientes
Yy no constando los motivos o circunstancias que dieron lugar a que la notifi-
cacién se verificara a los diez dias y que pudiera atribuirse a sucesos impre-
vistos, q que previstos fueran inevitables, no cabe liberar de responsabilidad
a los contratanies del traspaso. (Sentencia de 3 de mayo de 1975; ha lugar.)

Norta: La sentencia del Juzgado de Primera Instancia dio lugar a la reso-
lucién por incumplimiento de los requisitos legales del traspaso; la Audiencia
de Barcelona desestimé la demanda y el T, S. ha dado, finalmente, lugar a la
resolucién, sentando un criterio amparado, sin duda, en la letra de la Ley,
pero muy alejado del sentido espiritualista y de equidad de que estimo ha de
imperar en la aplicacién de las normas juridicas. Una vez mas se advierte
lo poco propicios que se muestran los Tribunales, en especial el T. S., a aplicar
las normas del articulo 9 de la LAU, que tanto juego podrian dar para mo-
derar las consecuencias de una aplicaci6n rigurosa de los preceptos legales.

J.P.R.

14, ABUSO DE DERECHO: ACCION RESOLUTORIA: Es uno de los elementos
esenciaies del abuso del derecho la inmoralidad o antisocialidad del daiio cau-
sado a un tercero manifestado en forma subjetiva —cuando el derecho se actiia
con la intencién de perjudicdr o sin fin serio y legitimo— o bajo forma obje-
tiva—cuando el dafio proviene de anormalidad o ecxceso en el ejercicio del
derecho—. No concurre abuso de derecho en el ejercicio normal de un derecho
de resolucién de un coarrendador frente a un arrendatario que no merece ser
protegido en cudnto a su pretension de continuar indefinidamente en el uso de
la cosa arrendada.

RESOLUCION ARRENDATICIA POR RUINA: PRESUPUESTOs Y REQUISITOS: El éxito
de la resolucién arrendaticia por ruina precisa que haya precedido declaracién
de ruina de la finca acordada por resolucion que no dé lugar a ulierior recurso
¥ en expediente contradictorio tramitado por la Autoridad Municipal con las
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debidas citaciones de arrendatarios, sin que se exija, que antes del ejercicio de
la dccion por el arrendador, sea notificada por la Administracién a los arren-
datarios la sentencia dictada por la jurisdiccién contencioso-administrativa por
la que se pronuncie o confirme la declaracién de ruina. De la comparacién de
los dos pdrrafos del apartado 10, del artiulo 114, LAU, resulta que por reso-
lucién “que no dé lugar a ulterior recurso™, locucién empleada en el priner
pdrrafo, debe entenderse resolucién “firme”, palabra uiilizada en el segundo,
debiendo estimarse que la resolucién es firme cuando el acuerdo municipal no
es susceptible de ulterior recurso ordinario en via administrativa ni en la con-
tencioso-adminisirativa o, cuando habiéndose interpuesto ei recurso e esta
ultima clase, haya recaido sentencia firme, por no ser atacable en el mismo
proceso mediante un recurso ordinario.

ACCIONES RESOLUTORIAS: LEGITIMACION DE COMUNEROS: Es jurisprudencia
de la Sala I que cualquier comunero puede comparecer en juicio en beneficio
de la comunidad y que la sentencia recaida en su favor aprovecha a los restan-
tes coparticipes sin que les perjudique la adversa, principio aplicable tanto al
caso de ld comunidad hereditaria como al de las acciones resolutorias de con-
trato de arriendo regido por la LAU. (Sentencia de 24 de octubre de 1975; no
ha lugar.)

15. LEY DEL SUELO: INCLUSION DE FINCA EN REGISTRO DE SOLARES: EFECTOS:
LICENCIA PARA LA EJECUCION DE OBRA: La solicitud y expedicién de la licencia
para ld ejecucion de la obra produce “ex lege” la resolucién del arriendo,
modificando en este sentido la legislacién anterior, Cuando el propietario de
una finca incluida en el Registro de solares se propusiera acometer o fer-
minar la edificacién, el otorgamiento de la licencia produce la definitiva
extincién de los arriendos y demds derechos personales constituidos por cual-
quier titulo en relacién a los mismos y sin que hayan de reservarse locales
a los antiguos ocupantes, doctrina que no puede estar afectada por el hecho
de que el acuerdo de inclusion de fincas en el Registro de solares estuviere
pendiente de un recurso contencioso-administrativo que no puede impedir
la ejecucion, si asi lo acuerda la Autoridad Municipal. Resuelto o extinguido
un arriendo como consecuencia de la inclusién de la finca en el Registro de
solares y otorgamiento de la licencia de obra y derribadas las anteriores
edificaciones se hace juridica y fisicamente imposible el restablecimiento de
la posesién arrendaticia. (Sentencia de 30 de octubre de 1975; no ha lugar)

Nora: La sentencia no sélo rechaza el restablecimiento de la antigua po-
sesién arrendaticia, sino también la pretensién de indemmizacién de dafios
y perjuicios (que se basaba en que el Tribunal Supremo dio lugar al recurso
contencioso-administrativo interpuesto contra la decision de inclusién de la
finca en el Registro de solares), alegando: que al solicitar el propietario la
inclusién en el Registro de solares no hizo mas que ejercitar un derecho sin
que el conocimiento que el mismo tuvo del recurso contencioso-administrativo
pudiera ser obsticulo a la solicitud de la licencia de obra, dada la obligatorie-
dad del acuerdo y subsiguiente obligacién de construir, ejecutoriedad amparada
por la resolucién municipal sobre el particular, cuya suspensién no fue soli-
citada por el arrendatario —si el acuerdo lo reputaba lesivo—, como pudo
verificarlo al amparo del articulo 122 de la Ley de la Jurisdiccién contencioso-
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administrativa, por lo que en cierto modo con su omisién y abstencién con-
sinti6 la ejecutoriedad del acuerdo sin tratar de salvar sus posibles consecuen-
cias por cuantos medios tuvieran a su alcance. Resulta de gran interés la
lectura integra de la sentencia que confirma los criterios restrictivos de nues-
tros Tribunales —en relacion, sobre todo, a la ténica dominante en los ex-
tranjeros— en cuanto a las acciones de resarcimiento de dafios y perjuicios y
que pone de manifiesto los tremendos riesgos que entrafia la actual legis-
lacién urbanistica. J. P. R.

16. CALIFICACION DEL ARRIENDO: INTERPRETACION DE CONTRATO: Para la
calificacién del arriendo de una finca urbana como de local de negocio o
almacén ha de estarse al destino del local que, a su vez, no depende directa-
mente de las condiciones del local al tiempo de celebrarse el contrato, sino
del pacto expreso o tdcito de las partes. No incurre en vicio de interpetacién
la sentencia que entiende que estipulado que se alquila el local “sélo y ex-
clusivamente para exposicién y venta de muebles y bazar en general”, el arrien-
do no es de local para almacén o depdsito de mercancias.

RESOLUCION DE ARRIENDO POR CIERRE: Para que haya cierre en sentido
legal no es preciso el cese de toda actividad en el uso del local o que éste
permanezca inerte o inactivo, siempre que la actividad que en él se desarrolle
tenga cardcter accidental, secundario o accesorio, comlo en el caso de uliliza-
cién eventual del local, a iniciativa del arrendatario, para raras entrevistas
con algunos clientes. ’

SUPUESTA JUSTA CAUSA DEL CIERRE: E[ hecho de la autorizacién conferida
al arrendatario para realizar las obras de acondicionamiento necesarias para
la utilizacion del local arrendado no estuviera sujeta a plazo o condicién ne
le exime de la sancién resolutoria por cierre del local, pues la autorizacién
de obras no puede interpretarse en el sentido de que el local pueda esiar ce-
rrado indefinidamente a pretexto de obras.

ACTOS PROPIOS: LEGITIMACION: No puede impugnar o desconocer la per-
sonalidad o legitimacion de un litigante quien, dentro o fuera del pieito, se la
tenga reconocida.

CONFESION EN JUICIO: VALOR: Es doctrina jurisprudencial que ia . confe-
sion prestada bajo juramento indecisorio no tiene en nuestro actual orde-
namiento un valor decisivo, ya que su graduacién, como elemento ae juicio,
corresponde a los Tribunales de Instancia en uso de su facultad soberana en
materia de la apreciacién de la prueba. (Sentencia de 4 de octubre de 1975;
no ha lugar.)

17. NULIDAD DE ARRIENDO POR SIMULACION: ILICITUD DE CAUSA: ARRIENDO
OTORGADO POR USUFRUCTUARIO: Si el Tribunal “a quo” basa su decisién de
estimar nulo el arriendo, no sélo en el precio arrendaticio desproporcionado
con lo usual en relacion a la situacién y circunstancias del local, sino en
un conjunto de hechos probados de cuya concurrenci@ deriva un juicio de
valor suficiente para sentar la presuncion de que el negocio juridico consti-
tuia nna simulacién, una mera apariencia de contrato, tendente a impedly
la recuperacién normal de su disfrute por los propietarios una vez extinguido
el usufructo—lo que constituye la ilicitud de causa -del articulo 1275 C. ¢.—,
tal presuncion, que no puede desvirtuarse por la mera afirmacién del arren-

22
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datario, ha de prevalecer mientras no se demuestre que la conclusion es ab-
surda o ildgica.

PROCESOS ARRENDATICIOS URBANOS: ACCIONES SOBRE NULIDAD DE ARRIENDO:
La LAU parte del supuesto de la existencia inicial de un contrato de arriendo
y no regula las cuestiones sobre nulidad o validez de tales contratos. (Senten-
cia de 16 de mayo de 1975; no ha lugar.)

5. Derechos reales.

1. DERECHO DE PROPIEDAD: DOMINIO DE LA SUPERFICIE: INTERPRETACION
DE LA PRESUNCION DEL ARTICULO 350 DEL C. C.: Segiin el articulo 350 del C. c.,
“el propietario de un terreno es dueiio de su superficie”, lo que quiere decir,
como proclanian las Sentencias de 3 de julio de 1907 y 1 de febrero de 1909,
que existe una presuncién “juris tantum” de que todo lo comprendido dentro
del perimetro superficial de la propiedad pertencce al propietario y que quien
alegue la pertenencia de cualquier construccién que esté ubicada dentro de
ella habrd de probarla. (Sentencia de 3 de julio de 1975; ha lugar.)

2. BIENES DE DOMINIO PUBLICO: ZONA MARITIMO-TERRESTRE: Segiin el ar-
ticulo 339, nidmero 1°, del C. c., son bienes de dominio piblico los desti-
nados al uso piblico, como los caminos, canales, rios, torrentes, puerfos y
puentes construidos por el Estado, las riberas, playas, radas y ofros andlogos,
en cuya relacién, meramente enunciativa, se encuentra sin género de duda
comprendida la zona maritimo-terrestre, que la Ley de Puertos de 19 de
enero de 1928, al igual que lo hacia la @nterior de 7 de mayo de 1880, en
su articulo 1, define como el espacio de las costas o fronteras maritimas del
territorio espaiiol que baiia el mar en su flujo y reflujo, en donde son sen-
sibles las mareas, y las mayores olas en los temporales, en donde no lo
sean, y se extiende también por las mdrgenes de los rios hasta el sitio en
que sean navegables o se hagan sensibles las mareas, zona maritimo-terres-
tres que, en virtud del propio precepto legal, es de dominio nacional y uso
piblico, sin perjuicio de- los derechos que correspondan a los particulares.

ZONA MARfTIMO-TERRESTRE: A QUIEN CORRESPONDE LA PRUEBA DE SU NO ADS-
CRIPCION: En Sentencia de 28 de novienbre de 1973 se tiene declarado .que
estando la zona maritimo-terrestre calificada por la Ley de bien de dominio
piiblico, al particular que se. oponga a tal adscripcion corresponde probar,
no al Estado, los hechos obstativos a la misma, o, en su caso, el derecho
que sobre los mismos reclame.

DERECHOS NO REGISTRABLES: BIENES DE DOMINIO PUBLICO; EFECTOS QUE
PRODUCEN SU INSCRIPCION: En virtud del principio de la fe piblica regis-
tral, proclamado fundamentalmente en el articulo 34 de la LH, en relacion
con otros, entre ellos el 32, el contenido del Registro se reputa exacto en
provecho de tercero, siempre que la inexactitud registral esté provocada por
la no registracion de un titulo, derecho o accién registrable, pero no en otro
caso..., porque el articulo 5, niimero 1.°, dcl Reglamento de la Ley Hipote-
caria exceptiia de la inscripcién los bienes de dominio piblico a que se re-
fiere el articulo 339 del C. c., ya sean de uso general, ya pertenezcan priva-
tivamente al Estado, mientras estdn destinados a algin servicio piiblico, al
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fomento de la rigueza nacional o a las necesidades de la defense del terri-
torio, precepto cuya “ratio legis” es fdcilmente comprensible, porque la ads-
cripcién de esos bienes a fines de cardcter piblico los sitidan fuera del comer-
cio de los hombres, haciéndolos inalienables e imprescriptibles, llevando en su
peculiar destino la propia garantia de inatacabilidad o inmunidad, no nece-
sitando de las ventajas y garantias que proporciona el sistema registral, cuyo
contenido, por ende, tampoco puede perjudicarles, normativa que rige mien-
fras no se produzca su desafeccién o cambio de destino, ya que, acontecido
éste, se modifica la naturaleza de la propiedad, los bienes pasan al dominio
privado v entran en el comercio de los hombres, con todas las consecuencias
juridicas que de ellos se derivan.

Fe PUBLICA REGISTRAL: NO ALCANZA A LOS DATOS O CIRCUNSTANCIAS DE
HECHO: MERA PRESUNCION “:URIS TANTUM": En todo caso, segiin reiterada
doctrina jurisprudencial (Sentencias de 31 de mayo de 1955, 16 de noviembre
de 1960 y 31 de octubre de 1961, entre otras), la fe piibiica registral no se
extiende a los datos y circunstancias de mero hecho que se constatan en el
Registro, tales como la naturaleza, situacién, linderos y superficie de la
finca inscrita, ni siquiera a que ella exista en la realidad, y si bien esa misma
doctrina, aunque con alguna desviacién, en las Sentencias de 21 de marzo
de 1953 y 25 de enero de 1958, establece que tales circunstancias de hecho,
materiales q fisicas, estdn amparadas por el principio de legitimacion registral
formulado en el articulo 38 de 'la LH, elio es sélo con la fuerza y virtualidad
de una presuncién ‘“iuris tantum®. (Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
junio de 1974; ha lugar)

3. PROPIEDAD HORIZONTAL: IMPUGNACION DE LOS ACUERDOS DE LA JUNTA
DE PROPIETARIOS: Es intrascendente cuando el Juzgado impone la obligacion
de pagdr la parte de gastos porque las obras son requeridas para la conser-
vacién y habitabiiidad del inmueble,

OBRAS NECESARIAS: Las mgjoras que implican su mds perfecta ejecucion,
evitando' arreglos posteriores, son requeridas para la adecuada conservacion
y habitabiliddd del inmueble segin su rango.

CAUCE PROCESAL: No es adecuado el nim. 7, articulo 1.692, LEC, para
alegar el incumplimiento del articulo 20 de la Ley de Propiedad Horizontal,

ARTICULO 1.214 COpIGO CIVIL: No puede servir de fundamenio al recurso
de casacion, salvo que se incurra por el juzgador de instancia en imponer la
inversion de la carga de la prueba. (Sentencia de 30 de mayo de 1975, no ha
lugar.)

Falta de pago de las cantidades debidas por gastos en régimen de pro-
piedad horizontal, El demandado alega que los gastos realizados no eran
necesarios.

4. PROPIEDAD HORIZONTAL: REFORMA DE ESTATUTOS: CONSENTIMIENTO TA-
cito: Es fundamental para legitimar la vigencia del Estatuto presentado a la
Junta el 8 de mayo de 1973, el acuerdo de 6 de abrii de 1972, en el que se
plasmaron las modificaciones fundamentales respecto al anterior y que gané
la unanimidad, por el consentimiento tdcito del hoy recurrente, al no haber
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mostrado su disconformidad dentro de los 30 dias siguientes a su notificacion.
(Sentencia de 7 de noviembre de 1975; no ha lugar.)

5. ACCION REIVINDICATORIA: ERROR DE HECHO: DOCUMENTOS AUTENTICOS:
RECIBOS DE CONTRIBUCION Y DECLARACIONES MUNICIPALES SOBRE DOMINIO: De-
nunciado el error de hecho en la apreciacion de la prueba con base en la noti-
ficacion muunicival, en la que se¢ declara que los Servicios Técnicos han
comprobado que la propiedad de la Escuela reivindicada corresponde a la Aso-
ciacion recurrente y no al Ministerio de la Vivienda y en un recibo de contri-
buciones especiales extendido a favor de dicha Asociacién, debe perecer el mo-
tivo, pues ni tales documeintos ticnen el concepto de auténticos a efectos de
casacion, como reiteradamente tiene declarado esta Sala, ni aun cuando lo
tuvieran demuestran el error del Tribunal “a quo”, puesto que ni el Ayunta-
miento puede hacer declaraciones de propiedad civil ni, aun hechas éstas, pue-
den en caso alguno constituir titulo bastante de dominio, ni por otra parte,
el pago de impuestos o contribuciones acredita tal dominio.

ACCION REIVINDICATORIA: ACCESORIEDAD: COOPERATIVA DECLARADA FUERA DE
LA LEY: LEGITIMACION PROCESAL “AD CAUSAM” Y “AD PROCESSUM”: Aiegada por
los rccurrentes, en sendos motivos, la accesoriedad de la escuela reivindicada
respocto de sus viviendas y su legitimacién activa, ambos motivos han de
correr la misma suerte desestimatoria, puesto que la pretendida accesoriedad
desapurecié al declarar la Ley de 23-9-39 a la Cooperativa original, fuera de
la Ley, mandando que todos sus bienes pasaran a formar parte del Patrimonio
del Instituto Nacional de la Vivienda, y la alegada legitimacién cctiva, al tra-
tarse de “legitimatio ad causam” y “no ad processum” es cuestion de fondo,
que quedo resuelta al desestimar la accidn ejercitada. (Sentencia de 11 de
octubre de 1975; no ha lugar.)

6. RETRACTO DE COLINDANTES: VALOR PROBATORIO DE LA CONCESION JUDI-
CIAL: DECLARACIONES DESFAVORABLES: EXCEPCIONES A LA INDIVISIBILIDAD DE
LA CONFESION: Tanto en el pdrrafo 3.° del articulo 580 de la Ley Procesal Civil
como en el 1.232 dcl C. c., se establece el valor positivamente tasado de las
declaraciones desfavorables al litigante, sujeto pasivo de la confesién judicial,
que obligan al érgano jurisdiccional a reconocer justificada la existencic o
inexistencia de los datos procesales confesados en los que sean perjudiciales
al confesante, y por ello, segin doctrina reiterada de esta Sala, incurre en
error de derecho el Juez o Tribunal que desconozca, en el supuesto mencionado,
la eficacia probatoria de dicho medio de prueba, mdxime cuando, como suce-
de en el caso concreto, la Sala de Instancia formé su conviccién de que la
finca del recurridc es de extensién superficial superior a una hectdrea, como
resultado de diversas pruebas y, sin embargo, se abstuvo de examinar la prueba
de confesion judicial mencionada, pese a las contestaciones, en sentido afirma-
tivo, dadas a las posiciones primera a scxta desfavorable al confesante, y si
bien es cierto que respecto a la séptima y iltima de elles, contesté negativa-
mente, al declarar que la finca adquirida es de cabida superior a una hectdrea,
también lo ¢s que esa declaracion no enerva o debilita, en lo mds minimo, el
dato referente a que la finca retraida fue agregada a la colindante, propiedad
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de la madre del recurrido, para lo cual éste hizo desaparecer la pared de pie-
dras sueltas que la delimitaban y también un camino de explotacion; en defi-
nitiva, por tratarse hechos de significacién distinta concurre la primera de las
tres excepciones al principio general de la indivisibilidad de la confesion, esta-
blecida en el articulo 1.233 del C. c.

RETRACTO DE COLINDANTES: PUBLICIDAD REGISTRAL: PRESUNCION DE EXAC-
TITUD DE DATOS FACTICOS (CABIDA): Adquirida mediante escritura piblica de
compraventa una-finca en la que se expresé como cabida la de 85 a. y 68 ca.,
e inscrita la misma en el Registro de la Propiedad; desde la fecha de inscrip-
cién se originé, por el principio de publicidad —articulos 221 y 222 de la
Ley Hipotecaria y 332 de su Reglamento— la formal de la “totalidad” del
asiento, y por el de la fe piblica y de legitimacién registral la presuncién
legal de cxactitud del Registro y habiéndose atenido el recurrente para el ejer-
cicio de la accién retracto, al contenido del Registro, por integrar suficicnfe
base probatoria del dato fisico de la cabida, ng estaba obligado a acreditarlo
con la medicién de la finca objeto del retracto, porque, ademds de lo expre-
sado, esa prueba podria ser de imposibie realizacién, de oponerse a ella eP:
adquirente de la finca, supuesto que haria ilusorio el ejercicio de la accion
mencionada, teniendo en cuenta también lo reducido del plazo para ejercitarla.
(Sentencia de 20 de mayo de 1974; ha lugar.)

7. CAPTACION DE AGUAS: INTERPRETACION DEL ARTicUuLO 23 DE LA LEY DE
AGUAs: En el sentir de la jurisprudencia, el espiritu que inspira al articulo 23
de la Ley de Aguas no es otro que el de subordinar el derecho del duefio del
fundo para alumbrar aguas de él, a la no preexistencia de un derecho de apro-
vechamiento anterior. Constituyen ejemplo de esta correcta interpretacion,
cntre otras, las siguiente.} cldsicas sentencias: @) la de 29 de octubre de 1907,
que declara que el sentido y espiritu de la Ley de Aguas revelodo en varios
de sus articulos, como el 5°, el 6°... y el 23 autorizan para afirmar que el
uso y aprovechamiento de las aguas... se halla subordinado al reconocimiento
de un derecho anterior preexistente, sin que sea, por tanto, licito intentar el
ejercicio de derccho alguno de los reconocidos por la misma Ley para tal
objeto, cuando con él se menoscaba ofro preferente..., consistiendo en eso,
precisamente, la principal razén reguladora de toda clase de aprovechamientos
de aguas, principio especialmente consignado en el articulo 23 antes citado,
a tenor del que el derecho reconocido en su primer pdrrafo desaparece con el
supuesto del segundo; b) la de 29 de octubre de igual afio, que reitera que los
derechos reconocidos en la Ley de Aguas a los propietarios de los terrenos
donde emergen o se alumbran, estdn subordinados al principio fundamental
del respeto debido a otro derecho preexistente, y ¢) la de 22 de diciembre de
1913, que mantiene la misma doctrina interpretativa de ese preceplo.

DILIGENCIAS PARA MEJOR PROVEER: PRUEBA PERICIAL: Para comprender su
alcance hay que tener en cuenta lo siguiente: a) la naturaleza totalmente potes-
tativa de la facultad que el articulo 340 de la LEC otorga o los Jueces y Tri-
bunales, y que, como dispone el pdrrafo final de ese precepto, “contra ésta
clase de providencias no se admitird recurso .alguno, y las partes no tendrdn
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en la ejecucion de lo acordado mds intervencion que la que el Tribunal les
conceda”; b) que aunque el referenciado precepto no sefiala de manera expresa
¢l dictamen pericial, alude, sin embargo, a “cualquier reconocimiento o avaliio
que se repute necesario”, y la doctrina cientifica, la jurisprudencia y ia prdctica
constante de los Juzgados y Tribunales proclaman al unisono, que en esas frases
vienen comprendidos, lo mismo el reconocimiento judicial que el dictamen
pericial que se juzguen necesarios a los fines de justicia; ¢) que el criterio
legislativo en materia de pruebas es muy amplio, pues el articulo 567 de la
LEC, con cardcter general, dispone que “contra la providencia en que se otor-
gue algunag diligencia de prueba, no se dard recurso alguno”, y d) que, en
éltimo término, el precepto invocado es de naturaleza adjetiva, y nunca podria
posibilitar un recurso de casacién de fondo, y para posibilitar el de forma
tendria que venir sefialado especificamente en el articulo 1.693.

VALOR DE LA PRUEBA PERICIAL: E! articulo 1243 del C. c. es un precepto
de mero reenvio, es un norma civil en blanco, y su invocacién en casacién,
sin la cita de los que lo desarrollan, es totalmente inoperante, pues como dice
ia Sentencia de 25 de noviembre de 1935, sélo contiene una referencia al ar-
ticulo 632 de la Ley de Enjuiciar. Ni éste precepto ni aquél constituyen nqr-
mas valorativas de prueba que pudieran ser infringidos por el Juzgador y, ade-
mds, la apreciacién de la prueba pericial es facultad soberana de los Tribu-
nales de instancia, no censurable en casacion —sentencias de 11 de diciembre
de 1964 y 11 de junio de 1963—. Como reiteradamente tiene proclamado la
jurisprudencia, contra la libre apreciacién de la prueba pericial, realizado por
los juzgadores de instancia, no cabe recurso alguno. (Sentencias de 2 de di-
ciembre de 1964 y 11 de junio de 1963.)

CONGRUENCIA DE LA SENTENCIA: Con referencia a la congruencia conviene
tener presente que, como ha tenido buen cuidado de sefialar la doctrina juris-
prudencial, no depende de que en el fallo se empleen las mismas paiabras de
la demanda o de la contestacién, si las declaraciones del fallo tienen la eficacia
juridica necesaria para dejar resueltos los puntos objeto del debate (Sentencias
de 11 de febrero de 1920, 29 de enero y 28 de junio de 1934), y no se falta
a ella aunque se agreguen en el fallo extremos accesorios que coadyuven a su
efectividad (Sentencias de 7 de enero de 1920, 28 de noviembre de 1933, 11
de diciembre de 1940 y 3 de junio de 1965), o aunque se otorgue una espe-
cifica condena fijando la cuantia de los daiios y perjuicios, a pesar de que
se hubiera pedido sélo la genérica (Sentencia de 3 de mayo de 1961). (Senten-
cia de 29 de septiembre de 1975; no ha lugar.)

8. [EFICACIA, DOCUMENTOs PUBLICOS: Lo determinado en documentos pi-
blicos debe prevalecer sobre la confusion con que la sentencia recurrida se
produce en orden a las fechas.

INTERRUPCION DE PRESCRIPCION: Se produce por la reclamacion realizada por
el Estado y dirigido a los poseedores.

' GASTOS NECESARIOS: Lo son el pago de la contribucién y cdnones de las
fincas poseidas, realizado por los poseedores.

REALIZACION DE GASTOs NECESARIOS: Se¢ entiende probada cuando talcs
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gastos se consideran probados en la sentencia recurrida, sin que haya sido
impugnado tal extremo.

ACCION DE REINTEGRO DE FRUTOs: Es una accién personal con plazo de
prescripcion de quince afios.

INCONGRUENCIA: No existe cuando, al decidir sobre la reconvencidn, la
sentencia estima uno de sus pedimentos desestimando los restantes. (Sentencia

de 27 de enero de 1975; ha lugar.)

El Estado es declarado heredero abintestato. Los bienes hereditarios son po-
seidos de mala fe por los demandados. El Estado reclama los frutos, los de-
mandados los gastos necesarios realizados. Algunos gastos y frutos tienen
prescrita la accién para reclamarlos.

9. POSESION EN CONCEPTO DE DUENO Y DE BUENA FE PARA LA USUCAPION:
PRESUNCIONES DEL CODIGO CIViL: Es inoperante que los vendedores continuaran
con la posesién de la finca después de la compraventa, pues a partir de en-
tonces no podian serlo con la intencién de duefio, entendida en sentido obje-
tivo y legal, sino como simples detentadores, sin que, consiguientemente, pueda
afectar a la verdadera posesion de acuerdo con lo establecido en los articulos
444 y 1.942 del C. c.; conceplo posesorio que no es posible transformar por
la mera voluntad de quien la ostenta, segiin dijo ya la mdxima romana “nemo
sibi ipse causam possessionis mutare potest®, reproducida por todos los orde-
namientos modernos, entre otros el nuestro, donde el articulo 436 del C. c.
preceptiia que “se presume que la posesion se sigue disfrutando en el mismo
concepto en que se adquirié, mientras no se pruebe lo contrario”... El signi-
ficado del término “concepto de dueiio” referido a la entrada o adquisicién en
la situacion posesoria, nunca puede referirse a la pura motivacién volitiva, que
llegaria a amparar el despojo cuando se conoce o sabe gue hay un legitimo
duefio frente o contra el cual se pretende consolidar una posesion sin titulo
aiguno, que es cosa distinta del conocimiento q ignorancia requeridos para
nutrir el concepto de la buena fe segiin los articulos 433 y 1.950 del C. c., que
parten de la existencia de un titulo, pera con vicios o defectos que no se
conocen”. (Sentencia de 6 de octubre de 1975; no ha lugar.)

10. SERVIDUMBRES POSITIVAS Y NEGATIVAS: DISTINCION: NATURALEZA DE LA
SERVIDUMBRE DE LUCES Y VISTAS: Segiin reiterada doctrina del T. S., lo que
caracteriza y distingue a las servidumbres positivas en las negativas, consiste
en que en éstas el dueiio del predio sirviente no tiene parte activa alguna y
solo le es prohibido hacer algo que le seria licito sin la servidumbre, y apli-
cando este principio a las de luces y vistas, si los huecos se abren en pared
exclusivamente propia, es negativa, porque el duefio del predio dominante no
impone al dueiio del sirviente la obligacién de dejar hacer alguna cosa o ha-
cerla por si mismo, sino iinicamente la prohibicion de hacer algo que le seria
ifcito sin la servidumbre, como es el tapar los huecos, levantando pared en
su terreno; pero si se abren en pared ajena o medianera, la servidumbre es
positiva, porque no puede constituirse sin el asentimiento presunto del otro
medianero o del dueiio de la pared, segiin Sentencias de 8 de febrero de 1889,



622 Anuario de Derecho Civil

9 de febrero de 1907, 8 de energ de 1908, 12 de octubre de 1909, 8 de junio
de 1918, 20 de abril de 1923, 15 de marzo de 1934 y 19 de junio de 1951.

PRUEBA DE CONFESION: VALORACION: Segiin la jurisprudencia del T. S., la
prueba de confesion no ha de apreciarse aisiadamente en uno solo de sus ex-
tremos, sino conjunt@mente toda clla. (Sentencia del Tribunal Supremo de 12
de marzo de 1975; ha lugar.)

11. RESTITUCION DE LAS COSAS EMPENADAS: Se consigue por quien acredite
la legitima propiedad de los objetos y la tenencia, también legitima de los res-
guardos, aunque extendidos a nombre de tercera persona, previo reintegro al
Monte de Piedad de capital e intereses.

“MONTE DE PIEDAD”, SITUACION: Quedu al margen de las contiendas que
se susciten scbre ia legitima propiedad de las cosas pignoradas.

ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOS: Cuando el demandado se funde en
un ftitulo dominical debe instarse la declaracion de invalidez o ineficacia del
mismo, pero esto no es preciso: a) si el titulo del demandante es anterior y
{a nulidad del titulo dei demandado es consecuencia indispensable de la accién
cjercitada, y b) si la ineficacia del titulo del demandado es efecto natural de
un derccho que se reconoce como preexistente e indebidamente lesionado.

CARGA DE LA PRUEBA: Los hechos impeditivos u obstativos frente a la ac-
cién ejercitada, opuestos por el demandado, deben ser probados por éste. Los
hechos e¢n que convengan las partes no necesitan probarse. (Sentencia de 4 de
julio de 1975; no ha lugar.)

Madre reclama papeletas de empefio de unas joyas a su hija, que las habia
pignorado por encargo de la primera.’

12. PRENDA DE ACCIONES DE SOCIEDAD FAMILIAR: PRECEPTOS APLICABLES:
Cuando el préstamo no se garantiza con efectos cotizables hechos en pélizas
con intervencién de agentes colegiados, sino con acciones de una sociedad fa-
miliar, pignoradas por contrato extendido ante Notario, no son de aplicacién
los articulos 320, 324 y 545 del C. de c., sino los preceptos contenidos en el
titulo XV, capitulo Il del C. c. (Sentencia de 8 de abril de 1975; no ha lugar.)

13. TERCERO HIPOTECARIO: REQUISITOS: La cualidad de terceros protegidos
por sus asientos registrales se da cuando se reinen los siguientes requisitos:
1.° Buena fe; 2.° Onerosidad en su adquisicién; 3.° Adquisicion de persona
que en el Registro aparecia con facultades para transmitir, y 4.° Haber inscrito
su derecho. (Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de junio de 1975; no ha
lugar.)

14. NATURALEZA DEL REGISTRO: FALTA DE CONCORDANCIA DE LO REGIS-
TRADO CON LA REALIDAD: NECESIDAD DE SOLICITAR LA NULIDAD DE LA INSCRIP-
CION: El articulo 38 de la Ley Hipotecaria no establece mds que una presun-
cion, la que puede destruirse cuando a través de un juicio contradictorio se
demuestra que los asientos registrales, en cuanto no reflejan linderos, cabida,
etcétera, no coinciden con la realidad fisica, sin que la inscripcién tenga en
nuestro derecho cardcter constitutivo, lo que posibilita poner de acuerdo la
realidad fisica con la registral, como se desprende del precepto anites aludido,
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que autoriza o previene la necesidad de solicitar la nulidad o rectificacién de
la inscrpicién registral, cuando se ejercite la accién reivindicatoria de dominio
en todo o en parte de una finca inscrita.

APRECIACION DE LA PRUEBA: CUESTION DE HECHO: COMPETENCIA DEL TRI-
BUNAL “A QUO": Las cuestiones de hecho competen al Tribunal “a quo”, cuyo
criterio interpretativo de la prueba practicada sobre el particular ha de preva-
lecer sobre el de la parte, a menos que acuse un evidente error de hecho que
se desprenda de documento auténtico. (Sentencia de 28 de junio de 1975; no
ha lugar.)

15. VALOR DE LA ANOTACION DE EMBARGO PREVENTIVO: TERCERfA DE DO-
MINIO: La finalidad de las anotaciones preventivas de embargo es la de ase-
gurar los resultados de un juicio y garantizar un derecho constituido. Esa
funcién aseguradora estd establecida en el articulo 9 'y la regla 3.2 del articu-
lo 166, ambos del Reg'amento Hipotecario, y en 71 de la L. H., segin el cual
el adquirente del dominio de una finca posteriormente a la anotacion del em-
bargo sobre la misma ha de respetar ei derecho del anotante, y ha de tenerse
en cuenta también que si a todos los efectos legales no existe mds sobre el
dominio y demds derechos reales que la proclamada por el Registro (articu-
los 1y 38 de la L. H) no puede haber para el acreedor mds propietario de
una finca quc el que lo sea segiin el Registro, por lo cual, anotado su derecho
personal sobre los bienes inscritos a nombre de su deudor, goza de los bene-
ficios de la fe piblica registral derivada de la inscripcién de dominio de éste.
Por esta razén, segiin lo razonado anteriormente y lo sostenido por la doctrina
jurisprudencial, el adquirente del dominio posterior a la anotacién del embargo
ha de aceptarlo, dando las anotaciones mencionadas preferencia al acreedor
anotante, en cuanto a los bienes anotados, respecto a los acreedores que ten-
gan contra el mismo deudor otros créditos posteriores a la anotacion (asi lo
disponen las Sentencias de 5 de noviembre de 1927, 20 de noviembre de 1928
v 29 de noviembre de 1962, entre otras). (Sentencia de 26 de junio de 1975;
ha lugar.)

16. ACCISN REIVINDICATORIA: TERCERIA DE DOMINIO; PROTECCION DE TERCE-
RO A CUYO FAVOR SE ACUERDA EMBARGO: EL TERCERO REGISTRAL: A los efec-
tos de la accién reivindicatoria, es cierto que el articulo 38 de la L. H. establece
una presuncién de que los derechos reales inscritos en el Registro existen y per-
tenecen a su titular en la forma determinada por el asiento respectivo, y que,
en su virtud, tal presuncién ‘‘juris tantum™ es enervable o susceptible de ser
desvirtuada miediante prueba o demostracion de que el Registro estd equivocado
por discrepar de la realidad juridica extrarregistral; pero conforme a lo dispuesto
en el articulo 32 de la citada Ley Hipotecaria, los titulos de dominio o de
otros derechos reales sobre bienes inmuebles que no estén debidamente ins-
critos en el Registro de la Propiedad no perjudican a tercero, y a estos efectos
hay que considerar como tal a todo aquel que no haya intervenido en el con-
trato sobre el que se funda la accién ejercitada ni haya tenido conocimiento de
su existencia y contenido (Sentencias de 26 de febrero de 1949, 18 de mayo
de 1953, entre otras muchas, aiiadiendo el articulo 34, en su pdrrafo 3°, que
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la buena fe del tercero se presume siempre mientras no se demuesire lo con-
trario,

FE PUBLICA REGISTRAL: FINALIDAD .DEL REGISTRO: El adquirente tiene la fa-
cultad de acudir o no a inscribir en el Registro el cambio de titularidad, man-
teniendo la discordancia entre la realidad y el Registro, pero también es cierto
que habrd de atenerse a las consecuencias, cuando de bienes registrables se
trate, porque lo contrario implicaria la inadmisible conclusién de negar la
propia razon de ser del Registro, que tiene como objetivo la publicidad de las
situaciones juridicas inmobiliarias, evitando la inseguridad y los pleitos consi-
guientes al desconocimiento de aquéllas. (Sentencia de 20 de junio de 1975;
no ha lugar.) .

17. AcCCION REIVINDICATORIA: ERROR DE HECHO: DEFECTOS DEL RECURSO:
No pueden ser acogidos los motivos que, amparados en el nim. 7° del ar-
ticulo 1.692, de la LEC, denuncian el error de hecho, porque ninguno de los
documentos invocados como fundamento del mismo son auténticos, a efectos
de casacion, ya que no contienen la demostracion irrefutable, sin necesidad
de acudir a analogias, deducciones, interpretaciones o hipdtesis, de la faita
de identidad del inmueble objeto de la reivindicacién, por lo cual, no acreditan
la equivocacion atribuida al Tribunal de Instancie.

DOBLE INMATRICULACION: IDENTIDAD DE LAS FINCAS: Segin reiterada doc-
trina de la Sala, se neutralizan los efectos que la -inscripcion registral confiere
a sus respectivos titulares, derivados de la aplicacién de los articulos 34 y 38
de la Ley Hipotecaria, cuando se trate de dos inscripciones seiialadas bajo nit-
meros difercntes, relativas al mismo inmueble, por ser incompatibles entre si,
supuesto que es el de la doble inmatriculacion, que requiere, de conformidad
con lo que se establece en el articulo 313 de la referida Ley, se acredite que
la finca reivindicada y la adquirida por el recurrente, no existe identidad, ya
que en las inscripciones aportadas por el hoy recurrente se observan imprecisic-
nes constantes de linderos, el Tribunal “a quo™ no interpreta erréneamente el
articulo 1.473 del C. c., sino que lo aplica correctamiente. (Sentencia de 27 de
febrero de 1975; no ha lugar.)

18. FALTA DE CONCORDANCIA DEL REGISTRO CON LA REALIDAD EXTRARKE-
GISTRAL: NO APLICACION DEL ARTicULO 34 DE LA L. H.: Cuando no es de apli-
cacion lo previsto en el articulo 34 de la L. H., si la realidad registral no es
conforme con la extrarregistral, ha de prevalecer ésta sobre aquélla cuando
asi se demuestre a través de la prueba practicada.

RECURSO DE CASACION: CUESTION NUEVA: Es cuestién nueva toda aquella
que no ha sido planteada en la fase expositiva de la “litis”. (Sentencia de 10
de noviembre de 1975; no ha lugar.)

6. Derecho de familia.

1. RUPTURA DE NOVIAZGO: DEVOLUCION DE MUEBLES: COMPETENCIA TERRI-
TORIAL: Los demandantes, vecinos de Puerto Real, demandan a don Anto-



Jurisprudencia 625

nio P, R., vecino de Melilla, con el fin de que éste sea condenado a devolver
a aquéllos unos bienes muebles que dicen huber comprado con vistas al matri-
monio que uno de los actores iba a contraer con la hija del demandado y que,
segiin aquéllos manifiestan, depositaron en el domicilio que el demandado tiene
en Puerto Real, acompaiiando a la demanda varias facturas de compra; lgs
actores alegan que, terminadas las relaciones entre los novios, prometieron
verbalmente, tanto el demandado como la hija, devolver los muebles referidos.

PRINCIPIO DE PRUEBA POR ESCRITO: E[ Tribunal Supremo ante el dilema
que se le presentaba frecuentemente en el momento de tener que resolver las
cuestiones de competencia por razén del territorio —conocer el fundamento de
la pretensién, lo cual exigia un largo proceso, o atenerse a las simples manifes-
taciones del actor—, opté por exigir que el fundamento de la pretensién venga
corroborado por un principio de prueba por escrito, entendiendo por tal todo
elemento que, sin servir para formar de una manera plena la conviccion del
Juez sobre la existencia de determinados hechos, induzcan, sin embargo, a una
creencia racional de su certeza; entre esos principios de prueba por escrito ha
admitido en ciertos casos las facturas, los extractos de cuentas, las notas de
pedido 'y sus copias, que de algin modo vinculan al demandado; si bien es
doctrina reiterada que no pueden servir de base otros documentos que aque-
llos que oportunamente fueron presentados, salvo cuando se trate de juicios
verbales; en el caso de autos, de los documentos presentados con la demanda
de cognicién no .puede deducirse ni la existencia del alegado depésito, ni la
realidad de un convenio en que se haya estipulado por los ex novios y el padre
de ella, la devolucién de los objetos que se hubieren entregado, ni cudles fue-
ron éstos, ni dénde se encuentran, y, en consecuencia, no puede entenderse
derogado el fuero del domicilio del demandado. (Sentencia de 29 de noviem-
bre de 1975, resolviendo cuestién de competencia territorial.)

Se destaca aqui esta sentencia competencial, no obstante su minima cuan-
tia, para llamar la atencién sobre la falta de regulacién adecuada de las rela-
ciones juridicas preparatorias del matrimonio. Acaso la mayor parte de los
esfuerzos doctrinales han ido encaminados a poner de relieve la existencia
del principio de orden piblico de la libertad matrimonial en las legislaciones
del Occidente europeo (cfr. GARcia CANTERO, El vinculo de matrimonio civil en
el Derecho espaiiol, Roma-Madrid, 1959, p. 36). Y sin perjuicio del manteni-
miento actualizado de esta institucién en Cédigos recientes (como ha demostrado
CASTAN VAzQUEZ, en la puesta al dia de la 9.* ed. del Derecho de Familia,
V-1.9 de CasTAN TOBENAS, Madrid, 1976, p. 141), acaso sea llegado el mo-
mento de ampliar la materia de esponsales a la posibilidad de establecer el
régimen econémico de los bienes que se adquieren en atencién al futuro ma-
trimonio y su forma de liquidacién si el matrimonio no llega a celebrarse, sin
que ello pueda perjudicar a terceros (como propone CORTEZO, Sifuacidén juri-
dica de la mujer casada, Madrid, 1975, p. 114).

G. G. C.

2. BIENES GANANCIALES: DISPOSICION: Anulabilidad de los contratos ce-
lebrados por el marido sin consentimiento de la mujer.

Merecen destacarse, entre otras, las Sentencias siguientes: a) la Sentencia de
13 de marzo de 1964, que declaré que “al ser la destinataria del sistema pro-
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tector instaurado por el nuevo articulo 1.413, es la unica legitimada para ejer-
citar la correspondiente accién, por lo que el acto sélo es ineficaz si la mu-
jer asi lo pide y cuando lo pida, ... por lo que siendo el marido responsable
frente a su contratante de los*compromisos de contrato, al instar éste el
cumplimiento de ellos no tiene por qué demandar para ello a la mujer, contra
la que carece de accién, mientras la esposa no lo impugne en forma adecuada”;
b) la Sentencia de 28 de abril de igual afio, que proclamé que “el poder de
disposicién de los bienes gananciales, que tradicionalmente ha correspondido
al marido, no ha pasado a corresponder a ambos cdnyuges, sino que, conti-
nuando en él la mujer puede potestativamente asentir o no al acto dispositivo,
correspondiendo a ella, o en su caso, a sus herederos... el impugnar los actos
en que no haya sido prestado su consentimiento”; ¢) la Sentencia de 22 de
junio de 1966, que establecié que “como el articulo 1.413, reformado, no dice
si es sancionable y en qué grado el acto de disposicién realizado por el ma-
rido sin consentimiento de la mujer, la Jurisprudencia ha llenado esta laguna
legal declarando en las Sentencias de 20 de febrero de 1961, 7 y 13 de miarzo
de 1964, que el acto dispositivo asi realizado es sélo anulable a instancia de
la mujer”, y d) la Sentencia de 8 de enero de 1968, que puntualizé que “a
pesar de la reforma del articulo aludido, sigue siendo el marido el adminis-
trador de la sociedad de gananciales, con las amplias facultades que le estin
reconocidas para adquirir bienes, enajenarlos y defenderlos en los pleitos que
se susciten en relacién con bienes gananciales, puesto que el no tener la
mujer dominio “in actu” ni derecho que ejercitar sobre tales bienes, no tiene
por qué ser demandada, mixime cuando al coincidir sus intereses con los de
su marido al defenderse éste, defiende a la vez a aquélla”.

RECURSO DE CASACION: CUESTIONES NUEVAS: LO SON LAS QUE SE FORMULAN
EN EL ESCRITO DE CONCLUSIONES: Las alegaciones que se formulan por vez
primera en el escrito de conclusiones no pueden reputarse hechas en el mo-
mento procesal oportuno, por lo que merecen la calificacion de cuestién nue-
va, que no pueden ser cxaminadas en casacion a tenor de lo dispuesto en el
nimero 5.° del articulo 1.729, de la LEC, y jurisprudencia concordante, como
la contenida en las Sentencias de 29 de noviembre de 1968, 20 de enero de

1966, 20 de febrero de 1963 y 7 de marzo de 1962, entre otras muchas. (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1975; no ha lugar.)

3. DEDUCCIONES LOGICAS: No son contrarias a los articulos 1.249 y 1.253
Cédigo civil.

SIMULACION RELATIVA: Sdlo existe cuando la causa real disimulada es ver-
dadera y licita, y ésta no lo es cuando en el contrato de que se trata se llega
a sustraer la totalidad de gananciaies a la mujer.

CaAusa 1LiciTA: Existe si en el contrato se llega a privar de la totalidad de
gananciales « la mujer.

DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS: No es aplicable frente a quien no ha
conocido el contrato respecto del cual se alegan sus actos anteriores. (Senten-
cia de 31 de octubre de 1975; no ha lugar.)
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7. Derecho de sucesiones.

1. CASACION: DEFECTOS DEL RECURSO: No puede alegarse la aplicacién
indebida de los articulos 1.269, 1273 y 673 del Cédigo civil cuando la sen-
tencia no los aplica por no haber apreciado los supuestos de hecho necesarios
para ello. Tales preceptos no contienen normas valorativas de prueba y, asi
no pueden invocarse como demostrativos de un error de derecho en la apre-
ciacién de la misma.

CASACION: DEFECTOS DEL RECURSO: El articulo 1,243 del Cédigo civil no es
invocable en casacion.

CASACION: DEFECTOS DEL RECURSO: Ei articulo 1.248 del Cédigo civil con-
lieneu na norma admonitiva y no vinculante para los juzgadores de instancia.

CASACION: DEFECTOS DEL RECURSO: El articulo 1253 del Cédigo civil no
pucde denunciarse como infringido por lg vig de] ngmero 7 del articulo
1.692 LEC.

AFIRMACIONES NO COMPAGINABLES: Lo son decir: que la testadora fue en-
gaitada y firmé lo que no conocia, y que la ribrica estampada en el testa-
mento no es de su propia mano; asi como invocar dolo y falta de capacidad
de la testadora.

CASACION: MOTIVOS DE NULIDAD: Dolo ¢ incumplimiento de formalidades
deben ser planteados en motivos diferentes del recurso.

IDENTIFICACION TESTADORA: No tiene que ver con la carencia de Documen-
to Nacional de Identidad la imposibilidad a que se refiere el articulo 686 C. c.

CONOCIMIENTO DE LA TESTADORA POR LOS TESTIGOS: No debe probario quien
sostenga la validez del testamento cuando se impugna la afirmacién del Nota-
rio en cste sentido. (Sentencia de 7 de junio de 1975, no ha lugar.)

Testamento instituyendo herederas a dos hijas y mejorando a una de ellas
con perjuicio de la legitima de la otra, que impugna el testamento.

2. FORMALIDADES PARA EL OTORGAMIENTO DE TESTAMENTO ABIERTO: Tie-
nen cardcter esencial, de tal modo que el incumplimiento de cualquiera de
ellas provocaria su nulidad.

TESTIGOS DEL TESTAMENTO ABIERTO: Deben estar domiciliados en el lugar
del otorgamiento, a no ser que aseguren conocer al testador y el Notario
conozca a éste y a aquéllos. (Sentencia de 8 de marzo de 1975; ha lugar.)

Se otorga testamento abierto por en enfermo en un hospital de Valladolid;
es impugnado en base a incumplimiento de requisitos formales y falta de ca-
pacidad del testador.

3. TESTAMENTO ABIERTO: REQUISITOS: OMISION DE SOLEMNIDADES: INVA-
LIDEZ: Para que un testamento de los regulados por los articulos 694 a 699
del C. c. se entienda dotado de autenticidad y goce de la eficacia que nues-
tro Ordenamiento juridico le atribuye, es indispensable que el Notario auto-
rizante garantice fehacientemenie en el instruniento que al efecto extienda,
no sélo la verdadera voluntad del testador, sino, ademds, el conocimiento
de éste o el medio de suplirlo, y que se han cumplido cuantas formalidades
s¢ expresan en los preceptos indicados, de suerte tal que, como ha declarado
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la Jurisprudencia, al interpretar el articulo 687, en relacién con el 4 del mcn-
cionado Cuerpo Legal, la omisién de cualquiera de esas solemnidades le
priva de validez, aun en el supuesto de que racionalmente no pudiera dudarse
de que su texto literal constituye la fiel expresién de lo manifestado por dicho
sefior, segiin se ha hecho constar entre otras muchas razones en las Senten-
cias de 18 de noviembre de 1915, 1 de noviembre de 1927, 4 de junio y 4
de noviembre de 1947, 19 de junio de 1958, 24 de octubre de 1963 y 6 de
febrero de 1969. i

TESTAMENTO ABIERTO: REQUISITOS: TESTIGOS INSTRUMENTALES: FIRMA: En-
tre los requisitos legalmente exigidos para que las expresadas disposiciones
testamentarias sean vdlidas y de cuyo cumplimiento debe dar fe el Notario,
figuran A) que los testigos instrumentales que concurran a su otorgamienio
se hallen en presencia del testador (art. 679) y le vean (art. 694, pdrrafo 1.°),
0. como se indicé en la Ley Primera, Titulo XVIII, Libro X, de la Novisima
Recopilacion, “estén presentes a lo ver”; tanto para que el acto se celebre
con la unidad —“uno contextu actus testari oportet’— a que aludia el frag-
mento 21, nam. 3, del Titulo I, Libro XXVIIl del Digesto, y que actual-
mente impone el pdrrafo 1.2 del articulo 699 del referido Cédigo, como para
que tales sefiores puedan garantizar la verdadera personalidad del otorgante,
evitando de ese modo la posibilidad de suposiciones o suplantaciones, razén
por ld cual no pueden ejercer esa funcién los ciegos (arts. 681, nim. 1, y
1.246, nim. 2) y las monjas de clausura deben descubriv su rostro nnt» quie-
nes intervengan en los documentos piiblicos de esta clase en que sean pro-
tagonistas (arts. 168, niim. 3, del Reglamento de 2 de junio de 1944), habién-
dose, ademds, declarado en la Sentencia de 3 de diciembre de 1904, la nuli-
dad de un testamento por no hallarse simultdneamente reunidas la totalidad
de las personas anteriormente. relacionadas; B) que los referidos testigos en-
liendan al testador (art. 694, pdrrafo 1.°) y queden enterados de sus mani-
festaciones (art, 679), para lo cual habrdn de oirle y comprender su idioma,
quedando excluidos de semejante cometido quienes no se encuentren en esas
condiciones (art. 681, nitms. 3° y 49°), puesto que su misién consiste en
atestiguar la coincidencia entre lo expresado por el fedatario y las declaracio-
nes de aquél, que, para su confrontacién, deberdn serles leidas en alta voz
{art. 695, pdrrafo 2.°); C) que, aun cuando, siguiendo el criterio adoptado
por la Ley 11, Titulo V, libro IlI, del Fuero Juzgo, el testamento pueda
ser firmado por persona distinta del testador, es imprescindible, para que tal
sustitucién no se sancione con la nulidad, como expresan las Sentencias de 16
de febrero de 1956 y 27 de septiembre de 1968, en armonia con el pdrrafo 2.°
del articulo 695, de la Ley Civil Sustantiva, que dicho sefior manifieste no
poder o no saber hacerlo, que ruegue a aquél lo haga en su nombre, y que,
ambas circunstancias se hagan constar bajo fe del autorizante.

TESTAMENTO ABIERTO: DACION DE FE POR PARTE DEL NOTARIO: ES SUFICIEN-
TE QUE LO HAGA AL FINAL DEL TESTAMENTO: Al declarar el Tribunal “a quo”
que en la cldusula 2.° dei testamento se expresé con claridad la manifesta-
cién del testador de no saber firmar, de que a su ruego lo hizo en su nombre
el primero de los testigos instrumentales, y de que el Notario dio fe “del
cumplimiento de formalidades”, de conocer a cuantas personas intervinieron
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en dicho acto y “de todo lo demds consignado”, es evidente que, en esta
ultima frase, se recogen cuantos requisitos se han enunciado, toda vez que en
ella se incluye la presencia simultdnea de los testigos que concurrieron a la
celebracién de la disposicién testamentaria, su conocimiento del idioma cas-
tellano en que la misma fue redactada —puesto que hicieron constar sus cir-
cunstancias personales, vecindad y relacién con el otorgante— y que uno de
ellos firmé, a peticién de éste, por su manifestacién de no saber hacerlo, con
io que la dacién de fe mencionada abarcé a todas y cada una de las exigencias
establecidas en los articulos 694, 695 y 699 del C. c., en la forma que autoriza
el 188 del Reglamento a que antes se ha hecho referencia, no modificado por
Decreto de 22 de julio de 1967, que elimina la necesidad de que dicho fun-
cionario dé fe, en cada cliusula, de las estipulaciones o circunstancias que,
segiin las leyes, precisen de ella, siendo suficiente, a tal fin, cor que lo haga
al final de la escritura con relacién a todas, conjuntamente, habiéndolo reco-
nocido asi, en caso de bastante analogia con el presente, la Sentencia de 11
de febrero de 1929 y la Resolucién de la Direccién General de los Registros
de 29 de enero de 1931.

TESTAMENTO ABIERTO: DACION DE FE: CUESTION DE HECHO: La realidad del
cumplimiento de todas las solemnidades constituye una cuestion de hecho, cuya
apreciacién corresponde al Juzgador de instancia, segiin las Sentencias de 31
de enero de 1930 y 12 de mayo de 1945. (Sentencia de 17 de mayo de 1974;
no ha lugar)

RUIZ SERRAMALERA

4. INTANGIBILIDAD DE LA LEGITIMA: RESPONSABILIDAD DE LOS HEREDEROS!:
CUESTION NUEVA: Alegada por el recurrente, infraccién, por falta de aplicacion,
del articulo 808 del C. c., es inviable el motivo, porque se plantea la cuestién
relativa a la intangibilidad de la legitima estricta, que no fue planteado en la
instancia y, por tanto, no fue objeto de controversia, cuyo dmbito fue, segiin
las alegaciones de las partes, la reclamacién de la cantidad prestada por el
actor, hoy recurrido, respecto de cuyo impago y cuantia estuvieron conformes
los dos demlandados, quedando circunscrita la discrepancia a la determinacién de
si incumbia la devolucién a los dos, por mitad, o sélo a uno de ellos _tesis
del recurrente—, de conformidad con la estipulacién 3.2 del contrato de prés-
ramo, aportado, con la demanda, que la parte recurrente interpreta como limi-
tacién convencional de la responsabilidad patrimonial universal, establecida en
el articulo 1.911 del C. c., por aplicacién del articulo 1.205 de igual cuerpo
legal, por la cual el actor no puede dirigir su accién de manera indiferenciada,
sobre cualquiera de los bienes del deudor, sino con relacién a la finca expre-
sada en dicha estipulacién, que fue adjudicada a su codemandado, todo lo
cual evidencia el planteamiento de una cuestion totalmente nueva que, segiin
doctrina reiteradisima de esta Sala, no puede ser objeio de casacion. (Sentencia
de 6 de noviembre de 1975; no ha lugar.)

NOTA.—E! supuesto de hecho que motiva esta sentencia se contrae a un
préstamo que A hizo a su hermano B para comprar determinada finca. Falle-
cido B sin devolver el principal préstamo ni los intereses convenidos, A de-
manda a sus sobrinos C y D, hijos y herederos del difunto, reclaméndoles
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solidariamente el pago de la deuda. Ambos admiten la existencia de ésta, pero
mientras uno de ellos, C, alega que su obligacién es mancomunada y por ello
sOlo cree deba pagar la mitad, el otro D, aduce que nada debe, porque la
obligacién recae integramente sobre su hermano, por haber resultado éste adju-
dicatario de la finca en la particién hereditaria. En primera instancia y en
apelacion, la sentencia acoge la tesis del actor y, en casacién, D aduce que
si hubiere de pagar la mitad de la deuda ello afectaria a su legitima estricta.
El T. S. considera este alegato como cuestién nueva.

5. REVOCACION DE DONACIONES CON CARGAS; INTRANSMISIBILIDAD DE LA AC-
CION A LOs HEREDEROS: Respecto a la transmisibilidad o intransmisibilidad a
los herederos del donante de la accién revocatoria de la donacién modal, ac-
cién fundada en el incumplimiento de las cargas impuestas al donatario (ex. ar-
ticulo 647 C. c¢.), la Sentencia de esta Sala de 16-5-1957, resumiendo el sen-
tido de nuestra jurisprudencia anterior y posterior al Cédigo civil (Sentencias
de 4-3-1872, 3-12-28 y 6-2-50), establece que tal accién es intransmisible
en el supuesto de que el donaiario, habiendo podido ejercitarla, no la hubiese
ejercitado, presumiéndose que en este proceder existe una renuncia tdcila que
los herederos deben respetar; doctrina que no puede estimarse haya sido afec-
tada, en uno u otro sentido, por la de la Sentencia de 29-11-69, ya que si en
clla se alude al articulo 647 del mencionado Cédigo, que prevé la revocacién
por incumplimiento de “condiciones”, el supuesto en la misma decidido se re-
fiere a la revocacion de una donacién por la ingratitud del donatario. (Sen-
tencia de 11 de diciembre de 1975; no ha lugar.)

NOTA.—Es de advertir que un gran_sector de nuestra doctrina (MANRESA,
CASTAN, Puic BRUTAU, entre otros) defiende la tesis contraria a la sostenida
por nuestro T. S. acerca de la intransmisibilidad de esta accién revocatoria de
donaciones con carga.

II. DERECHO MERCANTIL

1. REGLAS Y USOS UNIFORMES: CALIFICADAS COMO PRACTICAS BANCARIAS:
REQUISITOS PARA SU APLICACION COMO NORMA DE DERECHO OBJETIVO: Las reglas
y usos uniformes (es de suponer, aunque no lo expresa, que se refiere a las
redactadas por la Cdmara de Comercio Internacional en Viena en 1933, en
Lisboa en 1951 y revisadas en noviembre de 1962) no estdn incorporadds a
nuestro sistema legislativo, por lo que han de ser consideradas como meras
prdcticas bancarias y, por tanto, no constituyen, a efectos de casacién (articu-
lo 1.692 nimero 1 LEC), la ley, ni tampoco la doctrina legal, cuando no se
ha citado ninguna Sentencia en que apoyarla, a que se refiere el cauce utilizado
por el recurrente, y si se pretendiera invocar reglas como costumbre, al am-
paro del articulo 6 del titulo preliminar del Cddigo civil, y el 1.° del vigente
reformado, ambos preceptos exigen que sean invocada como tal y resulte pro-
bada. (Sentencia de 14 de mayo de 1975; no ha lugar.)

2. CONTRATO POR CORRESPONDENCIA: PERFECCION: Conforme al articulo 54
del C. de c., los contratos que se celebren entre comerciantes por correspon-
dencia quedardn perfeccionados desde que se conteste aceptando la propuesia
o las condiciones con que ésta fuere modificada.
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CLAUSULA DE LA OFERTA NO ACEPTADA: CONTRAOFERTA: ACEPTACION TACITA:
Que en el caso de autos la propuesta de contrato, en cuanto a la materia a que
la reconvencion se refiere, estd contenida en la carta-pedido de 18-9-1970, por
la cual la demandada y recurrente pide determinadas piezas de fundicién, carta
en cuyo respaldo es cierto que se insertan unos condicionados del pedido, pero
es que dicha cldusula no fue aceptada por el proveedor “Fundiciones Metd-
licas” en la aceptacion del pedido en carta de 10-10-1970, lo que quiere decir
que a los términos de esta aceptacion, con los condicionados que le acompa-
nan, hay que atenerse, segiin lo prescrito por el articulo 54 del C. de c.. v mds
cuando por parte del cliente no se puso objeccion alguna a que iu mercancia
le fuera suministrada, después de conocer la contraoferta, y una vez suminis-
rrada la acepté 'y monté las piezas de fundicién suminstradas en los aparatos
para los que eran destinadas; por lo cual han de decaer los tres primeros mo-
tivos del recurso alusivos al tema que fue objeto de la reconvencién. (Senten-
cia de 15 de diciembre de 1974; no ha lugar.)

3. COMPRAVENTA: AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD: Conforme a lo dispuesto
por el articulo 1.255 del C. c., que consagra el principio de la autonomia de
la voluntad, el pacto por el que los compradores de ciertas partidas de patatas
de siembra, al recibir éstas deben comprobar la preparacién y estado sanitario
Yy en caso de disconformidad manifestarlo por escrito o personalmente a la
entidad vendedora_en el plazo de ocho dias, transcurridos los cuales no se
podrdn atender reclamaciones de aquéllos, es perfectamente vélida, y, por con-
siguiente, la sentencia que le niega eficacia sin haberse alegado ni demostrado
por nadie que sea contrario a la Ley, a la moral o al orden piublico, infringe
por violacién el citado precepto, pues no es admisible interferir la voluntad
pactada de las partes por razones distintas a las que el antedicho articulo
auloriza.

COMPRAVENTA MERCANTIL: RESOLUCION POR CAUSA DE VICIOS OCULTOS: RE-
NUNCIABILIDAD DE LA ACCION: CADUCIDAD: Si se estima que en ei caso de autos
se trata de una compraventa mercantil, como la califica la sentencia recurrida
v aceptan las partes, nos encontramos con que el articulo 342 del Cédigo de
Comercio dice que el comprador que no haya hecho reclamacién alguna fun-
dada en los vicios de la cosa vendida, dentro de los 30 dias siguientes a su
entrega, perderd toda accién y derecho a repetir por esta causa contra el ven-
dedor; y en su virtud se presenta esta alternativa, cualquiera que sea el con-
cepto que merezca la antedicha obligacién: si se trata de un plazo de preaviso
para cl cjercicio de la accién y, en virtud del articulo 345 del propio cuerpo
legai, la accién de saneamiento y eviccién es renunciable, con mayor razén
puede limitarse o condicionarse su ejercicio; si, por el contrario, se considerase
que el plazo de treinta dias para repetir toda accién contra el vendedor es de
caducidad, tanto en ung como en otro caso el plazo contractual o el legal
habian transcurrido con exceso desde la entrega de la cosa vendida, las patatas,
que lo fueron para su siembra en el mes de abril, siendo asi que la demanda
fue presentada en el mes de septiembre. (Sentencia de 15 de marzo de 1975;
ha lugar.)

23
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4. SEGURO OBLIGATORIO DEL AUTOMOVIL: RESPONSABILIDAD POR DANOS EN
LAS COSAS: Ante la aleéacio'n hecha por el recurrente de que se habia aplicado,
en relacién con la responsabilidad por daios en las cosas, el articulo 12 del
Reglamento del Seguro Obligatorio, sin estar dicho precepto en vigor, se de-
clara “que efectivamente la sentencia de primer grado —Aacepteda por la Sala
de apelacién—, en el fundamento quinto parece apoyarse en el articulo 12
del Reglamento del Seguro Obligatorio, para rebajar la cuantia del importe
de la reparacién de los daiios sufridos por el automévil del demandante, que
ha de correr a cargo de la entidad aseguradora demandada; pero con refe-
rencia a este motivo conviene destacar que ese precepto no carece de vigencia,
pues ha sido reproducido y ampliado en su texto en el articulo 3.° del De-
creto de 6 de mayo de 1966”. (Sentencia de 2 de abril de 1975; no ha lugar.)

NOTA.—E!l articulo 12 citado estd en vigor unicamente en relacién con
la responsabilidad por dafios a las personas. Esto es asi porque por Decreto
4/1965 de 22 de marzo se declard en suspenso el sistema de la responsabilidad
y el seguro obligatorio establecido en la ley de 24 de diciembre de 1962, en
cuanto se refiere a la responsabilidad por dafios en las cosas. Precisamente
el Decreto en que se apoya el Tribunal (de 1965 y no 1966) tiene por fina-
lidad adaptar la Ley y el Reglamento al Decreto anteriormente citado, decla-
rdndose en suspenso los preceptos correspondientes en cuanto hacian referencia
a la responsabilidad por dafios en las cosas. El que el articulo 12 se haya
reproducido en dicha norma no es una razén valida, porque estando en sus-
penso todo el sistema en relacién con aquella responsabilidad, es completa-
mente inviable declarar en vigor un precepto concreto que depende obviamente
de aquél para su aplicacién.

M. A CC

5. CUENTAS EN PARTICIPACION: SUS CARACTERES: Las caracteristicas esen-
ciales del contrato de “cuentas en participacion”, segin la Ley (articulos 239
Y 240 C. de c.) y la doctrina jurisprudencial (Sentencias de 8-4-1890 y 30-6-
1941, entre otras), son precisamente las de que, por dicho contrato, no se crea
una persona juridica con razén social determinada, ni se forma un fondo co-
miin de bienes, ya que, a diferencia de lo que ocurre en el contrato de soi
ciedad, “los cuentaparticipes” se interesan en la proporcién que convengan en
un negocio ajeno que confiniia perteneciendo privativamente al gestor, quien
hace suyas las aportaciones que aquellos efectiian para dedicarlas al negocio
en cuyas operaciones no tienen intervencién alguna.

CUENTAS EN PARTICIPACION: DIFERENCIAS CON LA SOCIEDAD CIVIL: Al no
existir colaboracién personal en una actividad econémica comiin, y siendo uno
de los contratantes el gestor del negocio, es decir, el que hace y dirige las
operaciones en su nombre y bajo su responsabilidad individual al colaborar
con su capital al desarrollo de una empresa o negocio, queda reducido, cni
¢ste aspeclo, a una participacién pura y meramente capitalista, y claro estd,
que ello en ningiin momento da lugar a la formacién de un fondo patrimonial
comiin, porque el capital puesto en la cuenta por el “participe” pasa al dominio
del gestor o duefio o condueiio del negocio, sin perjuicio de que aquél pueda
conservar contra éste un derecho de crédito sobre la parte de capital aportado
que no se pierda.
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CUENTAS EN PARTICIPACION: INEFICACIA DE LA DEMANDA DE CONCILIACION
COMO CAUSA DE EXTINCION: La demanda de “conciliaciéon” no lleva en si una
decisién comprendida en el niimero 4.° del articulo 1.700 C. c., sino que cons-
lituye un intento de rescision condicionado a determinadas exigencias impuesias
al demandado de conciliacién referidas a cuestiones derivadas de contratos y
actos ajenos a los de la Sociedad de Cuenta en participacién (sic.), lque al
no ser aceptadas por éste —ast lo acredita su incomparecencia al acto judicial—
es ineficaz para extinguir dicha cuenta.

DISOLUCION DE SOCIEDAD POR FALLECIMIENTO DE UN SOCIO: LIQUIDACION:
PLAZO DE RENDICION DE CUENTAS: Si bien es cierto que la doctrina de este
Tribunal viene estableciendo que la disolucién de una sociedad no equivale
@ su extincion inmediata, sino que determina el comienzo de un periodo de
liquidacion durante el cual la entidad social sigue existiendo, no lo es menos,
que tal liquidacién presupone su realizacién con efecto retroactivo al momento
del fallecimiento del socio determinante de la disolucion de la sociedad, pero
ello sélo debe ser asi cuando las operaciones divisorias se produzcan rdpida-
mente y obtengan un positivo resultado logrando su inmediata efectividad, pero
cuando como en este litigio, se demora esa liquidacién, produciéndose con
ello una indefinida prolongacion de las actividades negociales, y durante ese
lapso de tiempo se constituye una nueva enfidad social, que lleva aparejada la
extincién de aquella otra, es légico que el periodo de “rendicién de las cuen-
tas” que, segiin la sentencia recurrida, el demandado ha de cumplir, ha de
tener su limite precisamente en la fecha en que se constituyé la nueva sociedad.
(Sentencia de 24 de octubre de 1975; no ha lugar.)

NOTA.—En el complejo supuesto de hecho de esta Sentencia se barajan
tres contratos distintos: uno de cuentas en participacién, otro de sociedad
civil y, finalmente, un tercero de sociedad mercantil anénima. El de C. en p.
lo establecen el actor y el demandado principal y tiene por objeto la mitad
que a éste pertenecia en una emisora de radio que explotaba en régimen de
sociedad civil con otra persona, a cuyo fallecimiento, momento en que se
disuelve la sociedad civil, se constituye en sociedad anénima entre ¢l deman-
dado principal y la viuda de su consocio fallecido que también es demandada
por el actor alegando que entre él y el demandado principal existia no una
cuenta en participacién, sino otra sociedad civil que impedia la aportacién de
su parte a la sociedad anénima,

6. SOCIEDAD ANONIMA: IMPUGNACION DE ACUERDCS SOCIALES: VICIOS DE LA
CONVOCATORIA: NULIDAD DE LA JUNTA GENENRAL: El presunto conocimiento de
la convocatoria por los accionistas carece del pretendido efecto subsanatorio
de los vicios de que adolece la convocatoria, al no haberse dirigide a los accio-
nistas comunicacién personal de la misma como exigian los estatutos. Y este
vicio en la convocataria, al incidir en la validez de la Junta general, determina
la nulidad de todos los acuerdos adoptados en ella. (Sentencia de 3 de mayo
de 1975; no ha lugar)

7. SOCIEDAD ANONIMA: CONVOCATORIA JUDICIAL DE LA JUNTA GENERAL: Al
contemplar el articuio 57 LSA el supuesio de que la Junta general ordinaria,
0 en su caso extraordinaria, no fuese convocada dentro del plazo legal y con-

-
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ceder el derecho para que con audiencia de los administradores puedan soui-
citar del Juez de Primera Instancia que la convoque y designe ia persona que
haya de presidirla, estd instituyendo un acto de jurisdiccién voluntaria con
que cumplir la inactividad de quien incumbe tai obligacion.

COMPETENCIA Y PROCEDIMIENTO: Una vez determinada por dicho articulo
57 LSA la competencia del Juez de Primera Instancia del domicitio social
ha de sujetarse a las normas que con cardcter general (o de aplicacion analé-
gica), establecen los articulos 2.109 y siguientes de la LEC. Y de conformidad
con el articulo 1 de la Ley de 20 de junio de 1968, la competencia para co-
nocer de las apelaciones contra las resoluciones dictadas por los Jueces de
Primera Instancia, en materia de actos de jurisdiccion voluntaria contenidos
en el libro tercero de la LEC, y cualesquiera otros que se tramiten por las
disposiciones generales de dicho libro, sin excepcion alguna, la ostentan las
Audiencias Provinciales. (Sentencia de 13 de mayo de 1975.)

8. SOCIEDAD ANONIMA: IMPUGNACION DE ACUERDUg SOCIALES: VICIOS EN LA
TITULARIDAD DE LAS ACCIONES: La enajenacién voluntaria de acciones por un
accionista a otro persona no es un acuerdo social, sino un acto individual del
enajenante que mientras no se anule surte todos sus efectos, y en su virtud no
es adecuado el procedimiento de impugnacién de acuerdos sociales, ni puede
negdrseles el ejercicio de los derechos inherntes a los titulares de las acciones
mientras no hayan sido privados de su cardcter de tales en el proceso ordinario
correspondiente. (Sentencia de 20 de marzo de 1976; no ha lugar.)

Antecedentes de hecho. En la demanda se ejercita la acci6n derivada del
asticulo 68 LSA, cuya finalidad exclusiva es la impugnacién de los acuerdos
sociales a que se refiere el articulo 67 LSA, es decir, los que sean contrarios
a la Ley, se opongan a los Estatutos o lesionen en beneficio de uno o varios
accionistas los intereses de la Sociedad. Y, al amparo del citado precepto pre-
tende que se declaren nulos los acuerdos de la Junta general extraordinaria de
la Sociedad demandada por los que se nombraron administradores y accio-
nistas censores, alegando el demandante y recurrente que las acciones de
que los nombrados eran titulares estaban viciadas de nulidad por habérseles
transferido en contra de lo dispuesto en los Estatutos sociales.

9. SOCIEDADES ANONIMAS: IMPUGNACIGN DE LOS ACUERDOS SOCIALES: COS-
TAS DEL PROCESO DE IMPUGNACION: La sentencia recurrida estimé la demanda
sélo en parte, por lo que, al condenar expresamente a la parte demandada
al pago de todas las costas procesales devengadas, aplicé indebidamente lo
estatuido en el articulo 70, regia 11, pdrrafo 1° inciso 1°, LSA. (Sentencia
de 29 de enero de 1975; ha lugar.)

10. SOCIEDAD ANONIMA: CONVOCATORIA DE LA JUNTA GENERAL: JUNTA
UNIVERSAL: Si bien es cierto que las juntas generales de accionistas de las
Sociedades Andnimas, tanto sean ordinarias como extraordinarias, habrdn de
ocnyvocarse mediante anuncios publicados en el “BOE” y en uno de los
diarios de mayor circulacién de la provincia donde hayan de celebrarse, sin
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cuyo requisito, de cardcter necesario e imperativo, carecerdn de vaddez 'y
eficacia, no es menos exacto que las partes interesadas aceptaron la celebra-
cion de la Junta, y los tituuares de todas las acciones representativas del ca-
pital desembolsado concurrieron a ella sin oposicion de ninguna clase, por
lo que la misma debe entenderse aprobada por unanimidad, de acuerdo con
el articulo 55 de LSA, ya que la circunstancia de no firmar el acta no implica
oposicién a la celebracién de la Junta.

REPRESENTACION PARA CONCURRIR A LAS JUNTAS UNIVERSALES: NOTICIA DEL
ORDEN DEL DiA: Aungque la representacién para concurrir a la Junta general de
accionistas de las Sociedades Anénimas deberd conferirse por escrito y con
cardcter especial para cada una de ellas, para que el que se hace representar
tenga conocimiento previo de la celebracion de aquélla y de los asuntos a
tratar a fin de dar las instrucciones que crea pertinentes, en relacién con el
voto a emilir, a la persona a quien confiera su representacién, lo que parece
incompatible con las Juntas espontdneas o imiprevistas a que alude el articu-
lo 55 LSA, lo cierto es que en la hipétesis aqui contemplada los anuncios se
publicaron, aunque sin la antelacién requerida por el articulo 53 LSA y que
por consiguiente ¢l recurrente tuvo noticias fidedignas del orden del dia, pudo
hacer uso de su derecho de informacién y no carecié de los elementos de
juicio precisos para dar a su apoderado las érdenes que estimé pertinentes
respecto a la emisién de su voto, requisitos todos ellos que son suficientes a
tales fines. (Sentencia de 30 de mayo de 1975; no ha lugar.)

11. SOCIEDAD ANONIMA: IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: VOTOS POR
ACLAMACION: Establecido con. toda claridad tanto ¢f niimero de votos asistentes
como el de quellos que votaron en contra de cada acuerdo es evidente que
s¢ cumplieron los requisitos legales atinentes a la forma en que han de tomarse
los acuerdos, sin que a ello afecte en forma alguna la expresion de “por
aclamacion” contenida en el acta, puesto que dada la diferencia entre unos
y otros no era precisa la votacion nominal, cumpliéndose lo dispuesto en la
Ley (art. 48) al hacer constar el nitmero de los que votaron en contra junto
con sus nombres. (Sentencia de 29 de noviembre de 1974; no ha lugar.)

12. SOCIEDAD ANGNIMA: ACUERDOS DE LIMITACION DEL PLAZO DE UN MES
PARA LA PRACTICA DE LA CENSURA POR LOS CENSORES JURADOS DE CUENTAS:
Independientemente de las diferencias que separan a los accionistas censores
de los jurados de cuentas, es lo cierto que cuando ambos concurren, ia Ley
les scitala, sin distincién, el plazo mdximo de un mes (art. 108 LSA) que se ha
de entender anterior cuando menos a los quince dias precedentes a la cele-
bracién de la Junta, conforme a lo dispuesto en el articulo 110, y a partir
de cuando los administradores les sometan a examen e informe las cuentas,
sin que ese plazo del articulo 108 pueda ser reducido ni por la Junta gencral
ni por ningiin otro organismo.

DERECHO DE INFORMACION: Al limitarse ese plazo a veintiin dias se hizo
imposible la prdctica de la censura, con lo que los accionistas minoritarios se
vieron privados de su derecho de informacién, necesario para emitir su voto.
(Sentencia de 26 de febrero de 1975; ha lugar.)
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13, SOCIEDAD ANONIMA: IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: IRREGULARI-
DAD DE LA CONVOCATORIA DE LA JUNTA: Segiin reiterada jurisprudencia la faita
de comunicacién individual de la convocatoria a los socios, requisito exprem#
mente exigido por los Estatutos, incide en la validez de la celebracion de la
Junta determinando la nulidad de los acuerdos adoptados en ella, sin que el
presunto conocimiento de dicha convocatoria por los accionistas tenga efecto
subsanatorio. (Sentencia de 24 de febrero de 1975; no ha lugar.)

14. SociEDAD ANONIMA: JUNTA GENERAL: INFORMACION: La negativa a
proporcionar informwacion en la Junta es contraria a la ley, cuando se pide
con relacién a un punto del orden del dia (cuenta de acreedores) v se rechaza
con el pretexto de dejarlo para otra ocasién por no estar presente el contable,
estando presentes los dos Consejeros-delegados y no haciéndose la peticién
con fines obstruccionistas. (Sentencia de 19 de mayo de 1975; no ha lugar.)

15. MARCAS: LA VIOLACION DEL NOM. 1 DEL ART. 124 peL EPI Es IMpUG-
NABLE EN CASACION: La doctrina de esta Sala viene admitiendo que la circuns-
tancia de semejanza de sonido que resulta de la pronunciacién del nomkre
de las marcas, si bien implica originariamente, una labor comparativa entre
dos hechos predominando en su apreciacién el elemento fdctico, por lo que
ha de concederse un margen de libertad al Tribunal de Instancia para apre-
ciarla, no lo es menos, que tal apreciacién estd condicionada por la Ley, que
llega a dar una regla para efectuarla en el nimero 1.° del art. 124, del Estatuio,
por lo que cabe traer el problema a casacién por el cauce del nitmero 1.9 del
articulo 1.692, y, siendo asi, solamente cuando el Tribunal de Instancia, de
manera notoria y evidente, haya vulnerado improcedentemente tal norma,
serd eficaz la denuncia de la infraccién cometidas a efectos de este recurso
extraordinario. (Sentencia de 14 de marzo de 1975; ha lugar.)

16. MARCAS: ACCION DE ANULABILIDAD: PRESCRIPCION: Si el derecho al
uso de una marca de las comprendidas en el articulo 124 del EPI es enajenable,
la accion derivada del mismo ititulo para su defensa ha de ser prescriptible,
puesto que estd en el comercio de los hombres.

NATURALEZA DE ESTA ACCION Y PLAZO DE PRESCRIPCION: No se (rata de
una accién que encaje dentro del marco cldsico del derecho real, ya que se
trata del ejercicio de acciones atipicas que persiguen la proteccién de bienes
inmateriales, como declaré la sentencia de este Tribunal de 1-6-1971, la cual
en su considerando segundo habla de la prescripcion de quince afios vy del
momento a partir del cual se ha de computar.

SIMILITUD: La sentencia recurrida desestima la impugnacion de la marca
“Evax” num. 221, 709, al no haber confusién posible, ni siquiera contem-
plando exclusivamente las palabras “Eva” y “Evax”, por la diferencia de
acento tbnico que, segin las reglas gramaticales ortogrdficas, he de recaer
en la primera letra y stlaba en “Eva” y en la segunda en “Evax”.

Igualmente se desestima la impugnacién de la marca “Evax”, nim. 568.806,
en cuanto que no induce a error, pues, aun prescindiendo de los argumentos
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de tipo gramatical, no debidamente combatidos, por el hecho de que el nime-
ro 1.0 del articulo 124, es inseparable de lo dispuesto en el articulo 130,
segin el cual cada expediente de marca no podrd comprender mds que una
sola clase del nomencldtor oficial, es decir, de la relacién o catdlogo de obs-
jetos que abarca y, segin el articulo 144, la peticién de la marca ha de
contener la enumeracién concreta de los productos que ha de distinguir; y en
su virtud no es admisible en el caso de autos la impugnacién, porque la marca
que se compbate tiene por objeto material de instruccién y ensefianza, que no
tienen nada de comiin con el nomenclator de la marca del impugnante, y es
logico que nadie se dirija a una papeleria para adquirir objetos de perfumeria,
con lo cual la confusién no es posible. (Sentencia de 12 de mayo de 1975;
no ha lugar)

17. PATENTES DE INVENCION: NO IMPUGNABILIDAD DEL CERTIFICADO DE ADI-
CION CON INDEPENDENCIA DE LA PATENTE PRINCIPAL: Como quiera que no pue-
den ser impugnadas las patentes de modo parcial, esto es, atacando unas rei-
vindicaciones y respetando otras, puesto que el objeto patentado resulta de
las reivindicaciones que lo integran, ha de deducirse como légica consecuencia
que, unido un certificado de adicién a su patente, no cabe que pueda ser im-
pugnado aquél aisladamente si al mismo tiempo no se combate la patente com-
pleta, de la cual ha llegado a formar parte, lo que consagra por entero la
indivisibilidad objetiva. (Sentencia de 8 de febrero de 1974; no ha lugar.)

18. PROPIEDAD INDUSTRIAL: NULIDAD POR SEMEJANZA DE MARCAS: JURISDIC-
CION COMPETENTE: El articulo 13 del Estatuto de la Propiedad Industrial se
limjta a establecer que “las cuestiones de propiedad y dominio serdn de coro-
cimiento de los Tribunales de Justicia®, con lo cual inicamente se pretende
exciuir de otras jurisdicciones dichas cuestiones de propiedad y dominio, atri-
buyéndolas de forma exclusiva a la jurisdiccién ordinaria, pero sin dercr-
minar cudndo una cuestion es de propiedad y dominio y cudndo no lo es, y
mucho menos autoriza a suponer que, segin el grado de semejanza de dos
marcas, pueda atribuirse la competencia a la jurisdiccién ordinaria o a la con-
tenciosa-administrativa; después de algunas vacilaciones esta Sala, se ha pro-
nunciado en el sentido de que corresponde a la jurisdiccion ordinaria el cono-
cimiento de las acciones de nulidad de marcas, sin discriminacién de los mo-
tivos en que aquéllas se basan, e incluso de si el actor habia o no formulado
oposicion en el expediente administrativo, siendo ejemplo de esta orientacién
la Sentencia de 26 de septiembre de 1963, cuya docirina tampién prociaman
las de 26 de mayo y 23 de octubre de 1962, 21 y 23 de abril de 1966, 29 de
noviembre de 1968, 1.° de junio de 1971, 7 de mayo de 1973 y 12 de mayo
de 1975.

PRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCION DE NULIDAD DE MARCA INSCRITA CON IN-
FRACCION DEL NUMERO 1.9 DEL ARTICULO 124 DEL ESTATUTO DE LA PROPIEDAD
INDUSTRIAL: E! tema de la susceptibilidad de prescripcion de la accion ejerci-
tada debe ser examinado y resuelto con prioridad a la de la semejanza grdfica
o fonética de las marcas discutidas; si bien es verdad que esta Sala en varias
resoluciones ha proclamado la imprescriptibilidad de las acciones de nulidad
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de marcas registradas, ello ha sido en aquellos supuestos en que la inscripcién
se habia practicado con infraccién de alguna de las prohibiciones contenidas
en los niimeros 2°, 52, 6.° y 7.9 del articulo 124 del Estatuto de la Propiedad
Industrial, mas no cuando tal inscripcién se verificé vulnerando la prohibicién
del nitmero 1.°, porque en este supuesto la marca inscrita, aun con esa vulne-
racion, estd en el comercio de los hombres y es susceptible de apropiacion,
por lo que la accion de impugnacion tiene que reputarse prescriptible, como asi
lo declaré la Sentencia de 12 de mayo de 1975 que cita en el mismo sentido
la Sentencia de 26 de septiembre de 1963.

PLAZO DE PRESCRIPCION: DERECHO SOBRE BI!ENES INMATERIALES: Por lo que
respecta a la naturaleza especial del derecho protegido por el Estatuto de la
Propiedad Industrial, conviene destacar, como ya declaré la Sentencia de 1.°
de junio de 1971, que “si bien el articulo 30 de la Ley de 16 de mayo de 1902
otorgaba la consideracién de cosas muebles a las marcas industriales, el vigente
Estatuto en su articulo 14 prescinde de dicha calificacién, en homenaje, como
dice acertadamente la Sentencia de 24 de diciembre de 1940, a una direccion
cientifica que tras no pocas vacilaciones ha conferido al derecho de autor un
rango especial, agrupdndolo en la categoria de derechos sobre bienes inmate-
riales”; por lo que, consiguientemente, en el caso de muarcas, debe entenderse
aplicable el plazo de prescripcion de los quince afios, por no existir otro es-
pecial en el Estatuto, como en un caso de nulidad de patente ha entendido
esta Sala en su Sentencia de 16 de mayo de 1958. (Sentencia de 20 de mayo
de 1975; ha lugar.))

El presente litigio —de resonancia incluso internacional, pues la demanda
de nulidad se interpone por la conocida fabrica escocesa de whisky White
Horse Distillers Limited— plantea y resuelve importantes cuestiones relacio-
nadas con la propiedad industrial, que nuestra doctrina civilista no suele tratar.
Hay autores que remiten, en general, el estudio de las llamadas propiedades
especiales al Derecho Administrativo (asi Puic BRUTAU, Fundamentos, 111,
Derecho de cosas, Barcelona, 1953, p. 34, nota §), o al Derecho Industrial
como parte del Derecho Mercantil (cfr. Diez-Picazo y GULLON, Instituciones,
II, Madrid, 1974, pp. 157 s.). Son bastantes, sin embargo, los autores que
aceptan la calificacién de derechos sobre bienes inmateriales (CASTAN, II, 1.9,
10.% ed., Madrid, 1971, p. 418; ALBALADEJO, Instituciones, 11, 2.2 ed., Barce-
lona, 1975, p. 151; EspiN, Manual, 1I, 4.2 ed., p. 302).

. G. G . C.

I. DERECHO PROCESAL

1. ESCRITO DE CONCLUSIONES: CONTENIDO: HECHOS FIJADOS POR LAS PARTES:
INCONGRUENCIA: Constituye doctrina del T. S. que para la debida eficacia de
ia facultad que otorga el pdrrafo 2.° del articulo 670 de la LEC, en armonia
con lo que disponen los articulos 524, 540 y 548 de la misma, es indispensable
que aparezca claramente que las nuevas leyes o doctrinas legales alegadas en
el “escrito de conclusiones” se relacionen de modo directo con los supuestos
de hecho de los que nacen las cuestiones debatidas en el pleito, segin tales
hechos hayan sido fijados por las partes en los escritos fundamentales y a que
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se hubiere contraido la prueba, pero no a los que... impliquen razén o causa
distinta de pedir, porque en este caso es obvio que se produce una antinomia
entre el articulo 670 y los demds ya citados anteriormente, origindndose el vicio
de incongruencia, ya que en tal caso queda indefensa la parte a la que sor-
prende con la alegacién de preceptos y excepciones, dejdndose sin medios de
probar la existencia o inexistencia de hechos decisivos ante la aplicacién de
las leyes o doctrinas invocadas al amparo de un trdmite que no es apto para
plantear cuestiones nuevas, sino que lo regula la ley para proporcionar a las
partes una dltima y definitiva elaboracién del material instructorio (Sentencias
de 13 de febrero de 1930 y 12 de abril y 22 de noviembre de 1955)..., ya que
de no ser asi se llegaria a la conclusion absurda de quedar sustituidos aquellos
escritos fundamentales de “demanda” y “contestacién”, “réplica” y “duplica”
por los de conclusiones.

INCONGRUENCIA: FALLO FUNDADO EN UNA EXCEPCION NO ALEGADA POR LAs
PARTES: Reiteradisima doctrina del T. S. viene sentando que la congruencia
cxigida por el articulo 359 de la LEC se rompe y quebranta cuando el funda-
mento del fallo es una excepcién no alegada ni discutida, dado que la juris-
diccién es por esencia rogada —Sentencias de 26 de febrero de 1934, 10 de
marzo de 1948 y 30 de mayo de 1974—. (Sentencia del Tribunal Supremo de
3 de abril de 1975; no ha lugar)

2. LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: Tal excepcién debe apreciarse cuan-
do no ha sido demandada la entidad sobre la que gravitarian los contratos de
arrendamiento, que quedarian en vigor caso de ser desestimada la demanda.

LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: EFECTOS: Al no estar presente en el
pleito una persona juridica a la que habria de afectar la resolucién, se carece
de facultades para conocer del fondo del pleito. (Sentencia de 16 de j'unio de
1975; no ha lugar.)

Divisién de fincas en dos distintas y venta de una de ellas; la restante se
proyecta derribar y, al efecto, se pacta con dos arrendatarios la resolucién de
sus contratos y venta de dos locales que en el futuro resulten de la edificacién.
No se concede licencia de derribo; las propietarias venden la finca y pretenden
se entienda resuelto el contrato celebrado con los arrendatarios.

3. PRUEBA: MANIFESTACIONES DE LAS PARTES EN UNA ESCRITURA: La decla-
racién que hace el vendedor en una escritura piblica de “haberse vendido
parte de la finca” si bien carece de fe piiblica en cuanto a su veracidad intrin-
seca, ha de ser destruida en su fuerza probatoria por la parte que la impugne,

CASACION: DEFECTOS FORMALES: Falta a la claridad el recurso en que se
mezclan conceptos y cuestiones distintas. Falta a la precisién debida, el recurso
cn que se acumula un gran niimero de preceptos relativos a distintas cuestiones
en un mismo motivo.

CASACION: DOCUMENTO AUTENTICO: La escritura impugnada, al ser la misma
sobre la que las partes discuten sus derechos y es interpretada por el juzgador
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“a quo”, no es documento auténtico a efectos de casacidén. (Sentencia de 24 de
octubre de 1975; no ha lugar.)

4. TERCERfA DE DOMINIO: VALOR DEL DOCUMENTQO PRIVADO FRENTE A TER-
CERO: INCORPORACION A UN REGISTRO PUBLICO: Segiin el articulo 1227 del
C. c. el documento privado tiene eficacia respecto a terceros desde la fecha
en que, directamente o por medio de xerocopia y cotejo, ha sido incorporado
a un registro piiblico. (Sentencia de 18 de noviembre de 1975; ha lugar.)

5. RECURSO DEL ARTiCULO 1.695 LEC: Tiene por finalidad que no se des-
naturalice el fallo ejecutoriado; se compara el fallo de la sentencia ejecutoria
con la parte dispositiva de la resolucién interlocutoria dictada para ejecutar
aquél,

INTERPRETACION DE LA SENTENCIA: Es necesario analizar los fundamentos
juridicos que le sirven de base, pues revelan la “ratio decidendi”.

PROVEER EN CONTRADICCION CON LO EJECUTORIADO: Se produce cuando, a
pesar del reconocimiento que hace la sentencia ejecutoria del derecho legal
preferente del propietario, el juzgador resuelve en sentido contrario en el auto
que ahora se impugna.

PUNTOS NO CONTROVERTIDOS EN EL PLEITO NI DECIDIDOs EN LA EJECUTORIA:
Lo son aquellos alegados por primera vez en el escrito de oposicién al recurso
de reposicion interpuesto frente al auto dictado en ejecucién de sentencia. (Sen-
tencia de 10 de junio de 1975; ha lugar.) :

Sentencia que declara la nulidad de un traspaso de local de negocio y
otras extremos. El auto de la Audiencia, ejecutando la sentencia, provee en
contradiccién con lo ejecutoriado, ignorando el derecho preferente que ésta
reconoce al propietario.

6. INCONGRUENCIA: SENTENCIA ABSOLUTORIA: Es conocida por lo reiterada
la doctrina del T. §. contenida en tantas sentencias que hace innecesaria su
cita particularizada, en el sentido de que no cabe aprcciar el vicio de incon-
gruencia cuando se trata de una sentencia absolutoria que desestima la de-
manda que en su dia se interpuso, y si bien es cierto que esta doctrina geneial
ha hecho excepcion en algunos supuestos concretos, no lo es menos que lo
fue en hipétesis especificas y particularisimas, que no pueden darse cuando la
pretension que se dice deducida y queds incontestada no fue formulada por
quien alega la incongruencia.

RECURSO DE CASACION: DOCUMENTO NO AUTENTICO: PROPOSICION DE SEGURO:
El escrito de proposicién de seguro que forma parte, junto con la péliza del
contrato discutido, por si solo es inhdbil para el fin pretendido, por carecer del
indispensable requisito de autenticidad a los efectos de la casacion civil.

RECURSO DE CASACION: DEFECTO DE FORMA POR FALTA DE CLARIDAD Y PRE-
CISION: La denuncia, por infraccién, de todas las normas sustantivas que nues-
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tro iegisiador civil dedica a la hermenéutica contractual, que tampoco se espe-
cifica después en su desarrollo, es contraria a la exigencia de claridad y pre-
cisidn que para esta clase de recursos extraordinarios establece el articulo 1.720
de la Ley Procesal, con la consiguiente concurrencia de la causa de inadmision
del nimero & del artiulo 1.729 del propio texto legal, que en este trdmite lo
es de desestimacion.

INTERPRETACION DE LOS ACTOs JURIDICOS CONTRACTUALES: POSIBILIDAD DE
IMPUGNAR LO DEDUCIDO POR EL JUZGADOR: La constante y reiterada doctrina
jurisprudencial tiene proclamado que, en materia de interpretacion de los actos
juridicos contractuales, partiendo de unos hechos que quedan incélumes en
casacién y frente a la particular e interesada de las partes, debe prevalecer
la del juzgador de instancia, a menos que se acredite que es absurda, ildgica,
contradictoria o contravienc algiin precepto legal.

CONTRATO DE SEGURO: ROBO Y EXPOLIACION: INTERPRETACION: No debe
irse mds allé de los términos literales del contrato, cuando en las diversas
partes de que consta, especificamente se ditsinguen dos tipos de riesgo, que
son los que fueron asegurados: en este caso, uno el {ransporte del dinero desde
el Banco a la fdbrica, y otro su permanencia en la caja fuerte, sin que para
nada se incluya la posibilidad de robo o expoliacion fuera de ésta y del edi-
ficio en que estd sita (en los traslados dentro de la empresa), y sin que a la
localizacién o “situacién” del riesgo en el domicilio de ésta pueda atribuirse
otro significado que el propio de la designacién del domicilio de la asegurada,
al ester puesto, como lo estd, en el encabezamiento del contrato, que en modo
alguno puede prejuzgar los especificos tipos de riesgo que el seguro comprende.
(Sentencia de 18 de octubre de 1975; no ha lugar.)

7. CASACION: REVISION DE COSTAS: La apreciacién de temeridad a los efec-
tos de la expresa imposicién de costas nqg es materia revisable en casacién.
(Sentencia de 20 de mayo de 1975; no ha lugar.)



Susecripeion anual: Espafa, 1.500,— pesetas
Extranjero, 1.650,— pesetas

Nimero suelto: Espafia, 550,— pesetas
Extranjero, 650,— pesetas



