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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La responsabilidad por incumplimiento
de la promesa de matrimonio

CELESTINO A. CANO TELLO
Profesor Adjunto de Derecho Civil

Los esponsales, expresién completa y formal de la promesa de ma-
trimonio, son una institucidn cuyas manifestaciones, en nuestro
pais, son ciertamente escasas; pero s{ con un sentido amplio del tér-
mino consideramos esponsales a toda promesa de matrimonio, han
existido, existen y existirdn mientras exista éste; pero es distinto el
carécter, la naturaleza juridica y los efectos que a lo largo del tiempo
se han asignado a la misma. '

En el presente estudio nos interesa destacar las consecuencias
econdmicas que el incumplimiento de la promesa genera, a cuyo
efecto es necesario fijar su origen y naturaleza en intima relacién
con la naturaleza de los esponsales por lo que trataremos también
de ésta.

~Antecedentes histdricos

En Derecho romano los esponsales constitufan una promesa reci-
proca de futuro matrimonio; ‘‘sponsalia sunt mentio et repromissio
nuptiarum futurarum” (D. 23,1,1). Antiguamente la referida promesa
se contraia mediante estipulaciones mutuas o “sponsiones”, de donde
resultan los términos sponsalia (promesa) sponsus (novio) y sponsa
(novia), en las que eran parte el paterfamilias de ésta y el futuro
marido y el paterfamilias de éste en su caso. Si se incumplfa la obli-
gacién procedente de la sponsio, se podfa exigir judicialmente, el
pago de una cantidad de dinero. Posteriormente, se declara ineficaz
cualquier cldusula en la que se prometa una suma a titulo de pena.

Para contraer esponsales se exige la misma capacidad que para
contraer matrimonio; es posible contraer esponsales sin haber al-
canzado la pubertad (1).

En el Derecho postclasico se introduce la institucién oriental de-
nominada arras esponsalicias que son un simbolo del precio en el
matrimonio semitico por compra. Si se han intercambiado las arras,

(1) PauLo, 2, 19, 1.



754 Celestino A. Cano Tello

la parte que incumple la promesa sin haber mediado justa causa, las
pierde viniendo obligado a devolver el cuddruplo, en el Derecho pre-
justinianeo y el duplo en el postjustinidneo, si es mayor; si es menor
cumple con devolver el "simplum”.

Segin una disposicién de Constantino las donaciones esponsali-
cias se entienden hechas bajo la condicién de que se celebre el ma-
trimonio, por lo que si no se cumple tal condicién, es posible reclamar
su restitucién siempre que el reclamante no sea quien injustamente
se haya negado a contraer el matrimonio. Si la causa de no cele-
brarse el matrimonio es la ‘muerte del novio y ha mediado el ésculo,
la novia sélo esta obligada a restituir la mitad.

Los esponsales producen una cuasi afinidad entre los parientes de
los prometidos que supone un impedimento para el matrimonio. No
pueden celebrarse otros esponsales hasta que sea disuelto el vinculo
precedente. El novio tiene derecho a ejercitar la accién de injurias
por las ofensas inferidas a la novia, la cual tiene el deber de fidelidad.

Los esponsales se extinguen por muerte, por mutuo disenso, por
manifestacion unilateral de voluntad de cualquiera de los novios y
por sobrevenir un impedimento (2).

En el Derecho germanico existieron fundamentaimente dos formas
de ‘matrimonio; el matrimonio por contrato y el matrimonio por
rapto. En la primera, después de la peticién, tenfan lugar los es-
ponsales, en que el novio se obligaba al matrimonio y el promitente a
la entrega de la novia y se ofrecian los regalos habituales (3).

El Derecho canénico establecid primitivamente que los esponsales
vélidamente celebrados producen impedimento dirimente de publica
honestidad, impedimento impediente para cualquier otra unién y la
obligacién de celebrar el matrimonio. Ciertamente, respecto de este
ultimo punto el rigor de la legislacién canénica manifestado en el
canon 54 del Concilio de Elvira, en el Concilio Trulano canon 98 y
en la decretal de Alejandro III de 1180 y dirigida al Obispo de Po-
tiers, fue ya muy mitigado por Lucio III en otra decretal del afo
siguiente recopilada, como la anterior en cuerpo de Derecho por San
Raimundo de Penafort, y en la cual dispone el Pontifice que lejos
de ordenarse que se obligue a los esposos con censuras eclesidsticas
a casarse, Unicamente se les amoneste. Desde esta época la Iglesia
tendié a obrar con gran mesura y lenidad y en la prictica a ninguno
de los esposos se le obliga a contraer matrimonio hasta por el mismo
interés del esposo abandonado (4).

A pesar de todo, durante el perfodo comprendido entre la vigencia
del Cédigo civil y la del Cédigo de Derecho candnico {1 de mayo de
1889 y 19 de mayo de 1919, respectivamente) se produce una dis-
cordancia entre ambos Derechos ya que el articulo 43 del primero

(2) JuanN IGLES1AS. Derecho romano, Instituciones de Derecho privado.
Ed. Ariel. Espluguas de Llobregat, Barcelona, 1972, pdg. 561.

(3) PranITZ, Principios de Derecho privado germdnico, pag. 289.

(4) FERNANDO FERREIRO LaGo. Cédigo civil, Cuestiones selectas, Valladolid
1897, péag. 58 y sigs.
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de los Cédigos citados, no considera obligatorios los esponsales, ni
admisible la demanda relativa a su cumplimiento. Poco después de
publicado éste, el Provisor y Vicario General del Arzobispado de
Santiago de Compostela dirigié una circular a los parrocos de la
Archidiécesis en la que decia que no obstante, lo dispuesto en el
Cédigo civil aquél Provisorato continuarfa dando a los esponsales
el valor que le reconocia el Derecho candnico y admitiendo demandas
sobre ellos, mientras otra cosa no se resolviera por la suprema potes-
tad de la Iglesia. Publicado el Cédigo de Derecho canénico se modi-
fica la directriz tradicional que recogian las Decretales y el Concilio
de Trento (que obligaba a contraer en el fuero interno y externo, sin
exigir forma alguna) sustituyéndolo por una nueva normativa muy
similar a la del Cédigo civil (5).

Como observa Manrena (6), los esponsales pasaron al Derecho
histérico espafiol, reflejindose en el Fuero Juzgo, Fuero Real y
Partidas; fundamentaron una legislacién nutridisima; motivaron
guerras, litigios y discusiones y después de una existencia tan bri-
llante desaparecieron del Derecho. La Ley de Matrimonio Civil no
dio valor, respecto a los esponsales, ni a la obligacién principal
contenida en ellos, ni a cualquier otra estipulacién.

Derecho comparado

Con algunas excepciones (ciertos paises socialistas) la inmensa
mayoria de las legislaciones regulan esta institucién. Entre las mas
modernas cabe destacar el Cddigo civil portugués y la Ley italiana
de 19 de mayo de 1975 modificativa de numerosos preceptos del
Cédigo civil relativos al Derecho de familia que mantiene esencial-
mente el Derecho anterior pero modifica el articulo 81 en cuanto a
la capacidad del menor, en concordancia con la modificacién del
articulo 84 de la edad para contraer matrimonio. El articulo 3.° de
la Ley de reforma, redacta de este modo el articulo 81 “Resarcimien-
to del dano. La promesa de matrimonio hecha reciprocamente por
acto publico o por escrito’ privado de una persona mayor de edad o
del menor admitido a contraer matrimonio segin la norma del articu-
lo 84, o sea, por la solicitud de la publicacién, obliga al promitente
que sin justo motivo rechaza el cumplimiento a resarcir el dafio cau-
sado a la otra parte por los gastos hechos y por las obligaciones
contraidas a causa de aquella promesa. El dafio serd resarcido en la
medida en que el gasto y la obligacién correspondan a la condicién
de las partes” (7).

El Cédigo civil portugués, dedica a la promesa de matrimonio
cinco articulos; en el 1591, declara que los esponsales no atribuyen
derecho a exigir la celebracién del matrimonio. De igual modo, que

(5) F. FERREIRO LAGO, op. cit., pdgs. cits.

(6) Comentarios al Codigo civil espariol, T, 111, Madrid, 1903, pdg. 236.

(7) Legge 19, maggio 1985, n. 151 “Riforma del diritto de famiglia”, pu-
bblicata nella G. U., ed. straord., n. 135 del 23 maggio 1975. Consultado en
edicién de L. di pirola, Milano, 1975.
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el Derecho italiano (y que el espafiol, como luego veremos) establece
que la ruptura de la promesa sin justa causa obliga a indemnizar a
la parte inocente o a sus padres o terceros en su caso, los gastos
hechos y las obligaciones contraidas, fijando la indemnizacién, la
autoridad judicial, segiin se desprende del articulo 1594-1.° y 3.°. Este
Derecho caduca al afio segun el articulo 1595, también como en De-
recho espaiiol.

El Cédigo civil de Etiop‘a dedica diecisiete articulos a la regula-
cién de los esponsales, mientras el Cédigo de Familia cubano, no
los menciona.

Naturaleza juridica de los esponsales.

Son diversas las posiciones doctrinales formuladas en torno a la
naturaleza juridica de los esponsales. Han sido considerados como
una mera relacién de puro hecho, como un contrato de Derecho de
Familia, como una institucién de naturaleza mixta.

La teorfa que considera a los esponsales como un simple hecho
ha sido defendida por numerosos autores, sobre todo, en Alemania.
En este sentido se definen Kohler, Titze y Mesmer, entre otros (38),
pero actualmente cuenta con mds partidarios la teoria contractualista.

Kipp y Wolff entienden que se trata de un contrato de Derecho
de obligaciones y de Derecho de Familia (9). Bonet Ramén opina
que los esponsales tienen cardcter contractual, aunque no puede ne-
garse su posible funcién constitutiva de las relaciones conyugales y
cree que estdn sujetas a los principios generales del Cddigo civil
sobre cotratacion, singularmente sobre contratos bilaterales. Se trata,
segun él, de un contrato accesorio y preparatorio del matrimonio
que no conduce necesariamente a él pero que en caso de violacién
de la promesa produce efectos limitados a la esfera patrimonial (10).

Puig Brutau llama la atencién sobre el hecho de que el matrimo-
nio no es un acto o contrato que se celebre sin que le preceda un
tiempo de preparacidn, el tiempo en que los contrayentes estdn pro-
metidos en matrimonio; pero que el quebrantamiento de esta pro-
mesa tiene una limitadisima repercusién en el campo estrictamente
juridico. La promesa realmente obliga, pero la vida social no estd
simplemente enderezada por obligaciones o deberes con sancidn juri-
dica. A través de la cuestién que suscitan los esponsales puede verse
que lo moral, lo social y lo juridico probablemente son tres esferas,
cada una con su peculiar sancién (11).

Lacruz Berdejo ha sacado de estos hechos la debida consecuencia.
Siguiendo a Betti afirma que los negocios surgen en el campo de lo
social antes que en el ordenamiento juridico, de manera que la inten-

(8) Confer. Kirp Y WoOLF, Derecho de Familia, vol. 1, 2." ed., pag. 30.
Igual opinidén sostiene BENITO GOLMAYO en Instituciones de Derecho Candnico,
tomo II, Madrid, 1866, pdg. 39.

(9) Op. cit., pdg. 31.

(10) Cddigo civil comentado, Aguilar, 1969, pag. 119.

(11) PuiG BruTaU, op. cit., pdgs. 47 y 48.
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cioén de las partes puede estar respaldada por la ley solo de manera
fragmentaria. Asi ocurre con los esponsales que en el orden social
tienen eficacia en conformidad con la intencién de las partes. En
cambio en el orden juridico, el hecho social de los esponsales es
tomado ‘en consideracién, no como negocio, sino en determinadas
condiciones formales, como parte constitutiva de la causa tipica de
una obligacién determinada. Por ello estima Lacruz que los espon-
sales no son un negocio juridico, sino un negocio social o privado.

Pero como acertadamente apunta Puig Brutau, lo que esta con-
cepcién tiene de exacto no ha de impedir que se siga considerando
a los esponsales como un negocio ciertamente social y privado, pero
ademads propiamente juridico en la limitada medida en que sus efectos
pueden producirse en este sector. Las consecuencias del quebran-
tamiento sin justa causa de la promesa, sobreviene cuando las partes
ya estdn ligadas por un deber reciproco y ello explica ciertas pecu-
liaridades de naturaleza contractual, como reconoce Lacruz. Asi el
obligado que rehusa el cumplimiento ha de probar que lo hace por
justa causa, mientras que si se tratara de responsabilidad fuera de
contrato incumbiria probar la existencia de causa para la responsa-
bilidad a quien exigiera la indemnizacién (12).

Dentro de los autores que consideran los esponsales como con-
‘trato, cabe destacar a los que defienden su naturaleza precontrac-
‘tual (13). En la medida en que se considere el matrimonio como con-
trato los esponsales serdn un contrato que tiene por objeto la
celebracién de un futuro contrato obligatorio (14). Por nuestra parte,
consideramos que no puede hablarse propiamente ni de una relacién
de puro hecho, pues sus implicaciones juridicas son demasiado evi-
dentes ni tampoco de un contrato aunque es preciso reconocer que
esta posicién nos parece mas sélida que la primera por lo que vamos
a tratar mds extensamente de contrastarla.

En el Derecho romano el contrato suponia una concurrencia o
acuerdo de voluntades acompafiada de una forma exigida por el De-
recho o de una causa reconocida como idénea para fundar una obli-
gacién; producia accién y vinculo obligatorio. Las fuentes romanas
definieron la convencién juridica como “duorum vel plurium in idem
placitum conseusus”; el contrato sin embargo, no llegaron a definir-
lo ya que como observa Ruggiero, aunque los romanos tuvieron una
serie de figuras o tipos contractuales no se elevaron a la construc-
ci6én de un concepto general de contrato como esquema abstracto
susceptible de comprender las diversas clases de contratos espe-
cificos (15). ,

Sdnchez Romdn define el contrato como una convencidn juridica

(13) La tesis contractualista del matrimonio ampliamente admitida en
otras épocas es defendida hoy casi exclusivamente por los canonistas. En este
sentido V. GIMENEZ FERNANDEZ, La institucion matrimonial segin el Derecho
de la Iglesia Catdlica, pigs. 46 y ss.

(14) PranioL RiIPERT en su Tratado Prictico de Derecho civil francés
rechazan esta teoria funddndose en el cardcter institucional del matrimonio.

(15) Instituciones de Derecho civil, t. I1, ed. Reus, Madrid, 1931, pag. 254.
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manifestada en forma legal por virtud de la cual una perséna se
obliga en favor de otra o varias o reciprocamente, al cumplimiento-
de una prestaciéon de dar, hacer o no hacer (16).

Para Stolfi, es un negocio juridico bilateral, dirigido a constituir,
modificar o extinguir un vinculo juridico de contenido patrimonial
o econémico (17).

Seria inagotable el nimero de conceptos de contrato que podria-
mos aportar y de todos ellos resulta como denominador comin la:
obligatoriedad, la obligacién de comportarse en consecuencia con
su contenido. Los contratos obligan a las partes. Por esta razém,.
consideramos que los esponsales no son, por lo menos en derecho:
espafiol, un contrato ya que segin el articulo 43 “los esponsales
de futuro no producen obligacién de contraer matrimonio” y si exa-
minamos el articulado del C4digo observaremos como caricter esen--
cial del contrato el de la obligatoriedad (“pacta sunt servanda”). En
efecto, el articulo 1.254, sefiala que “el contrato existe desde que:
una o varias personas consienten en obligarse respecto de otra u
otras, a dar alguna cosa o prestar algin servicio”; el articulo 1.256
establece que “la validez y el cumplimiento de los contratos no-
pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes; el articu-
lo 1.258 determina que los contratos se perfeccionan por el mero-
consentimiento y desde entonces obligan...”, etc.

Resulta evidente que si el contrato obliga y los esponsales no,.
éstos no son un contrato. Esto resulta tan claro que no creemos ne-
cesario insistir 'mds sobre el tema.

Pero si no se trata de un contrato, ;qué son los esponsales?
Pudiera pensarse, al amparo del articulo 43 que se trata de una
obligacién natural (18) susceptible de cumplimiento voluntario pero
no de coaccién por los medios legales (“ningtin tribunal admitira
demanda en que pretenda su cumplimiento”, dice el citado precepto);
pero si examinamos con algin detenimiento el concepto de .obliga-
cién natural veremos que tampoco es aplicable a los esponsales.

En efecto, la obligacién natural es como sefialan Colin y Capitant
una obligacién desprovista de sancién y es nota esencial de la misma
la de ser susceptible de cumplimiento voluntario, pero no de exigen-
cia coactiva, pero si que es una obligacién juridica aunque desprovis-
ta de responsabilidad, mientras los esponsales no producen obliga--
cién juridica. Como sefiala Puig Brutau nadie puede pretender que
por ser acreedor de otro en virtud de la existencia de una obligacién
natural, tiene derecho a pedir que se declare judicialmente la exis-
tencia de tal obligacién, aunque sea haciendo constar que no procede:
su ejecucién coactiva. Después de hacer unas consideraciones sobre

(16) Estudios de Derecho civil, t. 1V, 2." ed., Madrid, pdg. 149.

(17) Diritto civile, vol. 111, pdg. 124.

(18) Esta es la posicién de GUBERN SALISACHS en La ruptura de promesa
matrimontal y la reduccion de la mujer ante el Derecho y la Ley, ed. Bosch,.
Barcelona, 1947, pdg. 15.
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la naturaleza y distincién entre obligaciones civiles y naturaleza,
afirma que serfa mas acertado hablar de obligaciones juridicas y
deberes morales (19).

En resumen; rechazamos la teorfa que considera los esponsales
como un simple hecho porque no puede tratarse de un hecho, sino
de un acto, ya que procede de la voluntad humana; rechazamos la
doctrina del contrato porque éste es fuente de obligaciones y los
esponsales, no; rechazamos también la teorfa del precontrato, porque
el matrimonio no es un contrato y porque como ya dijimos no obligan
a contraer matrimonio; y rechazamos, asimismo, la doctrina de la
obligacién natural, porque esta si que es causa de obligaciones juri-
dicas, aunque sin responsabilidad. 4

(Qué son pues los esponsales? Para nosotros se trata de acto
juridico o sea, un hecho humano producido por una voluntad cons-
ciente y exteriorizada que produce un efecto juridico y cuyo efecto
juridico es independiente de la voluntad (en caso contrario estarfa-
mos en presencia de un negocio juridico). Es la ley la que con inde-
pendencia de la voluntad determina los efectos de los esponsales:
la responsabilidad por incumplimiento.

La promesa de matrimonio y los esponsales

La responsabilidad derivada del incumplimiento de la promesa de:
matrimonio queda limitada a los supuestos en que se haya hecho em
documento piblico o privado por un mayor de edad o por un menor
asistido de la persona cuyo consentimiento sea necesario para la cele-
bracién del matrimonio o al de que se hubieran publicado las procla-
mas, en cuyo ciso, el que renuncie a casarse sin justa causa estd
obligado a ‘resarcir a la otra parte los gastos hechos en razén del
matrimonio prometido (art. 44-1.°).

De este precepto resalta la existencia de varias cuestiones que
es necesario tener en cuenta para que pueda entrar en juego la res-
ponsabilidad que contempla.

En primer lugar, es necesario que la promesa de matrimonio haya
sido hecha por un mayor de edad o por un menor asistido de la per-
sona cuyo consentimiento sea necesario para la celebracidon. Se trata
de la aplicacién de la regla “habilis ad nuptias habilis ad pacta aup-
tialia” que tiene otra manifestacién en el articulo 1.318, en materia
de capitulaciones matrimoniales.

Por otra parte es requisito indispensable, segiin parece, que la
promesa de matrimonio conste por escrito (en documento piblico
o privado). Si recordamos que los esponsales segun la tradicional
definicién son promesas solemnes de matrimonio y observamos que
el articulo 44-1.° admite que se celebren en documento privado (por
tanto, sin solemnidad juridica alguna) resulta que implicitamente,
nuestro Cédigo distingue entre promesa de matrimonio solemne fes-
ponsales) y no solemne, pero a ambas les atribuye los mismos efec-

(19) Op. cit, t. 1-2.0, pdg. 99 y sigs.
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tos y no solamente esto, también admite la promesa de matrimonio
presunta (“si se hubieran publicado las proclamas™) pues en este
caso las proclamas hacen presumir una promesa de matrimonio que
l6gicamente las precederd y que serd verbal, pues si fuese escrita se
hallaria comprendida en el caso anterior.

De todo lo dicho se deduce que, segin el Cédigo civil, la promesa
de matrimonio puede ser solemne (en escritura ptblica o en docu-
mento escrito firmado por los contrayentes y el Parroco u ordinario
del lugar o al menos por dos testigos segin el canon 1.017-1.° si de
matrimonio candnico se trata); en nuestra opinién sélo las promesas
que rednan estos requisitos que lo son de validez (“solemnitatis
causa”), pueden calificarse de esponsales. Existen otras promesas en
documento privado que no pueden calificarse de esponsales, pero que
producen sus mismos efectos. Y existen por dltimo otras promesas
verbales que también surten los mismos efectos, en tanto en cuanto
se hubiesen publicado las proclamas ya que dicha publicacién impli-
ca necesariamente la existencia de una reciproca promesa de casarse
(V. Sent. T. S. 6 abril 1929). Pero es que alin creemos que existe otra
forma mdis de promesa de matrimonio;.la que se da verbalmente
sin mds, cuyo problema en orden a los efectos indemnizatorios que
en su caso la ley le atribuye, es un problema de prueba.

En definitiva, nuestra posicién podria resumirse en el siguiente
cuadro sinéptico a la luz del articulo 44:

En documento publi-
co o con los requi-
sitos del Derecho

' esponsalicia
PROMESA DE MATRIMONIO’ Candénico

En escrito privado

’no esponsalicia
Verbal

No queda més que afiadir que cuanto dijimos respecto de la na-
ituraleza de los esponsales lo consideramos aplicable a las demds for-
amas de promesa de matrimonio.

‘Naturaleza y cuantia de la indemnizacion

Al no ser la promesa de matrimonio, esponsalicia o0 no, un con-
trato, sino un acto juridico, la responsabilidad que dimana de ella
no es una responsabilidad contractual, sino extracontractual o
aquiliana. Fundamos esta opinién en las conclusiones a que hemos
llegado al estudiar la naturaleza juridica y ademds en lo dispuesto
en el parrafo 2.° del articulo 44 segin el cual la accién para el
resarcimiento de gastos sélo podra ejercitarse en el plazo de un afio,
plazo idéntico al establecido en el articulo 1968-2° cuando dice que
prescribe por el transcurso de un afio: “la accién para exigir la res-
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ponsabilidad por las obligaciones derivadas de culpa o negligencia
de que trata el articulo 1.902.

Quedan ahora por deslindar los limites cualitativos y cuantitativos
de la indemnizacién.

Dice Manresa (20) que no es posible que se extiendan los efectos
del articulo 44 a la indemnizacién de perjuicios, pues lo que ha de
recibir el prometido desairado no tiene otro concepto que el de
reembolso de lo invertido, en lo que era preciso, para que el matri-
monio se realizase; en los derechos pagados por la documentacién
que fue necesaria, en el mobiliario que se compré para la casa, en
las ropas que fueron encargadas, en lo que costasen las actuaciones
indispensables, en los regalos de boda y en todos los demds gastos
hechos por razén del matrimonio prometido y no realizado. El ar-
ticulo 44 no habla de perjuicios, ni por lo tanto otorga al que los
sufrié el derecho a pedir su indemnizacién.

Entre los motivos de su articulado, expuso la Ley de Matrimonio
civil, que cuando la obligacién principal no es védlida, tampoco pue-
den serlo las accesorias que de ella dependan. Invocando este prin-
cipio puede decirse que no prosperaria una demanda sobre indem-
nizacién; pero no deja, sin embargo de extranar que al que otorgd
una obligacién ineficaz por precepto terminante de la ley se le den
los medios de resarcirse de los gastos y se le nieguen para la in-
demnizacién de los perjuicios. (No dimanan los gastos y perjuicios
de una misma causa? ;Por qué ha de ser eficaz como fundamento
de una accién en que se piden los primeros y no los segundos?

Mids extrafieza causa la norma que comentamos si tenemos en
cuenta que el articulo 1.902 del Cédigo determina que el que por
accién u omisién causa dafo a otro interviniendo culpa o negli-
gencia, estd obligado a indemnizar el dafio causado.

Cree Manresa que el Cédigo ha tenido presente la posibilidad de
producirse con motivo de la indemnizacién de perjuicios, litigios
escandalosos, en cuyos escritos, y muy particularmente en cuyos pe-
riodos de prueba saldrian a la luz interioridades del hogar que el
legislador es el primer llamado a ocultar, ampardndose en el interés
social.

No creemos que esta haya sido la razén que el legislador ha con-
siderado para negar la indemnizacidn por perjuicios, pues para de-
mostrar que la negativa a contraer matrimonio (que evitarfa la in-
demnizacién) estd justificada hay que poner también de manifiesto
la mayoria de las veces interioridades que no favorecen al contra-
yente desairado. Creemos que el legislador no se ha referido a los
perjuicios por considerar que estos tienen caracter moral (este tipo
de dafio inmaterial se da siempre en estos casos, aunque nada mas
sea por las repercusiones sociales) y por tanto son de dificil evalua-
cién econémica. Piénsese, ademds, que en la época de la promulga-
cién del Cédigo civil, la doctrina del dafio moral no habia alcanzado

(20) Op. cit., t. cit., pdg. 246.
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el grado de desarrollo que ahora le caracteriza (por mds que este no
sea muy elevado entre nosotros).

El fundamento de la indemnizacién se encuentra en los gastos rea-
lizados por uno de los contrayentes confiando en la palabra del otro.
Los perjuicios derivarfan de la negativa a contraer el matrimonio y
como a ello no estd obligado ninguno de los desposados tampoco lo
estd a indemnizar los perjuicios derivados de su actitud.

CONCLUSIONES

1> No toda promesa de matrimonio puede calificarse de espon-
sales. Los esponsales son la promesa solemne de futuro matrimonio.
Los esponsales de presente se confunden con el matrimonio.

2° Si ciertamente los esponsales son una institucién practica-
mente desaparecida, no ‘ocurre lo mismo con las promesas de matri-
monio no solemnes que siguen conservando plena actualidad.

3° Toda promesa de matrimonio es en Derecho espaiiol, un acto
juridico, no un contrato y carece de fuerza obligatoria juridica.

4.° El incumplimiento de la promesa de matrimonio da lugar a
una responsabilidad extracontractual.

5 Dicha responsabilidad se cifie a los gastos ocasionados por
razén del matrimonio prometido.

6. Como derecho supletorio no pueden aplicarse las normas de
los contratos, sino los que regulan la responsabilidad extracontrac-
tual, en cuanto no se opongan a los articulos 43 y 44.
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I. LA CUESTION PREVIA EN EL CONFLICTO DE LEYES

1. Como es bien sabido, la experiencia judicial que dio ori-
gen a la cuestién previa fue el conocido caso Ponnoucannamalle c.
Nadimoutopoulle (1), que fue seguido inmediatamente de un exa-
men analitico por parte de la doctrina alemana (2). En este caso
resuelto por el Tribunal de Casacion francés, se planteé como
cuestién principal la sucesiéon de los bienes inmuebles de un
inglés de origen hindd, que radicaban en Conchinchina. Por su
parte, la cuestién previa se referia a la validez de la adopcién
realizada por el de cujus conforme a una ley material extranjera
adopcién que condicionaba los posibles derechos sucesorios del
sujeto adoptado, en relacién con otros herederos concurrentes.
Nos interesa destacar ahora que en su formulacién inicial y mas
conocida, el problema de la cuestién previa se presenta como
sigue: la cuestién principal, segin el sistema conflictual francés,

(1) Sentencia de la Cour de Cassation de Francia, de 21 de abril de
1981, cuyo texto se encuentra en la Revue de Droit International Privé,
1932, pags. 526 y ss., y en el J.D.1., 1932, pags. 142 y, ss.

(2) El primer autor aleman que se ocupé del tema fue MELCHIOR
(Die Grundlagen des Deutschen Internationalen Privatrechts. Berlin, 1932,
pags. 246 a 265). Sin embargo, la aportacion global mas importante es,
en nuestra opinién, la de W. WENGLER (“Die Vorfrage im Kollisionsrecht”,
en Zeitschrift fiir Auslindisches Privatrecht, 1934, pags. 148 a 251. Pue-
de consultarse una traduccién italiana de este trabajo realizada por FE-
RRARI BRAVO: “Le questioni preliminari nel Diritto Internazionale Pri-
vato”, en Diritto Internazionale, 1963, nim. 1, pags. 50 a 134). Esta
elaboracién inicial fue seguida por otra de este mismo autor: “Nouvelles
réflexions sur les questions préalables”, en Revue Critique de Droit In-
ternational Privé (en adelante Revue Critique), 1966, num. 2, pags. 165
a 215. También puede consultarse el trabajo de WENGLER: “Die Ehelich-
keit der Xinder aus “hinkenden” Ehen griechischer Staatsangehériger
in Deutsland” (traducido al italiano por FERRARI BRAVO, “La legittimita
dei figli nati da un matrimonio claudicante celebrato in Germania da cit-
tadini greci”, en Diritto Internazionale, 1963, nim. 3, pags. 215 a 232).
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queda regida por el propio derecho material del foro —puesto
que se trataba de un inmueble situado en territorio bajo sobera-
nia francesa—, mientras que la cuestién previa dependia, en prin-
cipio, de un ordenamiento extranjero, en el presente caso, el hin-
du. Si reducimos esta formulacién a términos puramente abstrac-
tos, la cuestion principal estaria regida por el derecho material
del foro (F), como consecuencia de la remisién operada por su
propia norma de conflicto, mientras que la cuestién previa o
preliminar podria situarse en el ambito de un ordenamiento dis-
tinto (B). A

Cuando ponemos de relieve este planteamiento, lo hacemos
con una doble finalidad: en primer término, para situarlo en
conexién con el problema adicional de la determinacién de las
condiciones de existencia de la cuestién previa, que serd examina-
do mas adelante; en segundo lugar, para dejar bien sentado que
la cuestion previa surge de modo claro en el marco del conflicto
de leyes y que es en esta técnica de reglamentacién donde crista-
liza la categoria y la sitila preferentemente la doctrina.

2. La propia novedad del concepto suscita inmediatamente el
tema de la delimitacion de la cuestiéon previa respecto a otros
problemas generales del conflicto de leyes. En principio, hubo
una cierta asimilacidon entre cuestién previa y calificaciones, con
lo que implicitamente se negaba la autonomia de la categoria (3).
Ahora bien, como pone de relieve Aguilar Navarro (4), la califica-
cién «tiene como mision fundamental traducir en términos juridi-
cos y en categorias doctrinales las expresiones juridicas que se
utilizan para describir la norma de colisién», mientras que «en
la cuestién previa no hay discrepancia en cuanto al significado
de los conceptos utilizados». Asi, por ejemplo, puede suceder que
no exista diferencia alguna en orden a la comprension de la filia-

(8) Es bien sabido que el analisis doctrinal se inicia en Francia como
consecuencia de la citada sentencia. de 21 de abril de 1931, y de los tra-
bajos inmediatos de BARTIN ("Adoption et transmission héréditaire”, en
J.D.I., 1932, pags. 1 y ss.) y NIBOYET en su nota a dicha sentencia (misma
revista), asimilando el supuesto planteado a un caso de calificaciones.
Otras obras posteriores han puesto de relieve otros aspectos distintos
(Cfr. R1¢aUX: Lo théorie des qualifications en droit international privé.
Paris, 1956, pigs. 444 a 467); FRANCESCAKIS: La théorie du renvoi et les
conflicts de systémes en droit international privé. Paris, 1958, pigs. 203
a 223). Incluso en una obra fundamental en nuestra disciplina, como es
la del profesor BATIFFOL, se presta escasa atenciéon al problema que plan-
teamos (Cfr. “Principes de Droit International Privé”, en R.C.A.DI.,
1959-I1, nim. 97, pigs. 488 a 490).

En este sentido afirma LAGARDE (“La régle de conflit applicable aux
questions préalables”, en Revue Critique, 1960, pags. 464-465): “Il1 est
plus fécond de rapprocher la question préalable de la théorie des quali-
fications. Ce rapprochement permet en effet de distinguer les questions
préalables seléon la loi matérielle applicable & la question principale, et
de préciser dans quel cas des solutions originales doivent étre recher-
chées”.

(4) Cfr. Derecho Internacional Privado, vol. I, tomo II, 2.2 parte.
Madrid, 1975, pags. 69 y 70.
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cién en cuanto concepto, pero si diferentes regulaciones sustan-
tivas en cuanto a la vocacién sucesoria de determinadas clases
de filiacién, aspecto este ultimo que puede ser el que motive la
utilizacién de la cuestién previa como mecanismo de determinacion.
de la ley aplicable. )

Podria pensarse también en una hipotética correlaciéon entre
cuestion previa y reenvio, aunque la realidad es que tras la apa-
rente similitud inicial, surgen posteriormente divergencias profun-
das entre ambos conceptos (5). Se ha especulado también con la
relacién existente entre cuestion previa y orden publico, ya que
ciertos supuestos que aparentemente reclamaban la utilizacion
de la técnica de la cuestién previa fueron solucionados finalmen-
te por la via del orden publico (6). De otro lado, se han delimi-~
tado tampién en la doctrina las afinidades y diferencias detecta-
bles entre la cuestién previa y los conceptos de adaptacion y sus-
titucién (7). En todos los casos, existe un consenso uninime en
conceder autonomia a la cuestién previa respecto de otros pro-
blemas generales del conflicto de leyes.

3. Mayores problemas presenta, sin embargo, la determina-
cion de las condiciones de existencia de la cuestion previa dentro
del procedimiento de reglamentacion de las normas de conflicto.
Creemos posible afirmar que la doctrina internacionalista ha ha-
blado de la cuestién previa en dos sentidos diferentes, estricto
el uno y amplio el otro. Existe un grupo de autores que mantiene,
como Wengler (8), una actitud favorable a considerar como su-

(5) Cfr. en este sentido A. V. LEVONTIN: Choice ef law and conflict
of laws. Leyden, 1976, pags. 92 y ss. En este sentido, afirma este autor
que: “The problem of renvoi assumes, and starts out from, our own rules.
of choice of law. The incidental-preliminary problem, on the other hand,.
clothes our rules of choice with an appearance of benevolent neutrality
between the views of our own law on choice of law an those of another:
law” (pag. 93). Sobre este mismo tema, GRASSETTI: “Questione pregiudi-
ziale e dottrina del rinvio”, en Rivista de diritto internazionale, 1965,
pags. 87 a 89. )

(6) Cfr. Ricaux: La théorie des qualifications..., op. cit., pigs. 456
a 458; Pastor RIDRUEJO, J. A.: “Un caso de cuestién previa en la juris-
prudencia espafiola: la sentencia de 10 de octubre de 1960”7, en Temus,.
1961, pags. 108 a 110; PEcOURT GaRcia, E.: “Nota a la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 10 de octubre de 1960”, en R.E.D.I., 1963, pags. 144
a 148, y en Derecho Internacional Privado Espafiol (Jurisprudencia sis-
tematizade y comentada). Pamplona, 1976, pags. 43 a 49.

(1) Cfr. P. PicoNE: Norme di conflitto speciali per la valutazione:
dei presupposti di morme materinli (Gli artt. 27 e 84 del Code de la na-
tionalité francaise). Napoles, 1969, pags. 12 y 13, nota 15. Sobre este
mismo problema E. PECOURT GARcia: “Problemitica de la cuestién pre-
liminar en Derecho internacional privado”, en Revista de Derecho Espa-
fiol y Americano, 1966, pags. 19 a 21.

(8) Aunque este problema no aparezca formulado de forma expresa,.
WENGLER afirma (“Nouvelles réflexions sur les questions préalables”,
op. cit., pag. 214) que: “Lorsqu’une disposition matérielle de droit privé
du for préssupose l'existence d’un autre rapport juridique —et souléve
ainsi, & titre préalable, la question relative a la validité juridique de la
formation de ce rapport—, le juge du for doit rechercher, conformément
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puestos de cuestion previa todos aquéllos en los cuales la cues-
tion principal estd regida por el derecho material del foro, como
aquéllos otros en los que la misma cuestién principal aparece re-
gulada en el marco de un ordenamiento extranjero. Esta idea ha
sido claramente expuesta entre nosotros por Pecourt Garcia (9),
para quien la cuestidén previa se plantea «cuando el supuesto con-
ceptual de la norma de conflicto se configura como una situacién
compleja, caracterizada porque las dos o0 mas situaciones que inte-
gran la situacién total se dan sucesiva y no contemporaneamente,
y porque una de ellas supone una relacién juridica ya constituida».
En opinién de este autor (10), existen dos hipétesis fundamentales
de la Vorfrage, segin la cuestiéon principal quede sometida a la
propia ley material del foro o a un derecho material extranjero,
como consecuencia del juego de la norma de conflicto del foro. La
consecuencia légica de tal planteamiento es la afirmacién de que
«la Vorfrage, como verdadera cuestion de Derecho internacional
privado, auténoma en si, aunque condicionante respecto a la prin-
cipal, se presenta independientemente del Derecho material apli-
cable a la cuestién principal» (11). La 1nica diferencia radicaria
en el nivel de dificultades presentes en uno y otro caso para dar
una solucién mas racional a cada una de ellas.

au but et & lesprit de cette disposition, dans quelle mesure il ne doit pas
juger de cette question préalable, non selon la seule optique juridique des
juges nationaux, mais, au besoin alternativement, selon des juges étran-
gers”. Sobre la cuestién previa en la doctrina alemana, cfr. KEGEL: In-
ternationales Privatrecht, 3.2 ed. Munich, 1971, pags. 133 a 139, en las
-que se hace una exposicién extensiva del tema.

(9) En nuestra opinién, el trabajo de PECOURT GARciA ("Problema-
tica de la cuestién preliminar en Derecho Internacional Privado”, op. cit.),
constituye acaso la aportacion espafiola mas importante en esta materia.
En su Nota a la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre de
1960, en R.E.D.I., 1963, pag. 146, puede observarse como PECOURT pone
de relieve en este comentario la utilizacién de la nocién de orden publi-
co para impedir la aplicacion de la ley cubana, de forma muy parecida
a la técnica de solucion empleada por el Tribunal de Casacién francés
en la sentencia de 21 de abril de 1931.

(10) Cfr. “Problemitica de la cuestién preliminar en Derecho Inter-
nacional Privado”, op. cit., pigs. 25 y ss.

(11) PECOURT GARCIA, ibidem, pag. 27. En la pag. 25 de su trabajo,
este autor critica duramente la tesis mis extendida entre los autores fran-
ceses (LAGARDE, RIGAUX, FRANCESCAKIS, etc.), por su mania en excluir
de la cuestiéon previa a los supuestos en los cunales la cuestién principal
caiga bajo la regulacién de la ley material del foro, diciendo que “tal te-
tesis no se argumenta, sino que, simplemente, se parte de ella”. Para
este autor, la razén de tal linea argumental hay que buscarla en un dato
que nosotros ya hemos puesto de relieve, supre, nota 3. Hay que reco-
nocer en PECOURT GARCIA una de las concepciones doctrinales mas am-
plias a la hora de admitir supuestos de cuestién previa, superior a la de
cualquier otro auter espaficl. Este rasgo se pone de relieve en su impor-
tante andlisis de nuestra jurisprudencia (cfr. en este sentido, su Dere-
c.ho Internacional Privado Espaiiol, op. cit., pags. 411 y ss., donde al ana-
lizar por materias nuestra doctrina legal, localiza un gran ntimero de
supuestos de cuestién previa, muchos de los cuales son mas discutibles,
especialmente en materia de sucesiones).
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Desde una perspectiva mas restrictiva y excluyente, se ha redu-
cido el estudio de la cuestién previa a los supuestos en los cuales
la cuestién principal queda regulada en un ambito ajeno al
derecho material del foro, es decir, en un ordenamiento extran-
jero. Esta segunda posicidn se hace patente de modo particular
en los autores pertenecientes al circulo juridico francés. En este
sentido se manifiesta Lagarde (12), quien afirma que «il y a donc
lieu dans ces conditions d’exclure d'une théorie des questions préa-
lables toutes les questions préalables & une question principale
soumise a la loi du for». Por su parte, Rigaux (13) intenta avanzar
en la delimitacién del concepto de cuestién previa, llegando a la
afirmacioén restrictiva de que «pour que puisse se poser la guestion
préalable, probleme de conflit de lois, il faut que la loi déclarée
applicable a la question principale par la lex fori ne soit pas la
loi interna du tribunal saisi», y todo ello como consetuencia de que
solamente podra hablarse de Vorfrage «si elle justifie une déroga-
tion a l'application normale des régles de conflit de lois du for».

En este mismo sentido, el portugués Azevedo Moreira (14)
examina las distintas concepciones existentes acerca de esta cate-
goria juridica, concepciones que hemos agrupado en estrictas'y
amplias, estando implicita en estas ultimas una cierta revisién de
la tesis inicial de Wengler (15). Para Azevedo Moreira no ofrece
dudas que en la doctrina mas moderna existe unanimidad res-
pecto a que «la cuestién previa, como problema especifico de
conflictos, surge en el momento de la aplicacién de una ley mate-
rial extranjera a una cuestion de derecho (llamada principal, con-
dicionada o dependiente), que a su vez plantea otra cuestién (pre-
judicial, incidental o condicionante), a la que se encuentra ligada
por un vinculo de subordinacién légico juridica. Surge entonces
la pregunta sobre el derecho de conflictos competente para indi-
car la ley que ha de resolver la scgunda de estas cuestiones: de-

(12) “La régle de conflit applicable aux questions préalables”, op.
cit., pags. 464-465. La posicién de LAGARDE, ain mdis matizada, es la si-
guiente: “Lorsque la question principale —devolution successorale— est
soumise & la loi matérielle du for, il na fait pas de doute que la question
préalable —adoption— doit étre qualifiée par la loi du for. Si, par appli-
cation de celle-ci, le juge y voit une institution successorale, 1’adoption
sera soumise & la loi personnelle de Padoptant ou de l’adopté, selon ce
que décide la régle de conflit du for. le choix entre la loi matérielle du
for et la loi matérielle étrangére est alors uniquement commandé par un
probléme de qualification”.

(18) Droit Imternational Privé. Bruselas, 1968, pig. 212. Aunque
este autor distingue entre cuestion previa de derecho macional y cuestion
previa de derecho extranjero (cfr. loc. cit., pags. 214 a 219), lo hace para
poner de relieve las diferentes situaciones que se ven implicadas cuando el
hecho o la situacién que confarman las condiciones de aplicacién de la dis-
posicién extranjera aplicable a la cuestién principal estén regidas, segin
el sistema de Derecho internacional privado del foro, por su propio orde-
namiento o por otro distinto.

(14) Da questao prévia em Direito Internacional Privado. Coimbra,
1968, pags. 81 y ss. .

(15) Cfr. op. cit., pigs. 56 a 60, 118 a 138 y 22 a 49.
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recho de conflictos del foro o derecho de conflictos del ordena-
miento que rige la cuestién principal» (16).

Por su parte, en el circulo juridico anglosajén, parece existir
un criterio general respecto a las condiciones de existencia de la.
cuestion previa propuestas por Morris (17). La posicién de este
autor es mas compleja y elaborada que otras ya examinadas y-
hace depender la existencia de una cuestién previa de que la
cuestién principal esté regulada materialmente por una norma.
extranjera, como consecuencia de la direcciéon sefialada por el me-
canismo conflictual de la lex fori. Este es un dato comin a las.
posiciones examinadas antes y —a los fines concretos que ahora.
nos interesa destacar— parten todas de una presuncién unica:
que en los supuestos de cuestidén previa, las normas de conflicto-
del foro van a dar siempre una respuesta favorable a la aplicacién:
de una ley extranjera, respecto de la cuestién principal, y no de su
propio ordenamiento; en otras palabras, que la conexién en pre-
sencia sera de tal naturaleza que no dard lugar a la aplicacién
de la ley material del foro. Y atin mas, que el derecho aplicable
a la cuestion principal no puede ser regulado por normas que
pertenezcan a un procedimiento de reglamentacién distinto del de
atribucidn.

La consecuencia légica del planteamiento expuesto es la de
preguntarse ¢qué sucedera en el caso de que una relacién juridica
sucesoria sustanciada por un extranjero ante un tribunal de un
pais (F), que al aplicar su norma de conflicto se encuentra con
que es aplicable su propio derecho material (debido, por ejemplo,
a la situacién de los bienes), existiendo también un problema pre-
vio de filiaciéon que condiciona la sucesidn, y que segin su derecho
conflictual es susceptible de ser resuelto por otro ordenamien-
to (B)?, ¢se trata de una cuestién previa o puede encuadrarse
en una categoria juridica distinta?, ¢utilizaremos el sistema con-
flictual del foro o el del otro ordenamiento en presencia?

La exposicién del problema en el ambito doctrinal (18) ha sido

(16) Op. cit.,, pag. 61.

(17) The Conflict of Laws. Londres 1971, pag. 492: “First, the main
question must by the English conflict rule be governed by the law of
some foreign country. Secondly, a subsidiary question involving foreign
elements must arise which is capable of arising in its own right or in
other contexts and for which there is a separate conflict rule, Thirdly,
the English conflict rule for the determination of the subsidiary question
must lead to a different result from the corresponding conflict rule of
the country whose law governs the main question”. La tesis de MORRIS
la hacemos extensiva a los demis sistemas anglosajones, puesto que como
él mismo indica (pag. 495): “the weight of English, Commonwealth and
American authority (so far as it goes) seems to indicate that the inci-
dental question is determinated by the conflict rule of the foreign law
governing the main question and not by the conflict rule of the forum”.

(18) No citamos otros trabajos sobre la cuestién previa a pesar de
su excelente factura, por no incidir directamente en el aspecto concreto
que hemos analizado (cfr. VAN HOOGSTRATEN: “Le droit international pri-
vé et la question préalable”, en Mélanges offerts 3 Kollewijn et a Offer-
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replanteada recientemente por un autor italiano (19), quien hace
gala de un fuerte espiritu de revisién y analisis de las formulacio-
nes tradicionales mas extendidas, y que sigue un camino diferente
al de la mayor parte de la doctrina —incluso de su propio pais—,
que camina tras las huellas de Morris (20). A juicio de Picone (21),
que es el autor al que nos referimos, el problema de la cuestién
previa no puede ya configurarse como un supuesto de «concurso»
y «conflicto» de una norma del foro y de otra perteneciente a un
ordenamiento distinto, respecto a la existencia y validez de una
determinada situacién juridica. Por el contrario, el «conflicto»
se produce entre ordenamientos y expresa la distinta opinién exis-
tente en ellos respecto a la valoracién de la situacién juridica
dada. Dicha valoracién podra efectuarse tanto desde el punto de
vista del ordenamiento del foro, como desde el punto de vista del
ordenamiento del que deriva la norma material extranjera.
Importa destacar, sin embargo, que Picone no impugna béasica-
mente las condiciones exigidas tradicionalmente por la doctrina,
para la expresion clasica de la cuestién previa: a) que la cuestién
preliminar condicione la aplicacién en el foro de una norma mate-
rial extranjera; b) que el ordenamiento del foro y el ordenamien-
to extranjero posean normas de conflicto de tal naturaleza, que
atribuyan competencia para solucionar la cuestién a leyes diferen-
tes; ¢) que tales leyes, ya individualizadas, no conduzcan a resul-
tados materialmente equivalentes. Ahora bien, la originalidad y
el mérito de Picone consiste en sefialar que aunque la primera
condicién pretenda excluir los supuestos en los cuales la cuestién
principal quede bajo el imperio de una norma material del foro,
pervsiste atn la duda respecto a la posible aplicacién, para la
solucién de la cuestién preliminar, del sistema de conflicto del
foro o del sistema de conflicto de un ordenamiento extranje-
ro (22). Es decir, la exclusién de la primera condicién respecto

haus. Leiden, 1962, pags. 209 a 225; MACHADO, J. B.: “Les faits, le droit
de conflit et les questions préalables”, en Multitudo Legum Ius Unum.
Festschrift fiir W. Wengler. Vol. I1. Berlin, 1973, pags. 443 a 458).

(19) Cfr. P. PicoNE: Seggio sulla struttura formale del problema
delle questions preliminari nel diritto internazionale privato. Népoles,
1971.

(20) Cfr. como exponente de la doctrina italiana la obra de E. VITTA:
Diritto Internazionale Privato. Vol. I, Turin, 1972, pags. 459 a 461. VITTA
acepta plenamente las condiciones de MORRIS, negando como supuesto de
cuestién previa aquel en el que propio derecho del foro sea aplicable a
1o cuestién principal. Tal postura se basa en la solucién concreta de la
norma de conflicto del foro respecto a la cuestién preliminar. Sin em-
bargo, puede observarse, al igual que subrayidbamos respecto a LAGARDE,
que razona en términos de cuestion previa y cuestion principal, para ter-
minar afirmando que dichas hipétesis no constituyen cuestién previa.
{Por qué, entonces, se razona en estos términos? ;Sera porque se trata
de una cuestién previa atipica, caracterizada aparentemente por una ma-
yor sencillez en la solucién?

(21) Cfr. Saggio sulla struttura formale..., op. cit.. pags. 41 a 44.

(22) Cfr. Saggio sulla strutturea formale..., op. cit., pags. 19 y 20.
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a los supuestos estrictos de cuestidn previa, obliga a los autores
a plantedrsela también en términos de auténtica cuestién previa,
incluso a nivel de la ley aplicable a la misma, para lo cual hacen
jugar los respectivos mecanismos conflictuales implicados. Asis-
timos, pues, a un supuesto ante el cual la doctrina restrictiva no
ha ofrecido todavia soluciones coherentes.

Como ha sefialado Picone en otro trabajo (23), la construccién
tipica —acaso podria decirse tépica— de la cuestién previa, ha
dificultado el examen de aspectos conexos: concretamente, los
problemas derivados de la interpretacion y aplicacién de normas
materiales de un determinado ordenamiento, cuando las nociones
que en ellas se presuponen estén intimamente conexionadas con
situaciones o conceptos juridicos situados en el ambito de un
ordenamiento distinto. En tal hipétesis, cuando las normas de un
determinado ordenamiento, ain coincidiendo terminoldgicamente
con la expresién empleada en la norma de ‘otro ordenamiento dis-
tinto, presenten un contenido diferente, estaremos en'presencia
de un supuesto de sustitucidén. Por el contrario, cuando las nor-
mas de uri ordenamiento dado indiquen directa y especificamente
los criterios de valoracién de la situacién juridica en ellas previs-
ta, estaremos ante una norma especial de conflicto. Ambas situa-
ciones exceden del contenido propio de la cuestiéon previa (24),
desbordando el que podriamos denominar limite maximo de dicha
categoria. Ahora bien, no cabe duda de que el conjunto de situa-
ciones posibles que engloba, reclama un examen mas reposado,
caso por caso, a los fines de determinar si las condiciones expre-
sadas por Morris v aceptadas hoy cominmente, constituyen el
auténtico marco en el que esta nocién opera. En sitnaciones nor-
males operan correctamente, pero su funcionamiento es mds dis-
cutible en los casos extremos y es en ellos donde se revelan como
acertadas o incompletas las afirmaciones generales. '

En resumen, no cabe duda de que el andlisis doctrinal de la
cuestién previa ha cristalizado dominantemente en el ambito y
como problema especifico del conflicto de leyes. Sin embargo, no
existe identidad absoluta respecto a los supuestos a los que se
extiende esta categoria, y ello con independencia del problema
posterior y debatido de la ley aplicable a la citada cuestion pre-
via. No deja de resultar paraddjico que mientras la cuestiéon previa
nace como consecuencia del caso Ponnoucannamalle c. Nadimou-
toupoulle, la tendencia doctrinal hoy dominante niegue que dicho
supuesto reuna los requisitos necesarios para considerarlo como tal.

4. Por ultimo, examinaremos en este apartado cémo se sitia
la cuestién previa en el Derecho espafiol y en nuestra doctrina.
A los fines de determinar la nocién de cuestién previa imperante

(28) Cfr. Norme di conflitto speciali..., op. cit., pags. 8 y ss.
(24) Norme di conflitto speciali..., ¢p. cit., nota 7.
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entre los autores espafoles (25), utilizaremos la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 10 de octubre de 1960 (26), puesto que plantea
una problematica similar a la del Tribunal de Casacién francés
de 21 de abril de 1931. El examen de la doctrina espafiola en la
materia, no ofrece duda alguna en dos extremos: primero, que
el andlisis de la cuestién previa se verifica exclusivamente en el
plano del método conflictual; segundo, que no existe confusion
respecto a la delimitacién del concepto de cuestién previa frente
a los demds problemas generales del conflicto de leyes. Mas pro-
blemas presenta, sin embargo, el tema de las condiciones de exis-
tencia de la cuestiéon previa, como veremos a continuacion.

El supuesto de hecho que se contempla en la sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1960 es el siguiente: se
trata de la sucesidén ab intestato de un espafiol que fallece en
Esparia. Al ser admitidas a la sucesién dos sobrinas del causante,
hijas legitimas de un hermano suyo, se produce una impugnacién
de la declaraciéon de herederos por parte de otra hija del mismo
hermano que tenia la calidad de adulterina en el momento de su
nacimiento, pero que habia sido legitimada posteriormente, previa
naturalizacién y divorcio vincular del padre, con arreglo a una
ley cubana de 1938. Se presentaban, pues, dos tipos de relaciones:
la puramente sucesoria y la de la legitimacién de la presunta cohe-
redera. Desde el punto de vista del Derecho espafiol (27), a juicio
de Pecourt Garcia (28), se trataba de un verdadero supuesto de
cuestion previa, articulado en la siguiente forma: la sucesion cons-
tituia la cuestién principal, siendo aplicable por el articulo 10 del
Cédigo civil espafiol nuestro derecho material, debido a la nacio-
nalidad del causante. Por su parte, la cuestiéon previa coincidia
con la validez de la legitimacién, siendo el derecho material apli-

(25) Aurque no se trata de un tema excesivamente estudiado entre
nosotros, pueden verse los siguientes trabajos: AGUILAR NAVARRO, M.: De-
recho Internacional Privado, vol. I, tomo II, 2.2 parte, op. cit., pags. 62
a 78; CARRILLO SALCEDO, J. A.: Derecho Internacional Privado. Madrid,
1976, pags. 241 a 248; de este mismo autor la edicién de su obra de 1975,
pags. 113 a 117; HERRERO RUBIO, A.: Derecho Internacional FPrivado.
Vol. 1I. Valladolid, 1975, pags. 195 a 198; MARIN LOPEZ, A.: “La cues-
tiéon incidental en Derecho internacional privado”, en R.E.D.I., 1956, pa-
ginas 125 a 146; MIAJA DE LA MUELA, A.: Derecho Internacional Privado.
Vol. I. Madrid, 1976, pags. 313 a 328; PAsTOR RIDRUEJO, J. A.: “Un caso
de cuestién previa en la jurisprudencia espafiola: la sentencia de 10 de
octubre de 19607, op. cit., pags. 103 a 110; PECOURT GARcia, E.: “Proble-
matica de la cuestién preliminar en Derecho internacional privado”, loc.
cit., y Nota a la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre de
1960, loc. cit.

(26) Cfr. Aranzadi, Rep. Jurisprudencia, 1960, nim. 3.081

(27) Naturalmente, las referencias a nuestro Derecho se entienden
realizadas respecto al sistema espafiol de Derecho internacional privado
vigente en el momento de su consideracién judicial, quedando, por tanto,
excluidas en este caso concreto las nuevas normas del Titulo Preliminar
introducidas en 1974.

(28) Cfr. “Problematica de la cuestién preliminar...’
gina 36.

3

, op. cil., pa-
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cable el cubano, tanto desde una solucién lege fori, como desde
una solucién lege causae. Por su parte, Pastor Ridruejo (29) al
comentar esta decisién afirma sin lugar a dudas que se trata de
un verdadero supuesto de cuestion previa. Como se desprende
obviamente de lo anterior, ambos autores parten de un concepto
amplio de esta categoria. Desde una perspectiva restrictiva, Ri-
gaux (30) llega a conclusiones diferentes, ya que en estos supues-
tos la dificultad radica en establecer la equivalencia de dos con-
ceptos de derecho material interno tomados de leyes nacionales
diferentes. En opinién de este autor, se trata de un problema
similar a la cuestién previa, pero que no es identificable con
ella, sino que consiste en la determinacién del que denomina con-
cept préjudiciel, y que otros autores llaman sustitucion. El con-
cepto amplio de la cuestién previa es explicito en Pecourt Garcia,
como hemos visto anteriormente (31).

No obstante, otros autores espafoles parecen defender una
concepcién mas estricta de la cuestion previa o preliminar. Asi
sucede en Aguilar Navarro (32), quien alude expresamente a las

(29) Cfr. “Un caso de cuestién previa en la jurisprudencia...”, op.
cit., pag. 105, donde afirma que “se trata de un caso de sucesién intesta-
da de un stbdito espafiol planteado ante un Tribunal espafiol. E1 Tribu-
nal aplicara por tantc a la sucesiéon la ley material espafiola, que en el
caso de autos es la contenida en los articulos 946 y concordantes del Cé-
digo civil. De acuerdo con estas disposiciones, corresponde la herencia a
los hijos legitimos del hermano del de cuius. Pero existe una hija del
hermano del causante cuya legitimidad se discute. Es ésta la cuestion
previa y el problema sucesorio constituye la cuestion principal”™. A pe-
sar de todo, hay que hacer constar que en este comentario de PASTOR RI-
DRUEJO existe una mayor tendencia hacia el anilisis de la ley aplicable
a la cuestiéon previa, que a verificar la existencia de las condiciones for-
males y materiales necesarias para la existencia de aquélla

(30) El problema se produce como consecuencia de “que les catégo-
ries ou qualifications e la loi successorale (A) ne sont pas identiques a
celles de la loi personnelle (B) Quand la loi personnelle exclut toute dis-
crimination entre les diverses catégories de filiation, auxquelles la loi at-
tache des efets différents, in appartient au juge d’adapter les lois en
présence” (cfr. Droit International Privé, op. cit., pags. 224 a 226). Sobre
este mismo tema, puede verse G. CANSACCHI: “Le choix et 'adaptation
de la régle étrangére dans le conflit de lois”, en R.C.A.D.I., 1953-11, ni-
mero 83, pags. 151 y ss.

La hipétesis concreta de la que parte RIGAUX es la siguiente: imagi-
nemos un primer concepto propio de la ley A (ley que rige la sucesién),
que determina las condiciones de aplicacién, concediendo una parte para
los hijos legitimos, otra para los naturales y negando la posibilidad de
suceder a los hijos adulterinos. De otro lado, la aplicacién de 1a ley B a
la determinacién del concepto prejudicial (puesto que el “status” de fi-
liacion se obtiene por referencia a la ley personal del heredero y no res-
pecto a la ley que rige la sucesion) exige que se pruebe segiin esta segun-
da ley las condiciones de aplicacién de la primera. ;Cudl es el titulo de
la, persona que solicita la herencia: hijo legitimo, natural, adulterino o
incestuoso? Por eso, para RIGAUX, el caso Ponnoucannamalle c¢. Nadimou-
toulle constituye un ejemplo cldsico de sustitucién.

(81) Cfr. ut supra, notas 9 vy 10.

(32) Derecho Internacional Privado, op. cit., pag. 65. Sin embargo,
existe una cierta contradiccién entre esta afirmacién y el hecho de que
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-condiciones necesarias para verificar la existencia de la categoria
'y recoge las expuestas por Morris. Donde encontramos una mayor
hostilidad a considerar el supuesto planteado por la sentencia de
nuestro Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1960 como tipo
«auténtico» de cuestion previa es en Carrillo Salcedo (33), «ya que
la cuestién principal —sucesién— se regia por-el Derecho espaiiol
y no por una ley extranjera». En ambo scasos, se vincula el pro-
‘blema de la cuestién previa exclusivamente al conflicto de leyes.
De otro lado, Miaja de la Muela (34) no se plantea expresamente
el tema de las condiciones de existencia de la cuestién previa, al
igual que sucede en Marin Lépez (35) y Herrero Rubio (36).
Desde el punto de vista del Derecho espaifiol, la cuestion previa
'ha sido siempre una institucién desconocida en nuestro ordena-
miento positivo. Incluso todo el proceso de reforma del Titulo
‘Preliminar del Codigo civil ha pasado por alto la regulacion de
la cuestidn previa, acerca de la cual existe hoy un vacio legal en
nuestro sistema de Derecho internacional privado. Cabria entonces
preguntarse sobre la via interpretativa utilizable para solucionar
‘los supuestos de cuestion previa en el Derecho espaiiol. A juicio de
‘“Verplaetse (37) caben distinguir dos casos: a) que el derecho
-aplicable a la cuestion principal sea la propia ley del foro; b) que
el derecho aplicable a la citada cuestién sea extranjero. Sin em-
‘bargo, creemos que puede intentarse la integracién de la cuestién
previa a través de un camino diferente, concretamente sobre la
‘base de la territorialidad o no de la norma de conflicto (38).

acepte como supuestos de cuestién previa tanto la sentencia del Tribunal
de Casacién francés de 21 de abril de 1931, como la sentencia de nuestro
Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1960. En ambos casos se incum-
ple la primera condicién, puesto que la cuestién principal, segin la nor-
ma de colision del foro, queda regida por su propio derecho material y
no por un ordenamiento distinto (cfr. Derecho Internacional Privado, op.
.cit., pags. 62 y 78, respectivamente.) '

(33) Derecho Internacional Privado. Madrid, 1976, pag. 245. Mas ade-
lante, en las pags. 246-7, nota 23, recalca su afirmacién inicial respecto
a la decisién judicial citada, afirmando en relacién a la tesis contraria
de PASTOR RIDRUEJO, que “en el caso no existia una auténtico problema
de cuestién previa en el sentido técnico de esta nocién en Derecho inter-
nacional privado™. No obstante, en otra edicién de su obra (Madrid, 1975,
pags. 116 y 117), no se observa una postura tan beligerante respecto a
1a sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 1960, puesto que la utiliza
como ejemplo para demostrar cémo, en determinadas circunstancias, la
lev aplicable a la cuestién previa debe poseer una vocacién preferente-
mente dirigida a salvaguardar la coherencia interna del foro y no a velar
por la armonia internacional de soluciones. )

(84) Cfr. op. cit., pags. 314-5. Este autor se preocupa preponderan-
temente del problema de la ley aplicable, aunque la alusion que hace al
caso Ponnoucannamalle ¢. Nadimoutoupoulle como supuesto tipo de cues-
tién previa. inclina a pensar que aboga por una comprensién amplia
respecto a las concidiones necesarias de esta categoria.

(35) Cfr. loc. cit., supra, nota 25.

(36) Cfr. loc. cit., supra, nota 25.

(37Y Cfr. Derecho Internacional Privado. Madrid, 1954, pig. 296.

(38) MIAJA DE LA MUELA, op. cit., pag..294, afirma que “el problema
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En efecto, Miaja de la Muela (39) ha hablado de la «independen-
cia o «territorialidad» de las normas de conflicto, principio que
«consiste en la obligatoriedad para tribunales y autoridades de
la aplicacién de las establecidas por su legislador y de la absten-
cién de aplicar las emanadas de otros legisladores extranjeros».
En este orden de ideas, el reenvio constituye una categoria ope-
rativa para deducir analégicamente si el sistema en que se regula
acepta una aplicacién territorialista de sus propias normas con--
flictuales. El recurso a la analogia se justifica en los términos:
del articulo 4, 1.° del Cédigo civil, en el que se determina que:
«Procedera la aplicacién analdgica de las normas cuando éstas no
contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante:
entre los que se aprecie identidad de razén». Pues bien, el actual
contexto del articulo 12 del Cédigo civil revela que en el Derecho:
espafiol domina el territorialismo de nuestro sistema conflictual,
territorialismo que no es absoluto sino matizado, ya que admite:
dos excepciones: en primer término, la prevista en el articu-
lo 12, 2.° respecto al reenvio de retorno, puesto que se admite. la:
aplicaciéon de una norma de conflicto extranjera cuando ésta re--
mita a la ley espafiola; en segundo lugar, la contenida en el articu-
lo 12, 50 en relacién a la remisién a un sistema plurilegislativo,
supuesto en el que es admitida la aplicacién del sistema conflictual
del ordenamiento reclamado (40). Puede considerarse que las dos
excepciones citadas materializan el limite maximo de aplicacién
de normas de conflicto extranjeras, conclusién importante de cara
a la determinacidn de la ley aplicable a la cuestion previa en el De--
recho espafiol y que parece excluir la utilizacién de la lex formalis
causae. Naturalmente que se trata de una conclusién fragil en cuan-

planteado por la aceptacién o la repulsa del principio de independencia.
de las normas de conflicto se fragmenta asi en una serie de cuestiones-
particulares, tales como la del reenvio, la mayor proximidad y las cues-
tiones previas o incidentales”.

(89) Vid. sobre este tema el trabajo del catedratico de Valencia: “Ri-
flessioni sull’elaborazione di un nuovo sistema spagnuolo di Diritto Inte-
rregionale”, en Diritto internazionale, 1963, pags. 307 y ss. Este mismo-
trabajo ha sido publicado en espaiiol: “Reflexiones acerca de la elabora--
ci6én de un nuevo sistema espafiol de Derecho Internacional Privado e In-
terregional”, en Estudios de Derecho piblico y privado ofrecidos al pro-
fesor don Ignacio Serrano y Serrano. Vol. II. Valladolid, 1965, pags. 607
a 642. en especial las pags. 626 y 627.

(40) Como ha puesto de relieve CARRILLO SALCEDO (Derecho Interna-
cional Privado. Madrid, 1976, pag. 236), “de acuerdo con lo dispuesto-
en el articulo 12, apartado 2, del Titulo Preliminar del Coédigo civil, la
remisién al derecho extranjero se entenderi hecha a su ley material, sin
tener en cuenta el reenvio gue sus normas de conflicto puedan hacer a
otra ley que no sea la espafola. De lo que resulta que, en principio, el
sistema espafiol es contrario al reenvio y Gnicamente lo acepta en el caso-
de reenvio de primer grado, de reenvio a la ley espafiola... Esta solucién,
por lo menos curiosa, contradice la 1égica juridica de lo dispuesto en el
apartado 5 del mismo articulo 12, v presenta una imagen nacionalista e
ininstificada, aue unicamente puede encontrar explicacién en la seguri--
dad que entrafia”.
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no no existe jurisprudencia que la apoye, pero nuestra doctrina le-
gal ha ignorado hasta el momento la propia categoria. L.a aplicacién
de la analogia respecto al reenvio arrojaria un balance similar,.
respecto a la desconfianza del derecho conflictual extranjero,
afirmacion que viene avalada en los términos del articulo 12, 6.,
en el que unicamente se ordena a nuestros tribunales y autori--
dades aplicar de oficio las normas de conflicto espafiolas.

II. LA CUESTION PREVIA EN EL DERECHO DE LA
NACIONALIDAD

5. Como hemos puesto de relieve en el apartado I, el analisis.
de la doctrina se ha planteado tradicionalmente en el ambito
propio del conflicto de leyes, tanto para la cuestién previa como
para -la cuestién principal. Sin embargo, Francescakis (41) ha in-
troducido una distincién importante en el tema que estamos tra-
tando: la diferencia entre cuestién de conflicto de leyes previo
a una cuestion de derecho interno y cuestion de conflicto de leves
previo a una cuestion de conflicto de leyes. Tomando como base
esta dicotomia -—que tiene en cuenta la pluralidad de procedi-
mientos de reglamentacién—, podria ampliarse a las siguientes si-
tuaciones:

a) Situacién en la cual la cuestién principal recae en una rela-
cién de trafico interno, regulada por normas de Derecho piblico,
dependiendo de una cuestién previa que encierra una relacién
privada internacional, es decir, de trafico privado externo. En este
sentido, Szaszy (42) ha planteado el supuesto de que «the preli-
minary question is governed by a sphere of law other than the
principal question» y lo extiende al campo del derecho constitu-
cional, derecho fiscal y, especialmente, del derecho procesal;

b) Situacién en la cual la cuestiéon principal es una pura re-
lacién de derecho interno, gobernada por el derecho privado del
ordenamiento del foro, pero conexionada con una cuestién previa
en sentido estricto, esto es, relativa a una cuestién de trafico pri-

(41) Cfr. "Conflits de lois (principes généraux)”, en Dalloz. Réper-
toire de Droit International. Vol. 1. Paris, 1968, pags. 495 a 497. Anade
este autor "qu’il existe des cas oi une question de conflit de lois se pré-
sente comme préalable & 'application de la loi francaise et qu’elle est ré-
solue sans recours i une régle de conflit, par application pure et simple
de la loi francaise. Ce cas est celui des lois que l'on a appelées ici lois
de police ou d’application immédiate”, referencia que concreta en el an-
tiguo articulo 27 del Code francés de la nacionalidad. Es més, FRANCEsS-
CAKIS piensa que es en este sentido de las leyes de aplicaciéon inmediata,
en el que la expresién "questions préalables”™ ha tomado carta de natura-
leza en el Derecho internacional privado francés.

(42) Cfr. Internacional Civ'l Procrdure. Leyden, 1967, pags. 155 a
162, especialmente la pag. 157. Vid también en este sentido H. MOTULSKI:
“Procédure civile et commerciale”, en Dalloz. Répertoire de Droit Inter-
national. Vol. II Paris, 1969, pégs. G54-5 y 654.
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vado externo con un elemento extranjero juridicamente relevan-
te. Estarfamos en un orden de problemas idéntico a los solucio-
nados por la sentencia del Tribunal de Casacion francés de 21 de
abril de 1931 y por la del Tribunal Supremo espafiol de 10 de octu-
bre de 1960 (43);

¢) Situacién en la que la cuestién principal se refiere al Dere-
cho de la nacionalidad (adquisicién o pérdida), pero en el ambito
de las relaciones privadas internas, mientras que la cuestion previa
presupone una relacién privada internacional. Esta situacién es
la que examinaremos propiamente en las paginas siguientes;

d) Situacién en la cual la cuestién principal estd constituida
por una relacién de Derecho internacional privado, es decir, que
se trata de una relacién privada internacional, al igual que el ob-
jeto de la cuestion previa es también internacional. Ambas cues-
tiones se solucionan entonces mediante la aplicacién del método
de atribucidn, hipétesis estudiada en el apartado I y sobre la que
no volveremos. Lo que si exige un cierto andlisis es el dato de
que la construccién de la cuestién previa se ha llevado a cabo
de modo exclusivo en el ambito de las normas de conflicto bila-
terales, quedando inexplorada la relacidn existente entre unilate-
lismo de las normas y cuestién previa (44). Como ha sefalado
Gothot en un reciente trabajo (45), las hipétesis que se presentan
en la cuestion previa «trouvent une solution dans les unilatéra-
lismes partiels». En efecto, la cuestién previa surge como conse-
cuencia de las aspiraciones universalistas de aquellos sistemas
—como el nuestro— que pretenden dar una solucién completa a
los problemas de trafico privado externo, sobre la base de nor-
mas de conflicto bilaterales. Por el contrario, la utilizacién de
normas unilaterales impide que se plantee la cuestién previa como
tal, al quedar absorbida en el ambito de la ley aplicable.

Las cuatro posibilidades de cuestidén previa que acabamos de

enunciar, encierran en si mismas una graduacién del contenido
internacional de las situaciones. En los tres primeros apartados
la cuestié principal se regula por el derecho interno del foro, v
este elemento es el que ha propiciado la negacién o el escaso inte-
rés de los autores por abordar su estudio en términos de auténtica
cuestion previa. Sin embargo, existe unanimidad en sentido posi-
tivo respecto al ultimo supuesto, como consecuencia de que tanto

(43) Cfr. supra, notas 1 y 26.

(44) Tan sdlo se alude al problema en algunas obras recientes, pero
:sin adentrarse en la complejidad del tema, efr. Y LoOUSsOuARN: “Cours
général de Droit International Privé”, en R.C.A.D.I., nim. 139 (19738-1I),
pag. 382. Afirma este autor que la teoria de la cuestién previa “s’agit
donc d’une limitation de 'empire de la régle de conflit du for, mais non
d’une affirmation de son unilatéralisme™; véase también CARRILLO SAL-
CENO: Derecho Internacional Privado. Madrid, 1976, pag. 243, nota 17 y
254. nota 32.

(45) “Le renouveau de la tendence unilatéraliste en droit internatio-
nal privé”, en Revue Critique, 1971, pags. 1 y ss., 209 y ss.,, y 415 y ss.
La cita que hacemos se refiere a la pag. 443.
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la cuestién previa como la principal constituyen relaciones de tra-
fico privado externo. Consecuentemente, no deja de ser arbitrario
el hecho de extender la cuestién previa al grado maximo de inter-
nacionalizacién, en perjuicio de las restantes hipétesis en las que
también existen relaciones privadas internacionales.

6. Cuando se habla de la cuestién previa en el Derecho de la
nacionalidad, puede aludirse a una doble situacién: en primer lu-
gar, aquellos casos en los cuales la cuestién principal queda si-
tuada en el foro, es decir, en el conjunto de reglas sobre nacio-
nalidad existentes en el ordenamiento del juez: en segundo tér-
mino, la cuestién principal podria referirse hipotéticamente a
una materia propia de un derecho extranjero de nacionalidad,
que surge en el foro en una determinada relacién juridico pri-
vada. Nosotros nos referimos expresamente a la situacién enun-
ciada en primer lugar, esto es, a los supuestos en los cuales la
cuestion principal viene determinada por una norma espaifiola so-
sobre nacionalidad o, si se quiere, por la adquisicién y pérdida
de la nacionalidad espaiiola (46).

El problema general que se plantea entonces radica en deter-
minar cudl va a ser la ley aplicable a la cuestién previa. A grandes
rasgos, y sin perjuicio de que mas adelante volvamos en detalle
sobre este punto, han sido defendidos dos modelos principales
de solucién: mientras que en ocasiones se ha propuesto la aplica-
cién del propio derecho material del foro (47), en otros casos se
oscila hacia una aplicaciéon del derecho material extranjero (48).
No obstante, conviene sefialar que como ha puesto de relieve Fran-
cescakis (49), el problema es mas amplio y complejo en el contex-

(46) En resumen, aceptamos el planteamiento realizado por FRANCES-
cAKIS (“Les questions préalables de statut personnel dans la droit de la
nationalité”, en Rabels Zeitschrift (Festgabe Makarov), 1958, pags. 466),
cuando afirma que “nous ne nous en occuperons, d’autre part, que sous
l'angle de ’application par un Etat de sa prope loi sur la nationalité et
non des lois étrangéres”. Como es obvio, este trabajo es el que ha sugeri-
do el nuestro, aplicado exclusivamente al Derecho espafiol.

(47 En este sentido, MIAJA DE LA MUELA (Derecho Internacional FPri-
vado, 6.2 ed., vol. II. Madrid, 1974, pags. 85 y 86) ha sostenido que “las
leyes sobre nacionalidad emplean para la atribucién de este vinculo con-
ceptos cuyo sentido sélo se puede determinar aplicando otras normas ju-
ridicas, por ejemplo, las que regulan la filiacién legitima o natural de
una persona. En principio, es competente para esta determinacién el or-
den juridico del que forman parte las leyes sobre nacionalidad, de cuya
interpretacién se trata”. Bien es cierto que la afirmacién del catedritico
de Valencia se refiere mas a los problemas de interpretacién o califica-
cién. que estrictamente a los de cuestiéon previa.

(48) Cfr. sobre este particular Ricaux (Droit International Privé, op.
cit., pags. 217 a 219). Afirma este autor que “la permanence de ’etat des
personnes est mise en échec par-la théorie de la question préalable... la
subordination de la question préalable & la question principale se. confor-
me a une logique judiciaire apparente”. En todo caso, debe recordarse el
planteamiento concreto de RIGAUX, expuesto anteriormente.

(49) Cfr. “Les questions préalables de statut personnel dans le droit
de la nationalité”, op. cit., pags. 469 y ss. Este autor ha detectado las
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to de las distintas legislaciones nacionales, mediando una cuestion
de politica legislativa en la eleccién de los distintos procedimien-
tos de reglamentacién.

7. No han faltado autores que aplicaron el esquema de la
cuestién previa al Derecho de la nacionalidad de modo especifico.
Incluso en algunos casos han utilizado este planteamiento insis-
tentemente, con resultados que no han sido discutidos, como su-
cede en la obra de Makarov (50). A juicio de este autor, en la li-
teratura cientifica se estudia muy raras veces el problema de las
cuestiones previas juridico-privadas del Derecho de la nacionali-
dad, y de forma similar, en los distintos ordenamientos nacionales
o bien se indica expresamente las reglas aplicables a tales cues-
tiones o bien, cuando estas indicaciones no son explicitas pero
se tiene conciencia del problema, se solucionan por la via de la
jurisprudencia y de la doctrina cientifica (51).

El planteamiento expuesto por Makarov ha sido aceptado y
desarrollado por ciertos autores franceses, como sucede con Fran-
cescakis (52) y por Boulbes (53), el cual habla de «l'exception
préjudicielle de nationalité francaise ou d’extrain€ité». En ambos
casos se coincide en reflejar la construccién de la cuestién previa
respecto al Derecho de la nacionalidad del foro y no de un orde-
namiento extranjero. A los fines concretos de la aplicabilidad de
la técnica de la cuestién previa al Derecho de la nacionalidad, me-
rece ser destacado un reciente trabajo de Lagarde, el cual, como
habiamos visto (54), se habia manifestado partidario de una con-
cepcidn estricta de la cuestién previa, es decir, de su exclusiva apli-
cacién a los supuestos en los cuales tanto cuestion previa como
cuestién principal eran relaciones de tréafico privado internacional.
Ahora, por el contrario, Lagarde (55) se refiere a las cuestiones.

siguientes soluciones de derecho comparado: ausencia total de disposicio-
nes en la materia, utilizacién de la norma de conflicto comtn, formula-
ciéon de normas de conflicto especiales, aplicacién de normas materiales
especiales y reglamentacién a partir de la ley civil interna.

(50) Cfr. los siguientes trabajos de MAKAROV relativos todos ellos a
este orden de problemas, que explican la importancia de su aportacién:
“Reégles générales du droit de la nationalité”, en R.C.A.D.I, nim. 74
(1949-1), pags. 322 y ss.; Allgemeine Lehren des Staatsangehorigkeits-
recht. Stuttgart, 1962, pags. 239 y ss.; “Die privatrechtlichen Vorfragen
in Staatsangehdrigkeitsrecht”, en Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung, 1962,
num. 3, pags. 147 y ss.; Deutsches Staasangehorigkeitsrecht. Berlin, 1971,
pags. 16 y 17.

(561) Cfr. Allgemeinc Lehven des Staatsangehirigkeitsrech, op. cit.,
pags. 240 a 242.

(52) “Les questions préalables de statut personnel...”, op. cit., pagi-
nas 466 a 497.

(58) Cfr. Droit Francais e la nationalité. Paris, 1957, pégs. 380 y ss.
Sobre las tesis de BOULBES en esta materia, Cfr. PICONE: Norme di con-
flitto speciali..., op. cit., pags. 600 y ss.

(64) Cfr. ut supra, nota 12.

(565) Cfr. La nationalité francaise. Paris, 1975, pags. 54 y 55, b9 y ss.,
v 77-78. La ley de 1973 ha sido modificada por otra de 5 de julio de 1974,
respecto a la mayoria de edad.
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previas que se presentan en la ley francesa de nacionalidad de 9
de enero de 1973, en materia de filiacién y adopcién. También
puede constatarse la aceptacion de la cuestién previa en el Dere-
cho de la nacionalidad dentro de la doctrina alemana, como se
pone de manifiesto en la obra de Kegel (56).

8. Importa examinar ahora cémo se plantea la cuestién pre-
via, teniendo en cuenta las caracteristicas peculiares del Derecho
de la nacionalidad. En primer lugar, son notas destacadas del De-
recho de la nacionalidad su rango y naturaleza. Respecto a la
primera cuestién, es bien sabido que la nacionalidad suele ser
una materia regulada a nivel constitucional, como ha sucedido
tradicionalmente en Espafia, con excepcion de la legalidad deri-
vada del Estado nacido el 18 de julio (57). Ello nos conduce a un
problema ulterior, como es el de determinar la naturaleza publica
o privada de esta clase de normas. En este sentido, De Castro (58)
ha sefialado acertadamente que «mientras la nacionalidad importa
en el Derecho publico, en cuanto crea vinculos de fidelidad y fa-
cultades de actuar en la vida publica, para el Derecho privado su
principal significacién esta en que determina la ‘capacidad de
obrar y hasta la misma capacidad juridica al designar el estatuto
personal», es decir, que «en el Derecho de la persona habra de
estudiarse la nacionalidad en cuanto estado civil de miembro de
la comunidad nacional», y por ello han de tratarse detenida y es-
pecialmente las razones de adquisicién y pérdida de la nacionali-
dad». En términos similares, Herrero Rubio (59) ha dicho que el
término nacionalidad tiene «una doble vertiente: segin se consi-
dere como una gualitas o como un status, afectara al derecho pu-
blico o al derecho privado, por lo que es un concepto capaz de
producir manifestaciones practicas en los dos campos, De ahi que
se regule la nacionalidad, en algunos paises, en reglas constitucio-
nales y en los cédigos civiles, simultaneamente».

Son estas caracteristicas .especificas de las normas relativas al
Derecho de la nacionalidad las que justifican su tratamiento auté-
nomo y las que avalan un andlisis especifico de la cuestion previa.
En puridad, la cuestién principal no es de derecho publico ni pri-
vado, puesto que, como acabamos de ver, la nacionalidad tiene una
naturaleza hibrida y ambivalente. De ahi que no sea enteramente
operativo situar las cuestiones de nacionalidad, en cuanto cuestién

(56) Cfr. Internationales Piivatrecht, op. cit., pags. 138-9.

(573 Cfr. en este sentido Garcia GaLLo, A.: Manual de Historia del
Derecho espaiiol (Antologia de fuentes del Antiguo Derecho), vol. II. Ma-
drid, 1973, pags. 1195-6, donde se pone de relieve cémo en las Constitu-
ciones de 1812, 1837, 1845, 1869, 1876 y 1931, al igual que en los proyec-
tos de 1856 y 1873, se regulaban directamente quiénes eran espaholes.
En este mismo sentido, cfr. DE CASTRO: Derecho Civil de Espana, tomo
II, parte 1.2, Madrid, 1952, pig. 39i. En las pags. 387 a 391 se hace un
analisis de la regulacién constitucional espafiola en materia de naciona-
tidad.

(58) Derecho Civil de Espaiia, op. cil., pags. 395-6.

(59) Derecho Internacional Privado, vol. 1. Valladolid, 1974, pag. 109.
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principal, en el contexto del Derecho constitucional, del Derecho
internacional publico o privado, o del Derecho civil interno. Pare-
ce mas correcto actuar sobre la base de que la adquisicién o pér-
dida de la nacionalidad espanola, afecta a unas normas de carac-
teristicas peculiares, que pueden integrarse en una relacién juri-
dica compleja y que, eventualmente, estin condicionadas por una
cuestidén previa (filiaciéon, matrimonio, etc.) de trafico privado ex-
terno.

Con independencia de que la cuestién principal se encuadre en
el Derecho constitucional o en el Derecho civil —nosotros conce-
demos autonomia al Derecho de la nacionalidad, en este sentido—
es evidente que al existir un condicionamiento de dependencia
respecto a la cuestién previa, ésta debe resolverse con arreglo
al Derecho internacional privado como ius commune de las rela-
ciones privadas internacionales. No parece correcto, pues, excluir
a priori la utilizacién de esta rama del ordenamiento en aquellos
supuestos en los que la cuestién principal queda anclada en el
ordenamiento del foro, puesto que estos casos atin persiste una
relacién privada internacional que exige una solucién coherente.

Ahora bien, existe un factor que no ha sido puesto de relieve
adecuadamente por la doctrina al referirse a la cuestién previa:
la pluralidad de métodos de que se vale el Derecho internacio-
nal privado para reglamentar las relaciones de trafico privado
externo con un elemento extranjero relevante (60). Habiamos
visto que cuando se habla de la cuestién previa en el Derecho de
la nacionalidad, existe un menor grado de internacionalizacién
que cuando se hace en términos estrictos, puesto que a la cuestién
principal es aplicable el derecho material del foro. Pero sucede
que cuando se alude a esta categoria juridica se presenta como
central la tensién entre la aplicacién del sistema conflictual del
foro o del otro ordenamiento en presencia, para solucionar tal

cuestién previa. Este planteamiento olvida que el procedimiento
de reglamentacién aplicable puede no ser el conflictual,-sino que
existan normas de aplicacién inmediata o normas materiales que
reglamenten directamente la cuestién en el ordenamiento del foro.
Esta segunda posibilidad aumenta a medida que desciende el gra-
do de internacionalizacién y cuando se trata de sectores cuyas
normas son las de nacionalidad. Asi ha sucedido en el célebre
ejemplo del articulo 27 del Code de la nationalité francaise, a
tenor del cual

«La filiation ne produit effet en matiére d’attribution
de la nationalité que si elle est établie dans les condi-
tions déterminées par la loi civile frangaise» (61).

(60) Fara una exposicién reciente sobre el problema de los métodos,
cfr. H. BaTiFFoL: “Le pluralisme des méthodes en Droit International
Privé”, en R.C.A.D.I,, nim. 139 (1973-11), pags. 75 y ss.

(61) FRANCESCAKIS ("Les question préalables de statut personnel...”,
op. cit., pags. 466 a 497 para la problematica global del mismo). Conviene
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Esta norma, ya derogada, nos sugiere una reflexién que mere-
ce ser considerada. En la medida en que cuestién previa y cues-
tién principal vengan constituidas por una relacién juridica pri-
vada internacional, es decir, que nos hallemos ante el grado ma-
Ximo de internacionalizacién, existird una mayor atraccién por la
utilizacién del método conflictual. Pero cuando la cuestién prin-
cipal encuentre su regulacion en el ordenamiento del foro, y le
sean aplicables normas de derecho publico, la correlacién de fuer-
zas puede ser favorable entonces a la utilizacién de normas de
aplicacién inmediata o necesaria, 0 a la aplicacién de normas ma-
teriales. En esta hipoétesis, la cuestién previa no se plantearia en
cuanto tal, puesto que no se originarfa duda alguna respecto a la
ley aplicable. De ello se deduce que en aquellos sectores regla-
mentados preferentemente por el método de las normas materia-
les o de aplicacién necesaria, existe una posibilidad inversamente
proporcional de que surjan supuestos de cuestiéon previa. No
obstante, dicha situacién no es normal en el Derecho de nacio-
nalidad, puesto que la cuestién preliminar suele estar vinculada
a problemas comprendidos dentro del estatuto personal, es decir,
propicios a ser resueltos mediante el procedimiento de atribu-
cién.

9. Ante un supuesto de cuestién previa en el Derecho de la
nacionalidad caben tres posibilidades de solucién: que se haya
elaborado por via jurisprudencial una técnica concreta; que exis-
tan normas especificas que reglamenten directamente el caso; fi-
nalmente, que se hagan intervenir las reglas generales de Derecho
internacional privado del foro. La primera posibilidad no es usual
ni en la jurisprudencia espafiola ni en la extranjera, puesto que
como dijera Nygh (62) «the incidental or preliminary question is
a problem which has agitated law professors for years though
judges have remained blissfully unaware of its existence. Yet it
does exist». Por lo que se refiere a la segunda hipétesis, Lagar-
de (63) pone de relieve cémo en la legislaciéon francesa los articu-
los 311-14 y 311-18 del Cédigo civil, reformados por ley de 3 de
enero de 1972, sitian bajo el imperio de la regla general de con-
flicto de leyes la solucién de la cuestidn previa de filiacién, a los
fines de la adquisicién de la nacionalidad francesa. Un papel simi-

recordar que este articulo 27, asi como otros del Code de la nacionalidad,
han sido modificados recientemente por la ley num. 73-42, de 9 de enero
(vid. el nuevo texto en Rcvue Critique, 1973, ntiim. 1, pags. 160 a 179. So-
bre esta ley, vid. P. LAGARDE: “La rénovation du Code de la nationalité
par la loi du 9 janvier 1973, en Rewue Critique, 1973, num. 3, pigs. 431
a 469). Sobre el antiguo art. 27 y su problematica respecto a la cuestién
previa es imprescindible la consulta de la obra de P. PICONE: Norme di
conflitto speciali..., op. cit.

(62) Conflict of Laws i Australia, 2.2 ed., Sydney-Melbourne-Bris-
bane, 1971, pag. 276. En esta obra pueden verse distintos supuestos de
cuestién previa, que coinciden con la orientacién expresada por MORRIS,
casos como Haque ¢. Haane, Scheiwebel ¢. Hungor, ete.

(63) Cfr. La nationalité francaise, op. cit., pags. 54 a 56.
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Jar, aunque de signo contrario, cumplia el antiguo articulo 27 del
Cade de la nationalité. La tercera posibilidad ofrece situaciones
diversas en los distintos sistemas nacionales. Nosotros hemos in-
tentado mas arriba (64) un ensayo de interpretacién en el Dere-
cho espafiol, pero a un nivel puramente especulativo.

Cuando ninguna de estas tres vias proporciona soluciones ade-
cuadas, la doctrina puede desempeifiar una funcién impulsora en
la utilizacién de esta técnica. En este sentido, resulta encomiable
el esfuerzo de algunos autores por analizar los supuestos juris-
prudenciales a los fines de indicar los casos en que, existiendo
cuestién previa, el tribunal no lo haya apreciado. En este campo,
son destacables en Espafia los trabajos de Pecourt Garcia (65).
Nos parece de interés suscitar ahora lo que a juicio de este autor
constituye una cuestién de nacionalidad, previa a un conflicto de
leyes, en la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 1968.
Afirma Pecourt Garcia que «la utilizacién del criterio de la nacio-
nacionalidad como punto de conexién determinante de la ley apli-
cable a determinadas categorias de situaciones plurinacionales,
puede dar lugar, en la solucién concreta de éstas, a cuestiones pre-
liminares consistente precisamente en la puntualizacién o concrec-
cién de dicho punto de conexidn», suscitdndose entonces el pro-
blema «por presentarse en la persona interesada una pluralidad
de nacionalidades, que pueden ser la del foro y otra u otras ex-
tranjeras, o bien simplemente extranjeras» (66).

Sin embargo, no creemos que se trate de un supuesto de cuestién

-previa. El problema que plantea la citada sentencia del Tribunal
Supremo de 27 de mayo de 1968 no es de una relacién privada
internacional que condicione la adquisicién o pérdida de la nacio-
nalidad espafiola o de otra nacionalidad distinta. Por el contrario,
se trata de una cuestién mds simple: cuando una norma de con-
flicto utiliza la nacionalidad como conexién, puede surgir la cues-
tién de hecho de precisar o determinar dicha conexién en los
supuestos en los que una persona carezca de ella o posea dos o
mas distintas. Se ha dicho que el domicilio o la residencia habitual
presentan ventajas sobre la nacionalidad a la hora de su preci-
sién. Pues bien, aqui nos hallamos ante la necesidad de determinar
la nacionalidad de una persona, con el objeto de aplicar la nor-

(64) Suprae, apartado num. 4.

(65) EI profesor PECOURT GARCIA ha visto varios supuestos de cues-
tion previa en la jurisprudencia espafiola como, por ejemplo, las senten-
cias del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1960, 29 de septiembre de
1961, 27 de febrero de 1964, 4 de junio de 1964, 14 de diciembre de 1967
y 27 de mayo de 1968 (cfr. Derecho internacional privado espafiol, op. cit.,
pags. 43 y ss., T8 y ss., 219 y ss., 240 y ss., 340 v ss. ¥ 379 y ss., respec-
tivamente). También GONZALEZ CAMPOS ha sugerido la utilizacién de esta
técnica en su comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de
abril de 1966 (cfr. R.E.D.I., 1967, pags. 310 a 312).

(66) Derecho internacional privado espaiiol, op. cit., pags. 379 y ss,,
especiaimente las pags. 383 a 387.
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ma de conflicto (67), aspecto que ha encontrado solucién espe-
cifica en el -actual articulo 9 del Cddigo civil, en sus parrafos 9
y 10 (68).

III. LA CUESTION PREVIA EN EL DERECHO ESPANOL
DE LA NACIONALIDAD

10. La referencia al Derecho espaiiol de la nacionalidad se
concretard preferentemente en el hoy vigente, es decir, en la redac-
cién actual de los articulos 17 a 26 del Cédigo civil. No obstante,
en ocasiones sera imprescindible hacer referencias a situaciones
ya superadas a nivel legislativo (69).

La cuestién previa en el Derecho espafiol de la nacionalidad,
constituye una expresién que alude a situaciones juridicas com-
plejas y dependientes, relativas a la adquisicién, pérdida o recupe-

(67) Asi lo ha entendido la profesora Elisa PEREz VERA ("Un caso
reciente de Derecho internacional privado: la sucesién de un argentino
domiciliado en Espafia. Nota sobre la sentencia del Tribunal Supremo de
27 de mayo de 1968”, en R.E.D.I., 1969, pags. 561 y ss.). Sobre los pro-
blemas de 1a nacionalidad como conexidn, en casos de acumulacién o ausen-
cia de nacionalidad, vid. M1aAJA DE LA MUELA: Derecho Internacional Pri-
vado, vol. 1I, op. e¢it., pags. 93 y ss. ’

(68) Art. 9, 9 del Codigo civil: “A los efectos de este capitulo, res-
pecto de las situaciones de doble nacionalidad previstas en las leyes es-
pafiolas se estard a lo que determinen los tratados internacionales, y, si
nada estableciesen, serd preferida la nacionalidad coincidente con la 1lti-
ma residencia habitual y, en su defecto la dltima adquirida.

Prevalecera en todo caso la nacionalidad espafiola del que ostente ade-
més otras no previstas en nuestras leyes o en los tratados internacionales.
Si ostentare dos o mas nacionalidades y ninguna de ellas fuera la espa-
fiola se estari a lo que establece el apartado siguiente’.

Art. 9, 10 del Cédigo civil. “Se considerard como ley personal de los
.que carecieren de nacionalidad o la tuvieren indeterminada, la ley del lu-

(69) Los articulos 17, 18 y 26 del Cédigo civil se hallan redactados
gar de su residencia habitual”.
conforme a la ley de 15 de julio de 1954, mientras que los articulos 19,
20, 21, 22, 23, 24 y 25 estin redactados conforme a la ley de 2 de mayo
de 1975. Sin embargo, es obligado referirse a la redaccién del articulo 21
del Cédigo civil, con arreglo a la ley de 15 de julio de 1954,

Sobre la reciente reforma de 1975, vid. FERRER SANCHIis, P. A.: “As-
-pectos nuevos en la nacionalidad y el estatuto personal en el Derecho In-
ternacional Privado espaifiol”, en Temis, 1973-74, ntm. 33-36, pags. 701 a
709; GONZALBEL GINER, M.2 A.: “La nacionalidad de la mujer casada en
el Derecho espafiol (A propésito de la reforma proyectada”), en Anuario
de Derecho Internacional, 1974, pags. 292 a 307; Luces GiL, F.: “Anali-
sis de las modificaciones introducidas en el régimen de la nacionalidad
espailola por la ley de 2 de mayo de 1975", en R.G.L.J., agosto 1975, pa-
ginas 101 a 134; MARIN LOPEZ, A.: “La nacionalidad de la mujer casada
-en Derecho espafiol”, en R.E.D.J., 1976, pags. 397 a 417; PERE RALUY:
“élzas nuevas normas sobre nacionalidad”, en Pretor, 1975, pags. 711 a
752.

Para la actual comprensién e interpretacién del nuevo texto legal, re-
sulta inexcusable la lectura de la Circular de lo. D.G.R.N. de 22 de mayo
de 1975 (B. 0. E. de 24 de mayo del mismo afio).

3
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racion de la nacionalidad espafiola, cuando estas posibilidades de~
pendan de una situacién previa de estatuto personal. En este ordem
de ideas, cabe distinguir las siguientes: )

a) La mayoria de edad y la emancipacion pueden constituir:
una cuestién previa, esto es, condicionante de la adquisicién por
opcion (articulo 18 del Cédigo civil) y de la adquisicién por carta
de naturaleza nuestra nacionalidad (articulo 19 del mismo cuerpo
legal). Igualmente, pueden constituir una cuestién previa de la.
pérdida de la nacionalidad espafiola por adquisicién de otra (articu-
lo 22 del Cédigo civil). 4

b) El matrimonio puede considerarse como cuestién previa
respecto a la adquisicién de la nacionalidad espaiiola, ya que em
los términos de la antigua redaccién del articulo 21 del Cdédigo
civil, se vinculaba a la celebracién del mismo, al igual que sucede
en el actual articulo 21 del Cédigo civil in fine, respecto a la adqui-
sicién por opcién de nuestra nacionalidad. En pura hipétesis, tam-
bién cabe preguntarse acerca de si la declaracién de nulidad del
matrimonio o una decisién extranjera de divorcio, pueden afectar
a la conservacion o pérdida de la nacionalidad espafiola.

c) La filiacion constituye un sector de problemas en el que la
cuestién previa opera con mayor frecuencia, incluso pueden plan-
tearse cuestiones previas de’ segundo grado o con caracter suce-
sivo, es decir, situaciones en las cuales la solucién de una cuestién
previa exige solucionar primero una cuestién previa anterior. Asf’
sucede, por ejemplo, con la cuestidén previa sobre la descendencia
legitima, que presupone la cuestidén previa anterior de la existen-
cia del matrimonio. En este sentido, la conexién entre filiacion
y matrimonio es evidente. En la filiacién legitima podria plantear-
se como cuestién principal la pérdida de la nacionalidad espaiiola
adquirida iure sanguinis, constituyendo la cuestién previa la de-
claracién de nulidad del matrimonio que hacia legitima la filia-
cién. En segundo términe, la filiacién ilegitima no reconocida ni
reconocible puede plantear la adquisiciéon de la nacionalidad es-
pafiola como cuestién principal, mientras que la cuestién previa
seria la determinacién de los efectos de esta clase de filiacién. El
mismo planteamiento podria extenderse, en tercer lugar, respecto
a la filiacién natural reconocida. Por otra parte, la filiacién legi-
timada se situa en el plano de la adquisicién de la nacionalidad
espafiola para los legitimados (seria la cuestién principal), mien-
tras que la cuestién previa se vincularia bien a la celebracién
valida del matrimonio, bien al reconocimiento del progenitor. Como
puede observarse, en todos estos casos surge una duda razonable
respecto a la ley aplicable a la cuestién previa. Por dltimo, la
adopcién juega un papel parecido respecto a la adquisicién de
la nacionalidad espafiola, como cuestién principal. La cuestién
previa se refiere entonces a determinar la ley aplicable para regir
los efectos de la adopcidn.

Por lo que se refiere a la doctrina espafiola en materia de De-
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recho de la nacionalidad, no existe un planteamiento explicito de
este nucleo de cuestiones en nuestros autores. En algunos casos, el
planteamiento se ignora de modo absoluto (70). En otros supues-
tos, por el contrario, existen claras alusiones a este tipo de pro-
blemas. Asi sucede en la obra de Hererro Rubio (71) respecto a la
ley aplicable a la mayoria de edad; en la de Miaja de la Muela (72)
en relacién a la filiacién, adopcién, matrimonio, etc.; en la de De
Castro (73) en materia de filiacién; y, finalmente, en la de Pere
Raluy (74) que alude a los problemas derivados de la filiacién
legitima, natural, legitimada, y a la ley aplicable a estas situacio-
nes. En todos estos casos se pone de relieve la relacién de depen-
dencia que puede presentar la adquisicién, conservacién o pérdida
de la nacionalidad espafiola, respecto a situaciones conexas de
status civil (75). '

11. La mayoria de edad y la emancipacién. La reforma ope-
rada en el Derecho espafiol de la nacionalidad por ley de 2 de
mayo de 1975, favorece nuestro trabajo en la doble dimensiéon de
su actualidad y de su oportunidad. Sin embargo, dicha reforma
no ha afectado a dos posibles supuestos de cuestién previa, loca-
lizados en los articulos 18 y 19 de nuestro Cddigo civil. Conforme
al primero de los preceptos citados, se establece en sus parra-
fos 12 y 2.° dos posibilidades de adquisicién de la nacionalidad
espafiola «a virtud de opcién», para las que son necesarias «la
declaracién de opcién, dentro del afio siguiente a su mayor edad
0 emancipacion». Por su parte, en el articulo 19 se contempla el
supuesto de adquisiciéon de la nacionalidad espafiola mediante la
«obtencién de carta de naturaleza», que otorga discrecionalmente
el Jefe del Estado. Pues bien, para esta hipdtesis se exige «tener
veintiun afios cumplidos o dieciocho y hallarse emancipado».

Ya habia dicho Francescakis (76) que pueden presentar «una
question préalable de statut personnel les lois sur la nationalité

(70) Cfr. LozaN0o SERRALTA, M.: "Nacionalidad. Resumen de la doc-
trina de la Direccién General de los Registros™, en R.E.D.I., 1950, pagi-
nas 895 y ss.

(71) Cfr. Derecho Internacional Privado, vol. I, op. cit., pag. 124.

(72) Cfr. Derecho Internacional Privado, vol. II, op. cit., pags. 27

ss.
(73) Cfr. Derecho Civil de Espaita, op. cit., pag. 399.

(74) Cfr. Derecho del Registro Civil. Madrid, 1962, vol. I, pags. 459
a 461. '

(75) En términos generales, pueden consultarse los siguientes tra-
bajos en esta materia, W. WENGLER: “La legittimita dei figli nati da un
matrimonio claudicante celebrato in Germania da cittadini greci”, op.
cit.; A. CoMBA: “Status familiari e cittadinanza italiana”, en Diritto In-
ternazionale, 1966, pags. 175 a 189; R. BouLBES: “I’attribution de la
nationalité francaise par filiation, dans le cas oll existe un conflit de pa-
ternité aggravé par un conflit de lois”, en Mélanges offerts a Jacques
Maury, tomo I, Paris, 1960, pigs. 75 a 112; J. FOYER: Filiation illégitime
et changement de la loi applicable. Paris, 1964; M. SIMON DEPITRE y
J. FOYER: Le nonveau droit international privé de la filiation. Paris 1973.

(76) “Les questions préalables de statut...”, op. cit., pag. 482.



786 Luis Ignacio Sdnchez Rodriguez

qui fixent, aux fins de leur application et spécialement en ce qui
concerne la naturalisation, un age de majorité spécial, que celui-ci
coincide, du reste, ou non avec le propre droit interne du for».
El tema tiene importancia y adquiere una mayor complejidad si
pensamos que la determinacién de la mayoria de edad civil por
parte de los Estados, podria presentar un componente de orden
publico, especialmente cuando se trata de extranjeros que preten-
den adquirir la nacionalidad del Estado en cuestién.

Si volvemos al problema planteado por los articulos 18 y 19
de nuestro Cddigo civil, cabe sefialar que se pueden distinguir dos
situaciones distintas: la mayoria de edad (77) y la emancipacién
de personas que hayan cumplido los dieciocho afios. A los fines de
nuestro trabajo, la cuestién principal coincidiria con la adquisi-
cién de la nacionalidad espaifiola, mientras que la cuestidén previa
se hallaria vinculada a la emancipacién cualificada por la edad
de ‘dieciocho afios. Como pusiera de relieve Makarov (78) «con-
formément a la régle fondamentale sur le droit applicable pour
trancher une question de nationalité, les tribunaux ont a appliquer
la loi nationale du juge saisi du différend, c’est-a-dire la lex fori, ou
bien une loi étrangére compétente».

El problema habia sido puesto de relieve por Herrero Ru-
bio (79), al afirmar que «se ha discutido si la mayoria de edad
habia de regirse por la ley de la nacionalidad del optante, o por
la ley del pais por cuya nacionalidad opta. La Direccién General
de los Registros entendié que era la ley personal del optante la
que debia sefialar la mayoria de edad en su Res. 22 diciembre 1914.
Pero, posteriormente, ha mantenido el criterio contrario, o sea,
la aplicacion de la ley espanola, por entender que se trata de
una capacidad de derecho publico y no de un simple elemento del
estado civil (Res. 16 abril 1945 y 12 enero 1953)».

En la reciente Resolucidn de la D.G.R.N. de 23 de mayo de

1975 (80) se suscité el problema de un subdito francés de diecio-
cho afios de edad, que pretendia adquirir la nacionalidad espaifiola

por residencia. conforme a los términos del articulo 19 del Cédi-
go civil. La adquisicién de nuestra nacionalidad (cuestién princi-

(77) No deja de resultar curioso que mientras en el art. 18 se habla
de “mayor edad”, lo cual facilitaria la utilizacién del procedimiento con-
flictual a la hora de sefialar la ley que determine la mayoria de edad, el
art. 19 es mas restrictivo en su texto, puesto que dice taxativamente “te-
ner veintiin afios cumplidos™. Lo mismo sucede con el art. 20 del Cédigo
civil cuando se dice "extranjercs adoptados durante su menor edad”, mien-
tras que en el articulo 22 del Cédigo civil se hace depender la pérdida
de la nacionalidad espafiola de “tener veintiin afios cumplidos o diecio-
cho y hallarse emancipado™.

(78) "Reégles générales du droit de la nationalité”, op. cit., pag. 322.

(79) Derecho Internacional Privado, vol. I, op. cit., pdg. 124. La re-
ferencia de Herrvero RUBIO hay que entenderla en relacién a la redaccién
originaria del art. 19, anterior incluso a la ley de 15 de julio de 1954,
que hablaba todavia de “mayor edad o emancipacién”.

(80) Vid. el texto en Aranzadi. Rep. Jurisprudencia, 1975, num. 3008.
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pal) estaba subordinada a la cuestién previa de la mayoria de
edad o de la emancipacién y, consiguientemente, de la determina-
cion de la ley aplicable a la solucién de la citada cuestién. El
cauce argumental utilizado en la Resolucién fue el siguiente:
a) «cuando el solicitante no tiene veintiin afios, se requiere, con-
forme al articulo 19 del Cédigo civil, que tenga al menos dieciocho
afos y esté emancipado, es decir, que de acuerdo con la nocién
espafiola de esta institucion, pueda regir por si su persona y bie-
nes»; b) «que en este supuesto en que el solicitante es mayor de
dieciocho afios, se cumple también con el requisito de la emanci-
pacion, pues con arreglo a la ley aplicable segiin el Derecho es-
panol (cfr. art. 9, nam. 1 del C. c.) en este caso la francesa, el so-
licitante puede regir su persona y bienes como mayor de edad
que es; situacién de capacidad que, ademas, conservara de llegar
a adquirir la nacionalidad espafiola (cfr. art. 9, nim. 1, IT C. c¢.}».

La técnica de solucién utilizada sugiere las siguientes conside-
raciones. En primer término, se descarta la existencia de un pre-
sunto problema de calificaciones en materia de emancipacidn,
afirmandose que en ambos derechos se coincide respecto a la
plena capacidad civil de la persona emancipada. En segundo lu-
gar, no se planteé duda alguna respecto a la utilizacién operativa
del método conflictual a través de la regla existente en el articu-
lo 9, 1.» del nuevo Titulo Preliminar del Cédigo civil. La solucién
no es nueva en nuestro Derecho, ni viene impuesta por la regla
expresada en el precepto de referencia, puesto que ya se venia
entendiendo tradicionalmente que los supuestos de emancipacién
estaban comprendidos en el estatuto personal y, por ende, some-
tidos al antiguo articulo 9 que preveia la aplicacién de la ley na-
cional del interesado (81). Conviene destacar, sin embargo, que
la presente posibilidad no estaba comprendida en la pluralidad
de formas de emancipacién recogidas en nuestro Derecho. En
ultimo término, notamos una argumentacién un tanto forzada
cuando se dice que siendo el solicitante mayor de dieciocho afios
se cumple el requisito de la emancipacién, puesto que puede «regir
su persona y bienes como mayor de edad que es». En buena légica
juridica no es enteramente correcta la afirmacién circular de que
una persona estd emancipada porque es mayor de edad, y de que
es mayor de edad porque estid emancipada.

Lo que sucede es que existe un obstaculo importante en la pro-
pia redaccién del articulo 19 del Cédigo civil, cuahdo exige «tener
veintiin afios cumplidos». En realidad, esta regla material espe-
cial presenta mayores problemas que la férmula del articulo 18
del mismo cuerpo legal, en que se habla de «mayor edad». Si el
supuesto estudiado cayera en el ambito de regulacién de este

(81) Cfr. GONZALEZ CAMPOS, en la obra de AGUILAR NAVARRO: Dere-
cho Civil Internacional. Madrid, 1975, pags. 127 a 131. La doctrina a que
hacemos referencia habia sido utilizada reiteradamente tras las Resolu-
ciones de la D.G.N.R. de 8 de junio de 1916 y de 9 de enero de 1930.
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ultimo precepto, no habria mayores dificultades para determinar
la mayoria de edad conforme a la ley nacional de la persona inte-
resada, pero la exigencia del articulo 19 suscita mayores dudas,
aparentemente ocultas pero presentes en los términos de la Reso-
lucién. Esta diversidad terminolégica se extiende asimismo a los
articulos 20 y 22 de nuestro Cédigo civil (82), lo que sugiere una
confusa politica legislativa en la materia y una dudosa técnica de
reglamentacién, ya que las distintas expresiones empleadas no
se justifican en si mismas.

Como ha dicho Gonzilez Campos (83), «el art. 19, 2.2 del C. c.
resuelve una cuestion previa del Derecho de la nacionalidad, me-
diante una norma material, directa, al establecer que el que pre-
tenda adquirir la nacionalidad espafiola habra de tener veintiin
afilos cumplidos; limite que es el de la mayoria de edad para los
espafioles, segin el art. 320». Asi, pues, no cabe duda de que la
cuestién previa de la mayoria de edad para la adquisicién de la
nacionalidad espafiola estd, en principio, resuelta de modo expreso
en nuestro ordenamiento. El hecho de que la redaccién del articu-
lo 19, 2.2 del Cédigo civil por la ley de 2 de mayo de 1975, no haya
tenido en cuenta el texto del articulo 9, 1.° in fine, a tenor del
cual «el cambio de la ley personal no afectara a la mayoria de
edad adquirida de conformidad con la ley personal anterior», pa-
rece demostrar que esta ultima norma se refiere expresamente a
la solucién de un hipotético conflicto mévil. En suma, la alusién
a los veintiin afios impide utilizar el método conflictual respecto
a la mayor edad, en beneficio de las normas materiales de Derecho
internacional privado espafiol.

Mayores dudas suscita la férmula empleada en el mismo pre-
cepto legal cuando se habla de «dieciocho (afios) y hallarse eman-
cipado», como condicién para la adquisicién de la nacionalidad
espaiola. Se trata en apariencia de una norma compleja, en la
que se superponen criterios materiales y conflictuales, puesto que
se utiliza una conexién acumulativa. En efecto, se alude inicial-
mente a una cuestiéon de hecho a la que se da una solucién ma-
terial (tener dieciocho afios), para pasar luego a exigir la eman-
cipacién de la persona interesada. Importa destacar que, por lo
que se refiere a las hipé6tesis de emancipacién, no cabe duda de
que «debera prevalecer la aplicacién de la ley del menor, en cuan-
to a su capacidad, representacién legal y facultades del represen-
tante» (84). En otros términos, para determinar si la persona ex-
tranjera que desea adquirir nuestra nacionalidad esti o no eman-
cipada, habra de utilizar el conflicto de leyes. La extrafia norma
es, pues, material y conflictual a un mismo tiempo. Pero las difi-
cultades no terminan aqui, puesto que existen sistemas naciona-

(82) Cfr. lo dicho supre, nota 77.

(83) FEn la obra de AGUILAR NAVARRO: Derecho Civil Internacional,
op. cit., pags. 126 y 127.

(84) Resolucién de la D.G.R.N. de 14 de julio de 1965.
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les en los cuales la emancipacién es una institucion desconocida
0 bien puede obtenerse antes de los dieciocho afios (85). La con-
.secuencia légica es que tales casos pueden restar operatividad al
.método conflictual.

Volviendo a la Resolucion de la D. G. R. N. de 23 de mayo de
1975, el supuesto de hecho planteado hacia saltar las previsiones
«del articulo 19, 2.0 del Cédigo civil, ya que el extranjero que pre-
tendia adquirir la nacionalidad espafola ni tenia veintiin afios
'cumplidos, ni estaba emancipado en los términos exigidos por el
«citado texto legal. Muy por el contrario, la Resolucién se ve obli-
.gada a utilizar el método conflictual para obtener una respuesta
satisfactoria, método que juega un papel residual en la letra del
-articulo 19, 2° del Cdédigo civil. Al mismo tiempo, la exigencia
.material de los veintiuno y dieciocho afios respectivamente, invo-
lucra un problema de coordinacién respecto a los sistemas juri-
-dicos nacionales que sefialan edades diferentes para la mayoria
de edad o para la emancipacién, es decir, para entrar en pose-
:si6n de la capacidad civil plena. En este orden de ideas, nos
parece que la redaccién originaria del articulo 19 resolvia mejor
‘las posibles cuestiones previas en esta materia, puesto que al
referirse a la «mayor edad o emancipacién» (86), se abria camino
franco al sistema conflictual espafiol. En conclusién —y dejando a
-un lado esta sugerencia de lege ferenda— la solucién de la cues-
tién previa de la mayoria de edad respecto de la adquisicién de
la nacionalidad espafiola por carta de naturaleza o por residencia,
-encuentra respuesta en la norma material del articulo 19, 2.2 del
‘Cédigo civil. Idéntico supuesto de cuestién previa surge respecto
+de la emancipacidn, solucionandose por la misma norma material
«citada cuando el extranjero tenga la edad de dieciocho afios y esté
-emancipado conforme a su ley personal, aunque quepa acudir even-
tualmente a la norma de conflicto esparfiola del articulo 9, 1.2 del
‘Cédigo civil —como ha hecho la Resolucion de 23 de mayo de
1975— cuando no se dé tal coincidencia (87).

(85) En este sentido, VoN OVERBECK (en International Encyclopedia
of Comparative Law, vol. ITI, Chapter 15: “Persons”, pig. 15-33) afirma
que “english law does not know emancipation”. Por su parte, STOLJAR
{en International Encyclopedia of Comparative Law, vol. IV, Chapter 7:
“Children, Parents and Guardians”, pag. 7-151 y 7-156) pone de relieve
‘que en el sistema francés anterior a la ley de 14 de diciembre de 1964,
1a edad minima en que una persona podia emanciparse era de quince
afios.

(86) Las normas materiales de los “veintiin afios cumplidos o die-
cioccho y hallarse emancipado”, aparecen en la redaccién de la ley de 15
de julio de 1954 y se mantuvieron en la de 2 de mayo de 1975. Podria
-argumentarse que la norma de conflicto podria chocar con una interpre-
tacién similar a la de las Resoluciones de 16 de abril de 1945 y de 12 de
-enero de 1953, en el sentido de aplicar la ley espatiola por considerarla
como una capacidad de derecho piblico y no como elemento de estado
civil. Sin embargo, creemos inviable esta interpretacién tras la regla del
:art. 9. 1 4n fine del Cédigo civil.

(87) Este mismo tipo de cuestiones han sido abordadas por PECOURT
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La misma problematica de cuestién previa y parecido plantea-
miento suscita el articulo 22 del Cddigo civil respecto a los su-
puestos de pérdida de la nacionalidad espafiola, como consecuen-
cia de la adquisicién voluntaria de otra nacionalidad distinta, pues-
to que para ello «se requiere tener veintiin afios cumplidos o die-
ciocho y hallarse emancipado». En nuestra opinién, la unica dife-
rencia estriba en que ambas normas materiales operan absoluta-
mente, ya que en este caso la persona tiene aun nacionalidad
espafiola y, no presenta problemas respecto a la ley aplicable.

12. El matrimonio. La anterior situacién legislativa vigente en
nuestro pais (88), determinaba que la extranjera que contrajera.
matrimonio con un espafiol adquiria la nacionalidad espafiola..
Ahora bien, se contemplaba legalmente la posibilidad de pérdida
o permanencia de la nacionalidad espafiola, como consecuencia
de la declaracién de nulidad del matrimonio. Si la cuestién prin-
cipal radicaba en la pérdida de la nacionalidad espaifiola, la cues--
tion previa consistia en los efectos de tal declaracién de nulidad..
Se presenta entonces el problema de utilizar correctamente el
método conflictual, preguntandonos cudl es la ley aplicable a los.
efectos de la nulidad, o bien aplicar directamente el derecho mate-
rial espafiol a dicha cuestién previa. Se optdé en nuestro sistemna
por la aplicacién de la ley civil espafiola, puesto que en el altimo
parrafo del antiguo articulo 21 del Cédigo civil se hacia una remi-
si6én al régimen del matrimonio putativo, instalado en el articu-
lo 69 del mismo cuerpo legal (89).

GARCiA en su Nota a la Resolucion de la D.G.R.N. de 26 de febrero de
1972, en Anuario de Derecho Internacional, 1974, pags. 493 y 494, rela-
tiva a la emancipacién de un marroqui con dieciocho afios cumplidos, afir--
mando que “son previsibles cuatro hipétesis: a) que el interesado tenga
menos de dieciocho afios y esté validamente emancipado segin su ley per-
sonal. En este caso no cabri, a pesar de todo, formular la solicitud de
naturalizacién, ya que queda claro que es preciso “tener dieciocho™; b)
que haya cumplido esos afios pero no se halle validamente emancipado:
segun su ley personal. Tampoco en este supuesto podra solicitar la natu-
rahzaclon ya que, como exphcxtamente puntualiza la Resolucion comen-
tada, “no basta en la emancipacién de un extranjero cumplir con la ley
interna espafiola, si la ley extranjera no aparece cumplida en cuanto sea.
competente. 3.9 (sic) que tenga dieciocho afios y esté emancipado de acuer-
do con su ley personal. Si estari capacitado, en este caso, el interesado-
para pedir su naturalizacién; y 4.°) que haya cumplido veintitin. Bas-
tard entonces el tener esta edad para que, asimismo, se encuentre con la
capacidad suficiente para realizar una solicitud en tal sentido, sin que,
por lo que se refiere a esta tdltima hipétesis, entre en juego su ley per-
sonal”. El planteamiento de PECOURT es ligeramente distinto, puesto que
no plantea el supuesto desde el 4dngulo de la cuestién previa.

(88) Articulo 21 del Cédigo civil, redactado conforme a la ley de 15
de julio de 1954.

(89) Art. 21, pfo. 2.°: “A los efectos de la nac1onahdad la declara-
cién de nulidad del matrimonio queda sujeto al régimen del art 69",

Art. 69: “El matrimonio contraido de buena fe de parte de uno sdlo
gg' los cényuges, surte unicamente efectos civiles respecto de él y de los:
ijos.

La buena fé se presume, si no consta lo contrario.
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En todo caso, la situacién anterior ya ha sido superada en el
derecho espafiol de la nacionalidad, puesto que en la actual redac:
cién del articulo 21, 1.0 del Cédigo civil se dispone que «el matri-
monio por si solo no modifica la nacionalidad de los cényuges ni
limita o condiciona su adquisicién, pérdida o recuperacién, por
cualquiera de ellos con independencia del otro». Asi, pues, la regu-
lacién legal hoy vigente no propicia la posibilidad de que aparez-
can cuestiones previas como la descrita anteriormente. Ello signi-
fica, a nuestro juicio, un avance civilizador respecto a la situacién
anterior, puesto que se rompe el esquema rigido del principio de
unidad familiar imperante en nuestro sistema (90). De esta forma,
se verifica un acercamiento del Derecho espafiol a los principios
que informaron el Convenio de las Naciones Unidas sobre nacio-
nalidad de la mujer casada, de 20 de febrero de 1957, ya que como
se pone de relieve en la propia Exposicion de Motivos de la Ley
de 2 de mayo de 1975, el «principio de unidad familiar pudo tener
un fundamento social, en momentos histéricos en que las comu-
nidades nacionales eran compartimentos muy replegados sobre si
y poco comunicados», constituyendo la familia «un exponente de
la rigida unidad nacional». Por el contrario, hoy «no se ve razén
suficiente para que una misma familia no pueda estar compuesta
por personas de diferentes nacionalidades». Esta solucién, a buen
seguro, no sera del agrado de Alegre Gonzélez, quien refiriéndose
justamente a esta posibilidad afirmaba que «no se ventila en esta
materia la aplicacién de simples normas técnicas, de cardcter asép-
ticamente cientifico; tras ellas se esconde toda una concepcion de
la vida y de la familia, de las que, afortunadamente, estamos atn
muy lejos» (91). Pues bien, ese momento lejano ha llegado ya.

No insistimos méas en esta posibilidad de cuestién previa por
razén de matrimonio respecto a la nacionalidad de la mujer ca-
sada, puesto que en Espafia ya contamos con una legislacién su-
peradora de dicha fase. Por otra parte, esta situacién encuentra
correspondencia con la tendencia general a nivel de los distintos
sistemas nacionales, como ha sido puesto de relieve en una im-
portante obra sobre el tema, en la que se manifiesta el declinar

Si hubiere intervenido mala fe por parte de ambos coényuges, el ma-
trimonio sbélo surtira efectos civiles respecto de los hijos”.

Sobre el problema de! matrimonio putativo en el Derecho internacio-
nal privado espafol, vid. el trabajo de GONZALEzZ CAMPOS, en la obra de
AGUILAR NAVARRO: Derecho civil Internacional, op. cit., pags. 318 a 323.

Acerca de la solucion del Derecho espafiol a esta especie de cuestion
previa, cfr. FRANCESCAKIS: “Les questions préalables de statut...”, op.
ctt., pag. 485, que destaca la aplicacion de la ley civil interna espafiola
para la solucién de este tipo de problemas.

(90) Sobre este tema, vid. ALEGRE GoONZALEZ, J.: “El principio de
unidad del derecho de familia y sus excepciones en Derecho internacional
privado espafiol”, en Estudios de Derecho Internacional Piblico y Priva-
do (Homenaje al Prof. Luis Sela y Sampil), vol. II, Oviedo, 1970, pagi-
nas 905 a 915. :

(91) “El principio de unidad del derecho de...”, op--cit., pag. 915.
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del sistema unitario, junto al crecimiento del sistema dualista (92).
En otros términos, asistimos en la hora actual a una aceptacién
comin de que el matrimonio no conlleva necesariamente un cam-
bio en la nacionalidad de la mujer (93).

En nuestro sistema solamente existe una posibilidad residual
en el ultimo parrafo del articulo 20 del Cédigo civil, a tenor del
cual «el cényuge extranjero podra adquirir la nacionalidad espafio-
la por razén de matrimonio si expresamente optare por ella». Como
este precepto presupone la existencia previa del matrimonio, toda
cuestién que afecte a su validez o nulidad actia como condicio-
nante de la adquisicién de la nacionalidad espafola. Ante la ausen-
cia de referencia alguna a este tipo de cuestiones previas y a su
posible solucién, resulta imprescindible acudir a las normas espa-
fiolas de Derecho internacional privado en esta materia. Por lo
que se refiere a la nulidad, la ley rectora de sus efectos sera la
misma que determina los presupuestos de validez de la unién,
entendiendo aplicable a este supuesto el régimen del matrimonio
putativo; respecto a la validez del matrimonio, es preciso distin-
guir entre matrimonio confesional y no confesional, ya que en el
primer caso existen normas de aplicacién necesaria en nuestro

(92) Cfr. Bernard DuUTOIT y otros: La nationalité de la femme ma-
riée. Vol. I (Europa). Ginebra, 1973, pags. 6 a 11, especialmente. Esta
afirmacién no es extensible umcamente a Europa, sino que cuenta a su
favor con la practica legislativa mas impertante y numerosa en el con-
tinente africano, como se pone de relieve en la obra recientemente publi-
«cada por los mismos autores: La nationalité de la femvme mariée. vol. 1I
«{Africa). Ginebra, 1976, pags. 5 a 10.

(93) En cualquier caso, es preciso poner de relieve que la tendencia
legislativa espafiola habia sido dulcificada progresivamente en esta mate-
ria, como puso de relieve, entre otras, la reciente sentencia del 71': S.
(Sala 1.%) de 18 de febrero de 1974 (Aranzadi. Rep. Jurisprudencia, 1974,
nim. 491. Vid. la Nota a esta sentencia de AGUILAR BENITEZ DE LUGO, en
R.E.D.I., 1976, pags. 517 a 521), ya que de la primitiva redaccién del
art. 22 del C. c. en la cual “la mujer casada sigue la condicién y nacio-
nalidad de su marido”, se pasé en la férmula del art. 23, 3.2, tras la ley
de 15 de julio de 1954 a que la espaifola s6lo perdia nuestra nacionalidad
‘por matrimonio "si adquiere la nacionalidad de su marido”.

En cualquier caso, y por razones obvias, hemos simplificado aqui el
problema, tanto en su tratamiento convencional, como en su propio desa-
Trollo en nuestra historia legislativa, para lo que remitimos a los traba-
jos de GONZALBEZ GINER (op. cit., pags. 292 a 307), de MARIN LOPEZ (“La
Tnacionalidad de la mujer casada en Derecho espafiol”, op. cit., pags. 397
y ss.) y al apunte que hace PECOURT GARCIA en la Nota a la Resolucién
de la D.G.R.N. de 29 de febrero de 1972, en Anuario de Derecho Inter-
‘nacional, 1974, pags. 494 y 495.

En la situacién anterior, apuntaba PERE RALuUY (Derecho del Registro
Civil. Vol. II. Madrid, 1962, pag. 582) respecto al matrimonio putativo
que “el legislador ha ido, en esta materia, mas alld de lo debido, pues no
se concibe la conveniencia de atribuir efectos, en materia tan delicada
como es la de la nacionalidad, a un enlace invalido sin que quepa aqui
invocar el principio de unidad nacional familiar, pues precisamente la
nulidad del matrimonio rompe el vinculo familiar —o mejor, hace desa-
parecer la apariencia de vinculo creado—".
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Derecho, como advierte Gonzalez Campos (94). Ante supuestos de
matrimonios no confesionales, los requisitos de forma se determi-
nan recurriendo a la lex loci celebrationis o a la ley personal (en
.caso de matrimonios consulares), mientras que los requisitos de
fondo vienen solucionados por la via de la ley nacional de los
contrayentes, que es que la estima el articulo 9, 1.° del Cédigo
civil (95).

13. La filiacién. Por lo que se refiere a la filiacién como pre-
supuesto necesario para la adquisiciéon de la nacionalidad espaiio-
la, cabe sefialar que todo este sector del Derecho civil internacio-
nal estd caracterizado por constituir- un campo especialmente
sensible a los problemas generales de nuestra disciplina: cuestion
previa, calificaciones, orden publico, etc. (96). Es mas, algin autor

(94) En la obra de AGUILAR NAVARRO: Derecho Civil Internacional,
op. cit., pags. 317 a 323 respecto a la nulidad, y pags. 297 a 312 por lo
que se refiere a la validez. v

(95) Cfr. enveste sentido GONZALEzZ CaMPOs, J. D.: “Nota a la sen-
tencia de T. S. (Sala 1.2) de 5 de abril de 1966", op. cit., pags. 305 a 320;
PASTOR RIDRUEJO, J. A.: “Nota a la sentencia del T. S. (Sala 1.2) de 5
de julio de 1965”7, en R.E.D.I., 1966, pags. 572 a 577; AGUILAR BENITEZ
DE Luco, M.: “Estatuto personal y Orden Piblico en el Derecho interna-
cional privado espafiol”, en R.E.D.I., 1967, pags. 217 a 246; GONZALEZ
CAMPOS, en la obra de AGUILAR NAVARRO: Derecho Civil Internacio-
‘nal, op. cit., pags. 291 y ss.; NAVARRO VALLS: Divorcio, orden piblico
9 matrimonio candénico, Madrid, 1972; MI1aJa DE LA MUELA, A.: “Indicios
de atenuacién del orden piblico en el Derecho internacional privado es-
pafiol”, en Multitudo Legum Ius Unum. Festschrift fiir W. Wengler. Vo-
Tumen II. Berlin, 1978, pags. 573 y ss.

No obstante, debe tenerse en cuenta la atenuacién observada recien-
temente en la rigidez anterior —que se pone de relieve en algunos de los
trabajos citados—, respecto a la validez del matrimonio civil celebrado
por espafioles solteros con extranjeros divorciados segin su estatuto per-
-sonal, de un matrimonio anterior no canénico. Esta linea doctrinal, que
-se habia iniciado en la conocida Resolucion de lo D.G.R.N. de 9 de no-
viembre de 1971, se contintia en las Resoluciones de la D.G.R.N. de 23 de
‘marzo de 1976, de b de abril de 1976 y de 24 de agosto de 1976. (Vid. sus
textos respectivos en Boletin de Informacion del Ministerio de Jusiicia,
nam. 1.057, de 25 de abril de 1976, para las dos primeras de este aho, y
en el nim. 1.071, de 15 de septiembre de 1976, para la dltima). En efecto,
1a Resolucion de 23 de marzo de 1976 ha afirmado que “la indisolubilidad
del matrimonio es ciertamente basica en la organizacién de la familia e
integrante del orden publico espafiol, pero no es una regla absolutamente
rigida, pues admite inflexiones”, lo que conduce a “distinguir segin que
el propio matrimonio de la extranjera fuera canénico o civil; pues siendo
canénico, una constante jurisprudencia del Tribunal Supremo estima que
por razones de orden piblico el impedimento de ligamen persiste a pesar
de haberse decretado el divorcio vincular conforme a la correspondiente
ley personal extranjera; y, en cambio, siendo el matrimonio civil, los
principios de comunidad juridica universal y el caricter restrictivo con
que debe hacerse uso de la excepcién de orden piublico han obligado, cuan-
do de inscribir un matrimonio ya celebrado en el extranjero se trata, a
estimar que ha desaparecido el impedimento de ligamen a consecuencia
del divorcio dictado con la correspondiente ley personal, y que, en conse-
-cuencia, el nuevo matrimonio es inscribible”.

(96) Cfr. AGUILAR NAVARRO: Derecho Civil Internacional, op. cit.,
‘pags. 416 a 418.
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ha sefalado acertadamente que en materia de filiacién la teoria
de la cuestién previa ofrece serias dudas en el momento de su
aplicacién y presenta contornos poco precisos respecto a la tesis
del efecto atenuado del orden publico (97). En resumen, interesa
retener que en las relaciones de filiacién existe una correlacién
acusada entre los distintos problemas generales antes apuntados
v la cuestién previa. Si el componente judicial posee un valor sus-
tancial en todo el Derecho internacional privado, su papel es espe-
cialmente relevante en este sector de problemas.

El problema de la cuestién previa en materia de nacionalidad
ha encontrado un desarrollo y una atencién doctrinal importante,
en los casos en que la filiacién opera como condicionante de la
atribucién de una determinada nacionalidad. Concretamente el
punto de referencia lo constituia el articulo 27 del Code de la na-
tionalité frangaise. No obstante, la desaparicidén del precepto ante-
rior en la nueva legislacién francesa sobre nacionalidad, concede
un mayor interés al replanteamiento global del tema.

Cuando en los articulos 17 y siguientes del Cédigo civil habla
de «hijos» o de «padres», se presupone la existencia de una rela-
cién de filiacién. Ahora bien, en nuestro propio Derecho existen
varias clases de filiacién. Por ejemplo. la filiacién legitima se de-
riva de la existencia previa de un matrimonio valido; es decir, que
si la cuestién principal coincide con la adquisicién de la naciona-
lidad espaiiola por el criterio del jure sanguinis, puede plantearse
como cuestiéon previa la validez del propio matrimonio, en cuanto
éste condiciona la legitimidad de la filiacién y los posibles efectos
que se deduzcan de la misma. El tema puede considerarse abierto
en el Derecho espafiol, si tenemos en cuenta la inexistencia de
nuestro ordenamiento interno de una norma similar al derogado
articulo 27 del Cdde francés de la nacionalidad. Insistimos, por
otra parte, en que no aludimos en este momento a los problemas
conexos de calificacién en materia de filiacién, aspecto que en-
cuentra solucién en el marco del articulo 12, 1.° del Cédigo civil.

14. Por lo que se refiere a la filiacién legitima, la posibilidad
de detectar supuestos de cuestién previa, se refiere principalmen-
te a los casos en los que se declara nulo el matrimonio que hacia
legitima la filiacién. En dicha hipétesis cabria preguntarse si la
nacionalidad que poseia el hijo o los hijos habidos, se perdia como
consecuencia de la declaracion de nulidad. La cuestién principal

(97) Cfr. J. FoyEr: Filiation illégitime et changement de la loi appli-
cable, op. cit., pags. 255 a 266. Como dice este autor “la distinction entre
question principale et question préalable nous semble donc d’une utilisa-
tion extrémement délicate. Sur le plan de la filiation, du moins, elle nous
parait trés difficile & mettre en oeuvre. Mais cette critique se situe uni-
quement sur le plan pratique” (pag. 259).

Sobre el tema de la filiacién en el Derecho espafiol, vid. RODRIGUEZ
ADRADOS, A.: “La evoluciéon del Derecho de familia en materia de filia-
cién”, en Ponencias presentadas por el Notariado espaiiol a los Congresos
internacionales del Notariado Latino. XIII Congreso. Barcelona, 1975,
pags. 533 y ss.
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seria entonces la pérdida de la nacionalidad espafiola, y operaria
tanto en el ambito de la atribucién jure sanguinis, como en la
jure soli, es decir, en los tres primeros parrafos del articulo 17
de nuestro Cdédigo civil. La cuestién previa, obviamente, consis-
tiria en determinar los efectos de la nulidad. La solucién de esta
ultima admite un planteamiento doble: aplicar el mecanismo con-
flictual espaiiol, eligiendo la ley rectora de los efectos de la nuli-
dad, o bien indagar la posible existencia de normas materiales
en el propio Derecho espafiol que resuelvan directamente la cues-
tién planteada. No existe duda alguna en nuestra doctrina legal
en aplicar el articulo 69 del Cédigo civil, para resolver positiva-
mente la condicién de los hijos legitimos de un matrimonio nulo
incluso en materia de nacionalidad (98).

Como ha sefialado justamente Makarov (99), nos encontramos
en un sector de problemas en el que la solucién de una cuestién
previa, presupone otra cuestién previa anterior. Asi, por ejemplo,
la cuestiéon previa sobre la filiacidon legitima implica la cuestién
previa anterior de la celebracién valida del matrimonio de los
padres. Tales supuestos son denominados por Makarov cuestiones
previas de segundo grado y deben ser solucionadas con la misma
técnica aplicable a las cuestiones previas de primer grado. Natu-
ralmente, esta afirmacién debe ser matizada en nuestro sistema
atendiendo a las peculiaridades del Derecho espafiol en la ma-
teria (100), otorgando al supuesto un cardcter mas teérico que
real por la vocacién irresistible de nuestro ordenamiento en orden
a solucionar los aspectos vinculados con la validez en la celebra-
cién de los matrimonios confesionales.

Pere Raluy (101) alude a un supuesto atipico de cuestién previa
de la filiacién legitima respecto a la pérdida de la nacionalidad
espafiola, cuando dice que «tanto en el caso de que el hijo fuera de
filiaciéon desconocida, como si tuviera un diferente status de filia-
cién v hubiera venido gozando de la espafiola con arreglo al nime-
ro 4 del articulo 17 C. c., o como consecuencia de filiacién espa-
fiola debidamente ostentada, el acto por el que se declare que
dicha persona es hija legitima de personas que, con arreglo al
articulo 17 C. c., determinen la extranjeria del hijo, provocara para
éste la pérdida de la nacionalidad que hubiere venido ostentando
y ello tanto con referencia a menores como a mayores de edad;
la pérdida tendrd caracter retroactivo, si bien no parece que la

’

(98) Asi sucede, por ejemplo, en la Resolucién de la D.G.R.N. de 12
de enero de 1963 y en la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de julio
de 1965. Cfr. AGUILAR NAVARRO: Derecho Civil Internacional, op. cit., pa-
ginas 423-424.

(99) Cfr. Allgemeine Lehren des Staatsangehorigheitsrecht, op. cit.,
pags. 240 a 242.

(100) Con arreglo a las Resoluciones de la D.G.R.N. de 18 dc¢ sep-
tiembre de 1971, de 23 de marzo de 1976, de 5 de¢ abril de 1976 y de 24
de agosto de 1976, ya citadas en nota 95.

(101) Derecho del Registro Civil. Vol. II, op. cit., pag. 621,
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retroaccion haya de lesionar los derechos definitivamente adqui-
ridos durante la posesién de la nacionalidad espafiola y al amparo
de ésta». -

15. Por lo que se refiere a la filiacidon no legitima, como es
bien sabido, caben dos posibles situaciones. En primer término,
la de filiacidn ilegitima que no ha sido reconocida ni es recono-
cible, supuesto que puede conducirnos ante una hipétesis de cues-
tién previa consistente en la detérminacién de los efectos de esta
clase de filiacién, operando como condicién causal de la cuestién
principal, es decir, en la adquisicién de la nacionalidad espafiola
por la via del articulo 17 de nuestro Cédigo civil. Para determinar
la ley aplicable a la cuestién principal, el elenco de posibilidades
queda reducido a las siguientes: ley nacional del padre, de la ma-
dre, del hijo o, finalmente, laley espafiola como lex fori (102). La
regla de base en nuestro Derecho es la de impedir la legitimacién
de los hijos adulterinos, incestuosos y sacrilegos, conforme al
ordenamiento aplicable segin nuestra norma de conflicto (103),
como consecuencia de la actuacidén del orden publico. Esta es la
solucién aceptada en la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
octubre de 1960, en la que se opone el orden publico espaiiol a la
legitimacién de una hija adulterina cubana, conforme a su ley
nacional (104). No obstante, este rigorismo inicial ha sido dulci-
ficado posteriormente en la doctrina registral, considerando como
hijos naturales los nacidos de padre o madre espaiioles y solteros,
habidos con extranjera o extranjeros divorciados de matrimonio
canénico conforme a sus leyes nacionales respectivas (105). Es
mas, conforme a la Resolucién de'la D. G. R. N. de 13 de octubre
de 1976 (106) es previsible una utilizacion menos intensa del orden

(102) Cfr. AGUILAR NAVARRO: Derecho Civil Internacional, op. cit.,
pags. 425 a 427.

(103) Sobre la norma de conflicto espafiola aplicable a estos supues-
tos, vid. el parrafo siguiente dedicado a la filiacién natural reconocida.

(104) Respecto a esta decisién y a la doctrina existente en torno a
ella, efr. supra nota 25.

(105) Vid. en este sentido las Resoluciones de la D.G.R.N. de 23 de
abril de 1970 (cfr. AGUILAR NAVARRO: Derecho Civil Internacional, op.
cii., pags. 427 a 429, y MEDINA ORTEGA, M.: “Divorcio extranjero y filia-
cién natural”, en R.E.D.I., 1970, pags. 779 a 786), y de 2 de septienbre
de 1976). En el primer caso se trataba de un espafiol soltero y de una
alemana (espafiola de origen) divorciada, mientras que el segundo caso
se refiere a una espafiola soltera y a un portugués divorciado de matri-
monio canénico anterior.

(106) Vid el texto en Boletin de Informacion del Ministerio de Jus-
ticia, num. 1.077, de 15 de noviembre de 1976, pdgs. 65 a 67. Se trataba
del reconocimiento por un argentino casado de una hija adulterina, ha-
bida con una espafiola soltera. Aunque la ley argentina de 11 de octubre
de 1954 eliminaba las diferencias entre las diversas clases de hijos ex-
tramatrimoniales, la Direccién General concedié escasa relevancia a este
dato, habida cuenta de que la hija no adquiria la nacionalidad argentina
del padre, por lo cual, en los términos del art. 17, 2.2 del C. c¢., adquiria
12 nacionalidad espaficla de la madre. En la Resolucién se distinguen los
problemas de capacidad y reconocimiento que, como resultado del art. 9,
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publico «cuanto maés si se tiene en cuenta que la aludida excepcién,
por suponer una quiebra en la comunidad juridica universal, debe
aplicarse e interpretarse restrictivamente y de acuerdo también
con las ideas sociales imperantes en la actualidad (cf. articu-
lo 3.-1, Cédigo civil), cuya evolucién en sentido favorable a una
mayor amplitud de los efectos de la filiacion ilegitima es biem
patente». ' ‘

" La filiacién natural reconocida, cuando se trata de reconoci-
miento voluntario, también puede situarnos ante supuestos de cues-
tién previa respecto a la adquisicién de la nacionalidad espafiola:
en los términos del articulo 17 de nuestro Coédigo civil. En este
caso, se repetird la cuestion principal (adquisicion o pérdida de
la nacionalidad espafiola), consistiendo la cuestién previa en la
determinacién de la capacidad y de los efectos del reconocimiento
de filiacién natural, 16 que podria dar lugar eventualmente a la.
aplicacién del Derecho material espafiol o del derecho extranjero
reclamado por nuestra norma de conflicto, para la solucién de la
mencionada cuestién previa (107). Lo anterior se deriva de que,.
como se afirma en la Resolucion de la D. G. R. N. de 21 de marzo-
de 1973 (108), «entre los efectos del reconocimiento, puede afirmar-
se que el reconocido adquiere la nacionalidad del padre que le

reconoce (art. 17. C. c.)».
Pues bien, la Resolucion de la D. G. R. N. de 2 de septiembre

de 1976 (109), acaba de expresar en términos muy claros que:

192 C. c., se someten a la ley espafiola; de otro lado, a las relaciones pa-
dre-hijo, se entiende aplicable el art. 9, 4.2 C. c. Sucede que al aplicar la
ley espafiola, el art. 190 del Reglamento del Registro Civil determina que
“sélo constaran en la inseripcién las menciones de que se infiera el ca-
rdcter ilegitimo, no natural, de una filiacién, cuando ésta se declare por
sentencia en proceso civil”, lo que hace innecesario utilizar el orden piu-
blico. .
(107) En este sentido, PERE RaLUY (Derecho del Registro Civil. vo-
lumen 1I, op. cit., pags 621-622) contempla la hipdtesis de reconocimiento
de sabdito espafiol por progenitor extranjero y estima que “procede dis-
tinguir entre el reconocimiento de menores y el de mayores de edad. Si
el reconocimiento se produce respecto de un menor, la nacionalidad de
éste serd, sin duda alguna, la resultante de aplicar las normas del art. 17
del C. c. a la filiacién establecida por el reconocimiento; la pérdida de la
nacionalidad se produciri, por tanto, en el caso de reconocimiento por
padre, o en su defecto madre, extranjero, de un menor de filiacion hasta
entonces desconocida, o en el de reconocimiento, por padre extranjero, de
un hijo anteriormente reconocido por madre espafiola —si el hijo adquie--
re la nacionalidad paterna—. No aparece claro si 1a pérdida de naciona-
lidad tendra efecto retroactivo, aunque ello debe estimarse como probable. -
Ma4s discutible es la cuestién con respecto al reconocimiento de los ma-
yores de edad; sin embargo, ...cabe aventurar la opinién de que, también
en estos supuestos, el reconocimiento determinari la pérdida, con efecto
retroactivo de la nacionalidad espafiola, sin perjuicio de que dicha nacio-
nalidad pueda ostentarse, pese a ello, por haberse producido algin su-
puesto posterior...”. :

(108) Vid. el texto en Bolctin de Informacién de Ministerio de Justi-
cia, nim. 946, de 5 de abril de 1973. :

(109) Para la referencia exacta de esta Resolucién, vid. supra nota.
105. :
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«aunque el vigente articulo 9,4 del Cédigo establezca
que, en principio, «las relaciones paterno-filiales se re-
giran por la Ley nacional del padre», este precepto no
puede entenderse referido mas que a la relacién pater-
no-filial ya constituida, pero no a su constitucién, en
este caso el reconocimiento de la filiacidn, al cual habra
de aplicar el régimen de los actos de estado civil, y en
consecuencia, regira la Ley portuguesa para juzgar la
capacidad del que reconoce y tiene esta nacionalidad,
pero también debera ser de aplicacién la Ley espafiola
para determinar la capacidad de la reconocida, su con-
sentimiento y, en su caso, aprobacién judicial suple-
toria, asi como el propio concepto de hija natural,
como cuestién de estado civil de un espaiol que cae
bajo el ambito de la Ley nacional, por imperativo del
principio general contenido en el articulo 9, 1, del Cé-
digO civil».

En este caso, se considera ya espaiiola a la hija por ser nacida
-en Espafia, de madre espanola y no seguir la nacionalidad de su
padre, exigiendo la aplicacién acumulativa de la ley nacional del
padre y de la ley espafiola. La idea coincide basicamente con la
‘tesis que habia defendido anteriormente Pere Raluy (110). Pero
‘imaginemos que el supuesto se plantea en los términos que si-
guen: constando unicamente la maternidad y la nacionalidad es-
pafiola de la madre, se concede al hijo la nacionalidad espaifiola,
conforme a lo dispuesto en el articulo 17, pfo. 2° del Cédigo civil.
Posteriormente, el padre natural reconoce a su hijo como tal y
pretende que adquiera su misma nacionalidad. En tal hipétesis,
la cuestién principal residiria en la pérdida de la nacionalidad
espafola, mientras que la cuestién previa seria la capacidad, va-
lidez y efectos del reconocimiento de filiaciéon natural. Idéntica
problematica se plantearia conforme al articulo 17, pfo. 4.° del
Codigo civil, cuando se hubiere atribuido la nacionalidad espafiola
a un nacido en Espafia de padres desconocidos. Ante el eventual
reconocimiento de filiacién natural realizado por un extranjero,
¢cudl seria la ley aplicable a la capacidad y efectos del recono-
cimiento?, ¢perderia el hijo reconocido la nacionalidad espafiola?
A juicio de De Castro (111, «ciertamente serd aplicable la ley

(110) Derecho del Registro Civil. Vol. I, op. cit., pag. 459. Afirma
este autor que “la filiacién natural, asi en cuanto a los presupuestos para
el reconocimiento de la misma como en cuanto a los requisitos de esta-
blecimiento de tal vinculo de filiacién, se rige por la ley de la persona
que reconoce, salvo en cuanto a los requisitos de aprobacién judicial y con-
sentimiento del hijo, a los que serd aplicable la ley correspondiente al
hijo al tiempo del reconocimiento”.

(111) Derecho Civil de Espadia, op. cit., pag. 399. En la nota 2, alude
a la tesis de NIBOYET. quien cree aplicable sélo el Derecho nacional, al
tratarse de una “cuestién de Derecho ptiblico y hasta de orden politico”.
Este dltimo autor admite, pues, dos filiaciones: una civil y otra para la
nacionalidad.
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«espafiola, pero no parece haber motivo que justifique la exclusioén
de las reglas espafiolas de Derecho internacional privado; por
tanto, habrd que atender a las disposiciones espafiolas o a las
-extranjeras a las que remita la norma de conflicto (articulo 9
C. ¢c)».

En ambos casos existe un dato comun: la nacionalidad espafio-
la que inicialmente posee el hijo que va a ser reconocido. En otros
términos, la situacién coincide basicamente no con la contemplada
en la Resolucion de 2 de septiembre de 1976, pero si con la pro-
blematica a que alude el Considerando transcrito antes. Proyecta-
da la doctrina registral de referencia, se aplicaria el articulo 9, 1.°
del Cédigo civil por dos veces; en ambos casos respecto a la cons-
titucién de la filiacién: capacidad del que reconoce y de la per-
sona reconocida. No obstante, creemos que esta solucién es peli-
grosa y que no se halla técnicamente justificada en el articulo 9,
4. del Cédigo civil. Es peligrosa porque rompe la unidad de la ley
aplicable a las relaciones paterno-filiales, especiamente en mate-
ria de efectos. Es reprochable porque nuestro legislador no ha
querido distinguir si la ley nacional del padre o de la madre ope-
ran a partir de un determinado momento, cuando la filiacién ha
quedadd constituida. Por el contrario, emplea una férmula genéri-
ca («relaciones paterno-filiales») que presupone todos los mo-
mentos. Si hubiera querido distinguir podria haber utilizado el
ejemplo inmediato del articulo 9, 5.° del Cédigo civil respecto a la
adopcidn, en el que se distingue entre la ley del adoptante (para
los efectos y la capacidad para adoptar) y la ley del adoptado
(para su capacidad, consentimiento y modo de suplirlo). Si no lo
ha hecho asi, parece mas adecuada una interpretacién estricta del
articulo 9, 4° y no la distincién introducida a efectos registrales.
Cuando Medina Ortega (112) analiz6 la Resolucidn de la D. G. R. N.
de 23 de abril de 1970, sugirié que la tesis registral de someter la
filiacién natural, en cuanto a sus condiciones de fondo, a la ley
del hijo, encerraba en el supuesto de hecho una extension encu-
bierta de la ley espafiola como lex fori. El forzado argumento que
se empleaba era, por esta razén, mas que discutible. Finalmente, en
la afirmacién de la D. G. R. N. se plantea un problema de fondo:
el caracter constitutivo o no constitutivo del reconocimiento en
la filiacién natural. En principio, parece dudosa una respuesta

(112) Cfr. "Divorcio extranjero y filiacién natural™, op. cit., piginas
782-783. Incidentalmente cabria poner de relieve que para este autor no
se plantea una cuestién previa, “ya que no nos encontramos con el su-
puesto estricto, sélo existe cuestién previa de Derecho internacional pri-
vado cuando es aplicable a la cuestién principal Derecho extranjero, y
se plantea el problema de si este Derecho extranjero es también aplicable
en cuanto sistema conflictual a la cuestién previa, o por el contrario, de-
berfa aplicarse el Derecho conflictual del foro. Aqui la situacién es dis-
tinta. El Derecho aplicable a la cuestién prejudicial es el del foro. No se
plantea el problema de la aplicabilidad de un Derecho conflictual extran-
Jero” (pag. 784).

a
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afirmativa no matizada, ya que para que exista filiacién natural
se exige en nuestro Derecho que sea hijo y que sea natural (113).
Este mismo problema se plantea en otros ordenamientos naciona-
les, por lo que es mas légico someter el conjunto de problemas
a una sola ley.

En materia de recanocimiento forzoso de hijos naturales, aun-
que no hemos encontrado jurisprudencia o doctrina espafiola es-
pecifica, pueden mantenerse dos posturas; por una parte, enten-
der que se aplica el Derecho material espafiol, al operar el orden
publico en la investigacién de la paternidad. Por el contrario,
Pere Raluy (114) entiende que cuando la libre investigacién de
paternidad «se halle autorizada por la Ley de fondo aplicable al
establecimiento de la relacién juridica de filiacién, es evidente
que, en modo alguno, puede afirmarse que choque con el orden
publico espafiol».

16. La sistematica utilizada hasta el momento nos conduce a
examinar ahora la filiacion legitimada y més concretamente la
legitimacién por subsiguiente matrimonio, que es el primero de
los supuestos contemplados en el articulo 120 del Cédigo civil.
Aparentemente la cuestidén principal podria estar determinada en
este supuesto por la adquisicién de la nacionalidad espafiola, mien-
tras que la cuestion previa se reduciria a la validez de la celebra-
cién del matrimonio, situandonos entonces en un orden de pro-
blemas idénticos a los examinados en apartados anteriores. Sin
embargo, tal planteamiento puede resultar engafioso, en el sentido
de que se presenten cuestiones previas conexionadas entre si, y
denominadas por Marakov de primer y segundo grado (115). En
este sentido, la Resolucion de la D. G. R. N. de 13 de julio de
1956 (116) ha defendido la tesis de que en materia de adquisicién
de la nacionalidad de su padre por un menor, los efectos de la
legitimacién por subsiguiente matrimonio, dependen de la validez
del reconocimiento prestado por el progenitor, y més concreta-
mente:

«Que los efectos legitimadores del matrimonio con-
traido por J. V. G. producen la adquisicién de la nacio-
nalidad espafiola por el menor, que le corresponderia

(118) Puede sostenerse que la mera relaciéon natural de filiacién es
suficiente para que sea considerado “hijo” a los efectos del Derecho de
la nacionalidad. La necesidad de este doble vinculo, de carécter biolégico
(que exista efectivamente la relacién paterno-filial) y de caracter juridi-
co (que sea natural la filiacién). Esta posicién es cldsica en la doctrina
(cfr. ALBALADEJO GARCIA, M.: El reconocimiento de filiacién natural. Bar-
celona, 1954, pag. 187), y repetida en la jurisprudencia (c¢fr., entre otras,
las sentencias del Tribunal Supremo (Sala 1.2) de 20 de enero de 1967.
Aranzadi, Rep. Jurisprudencia, 1967, nim. 383; y de 1 de julio de 1969,
Aranzadi, Rep. Jurisprudencia, 1969, nim. 3824).

(114) Derecho del Registro Civil, op. cit., vol. I, pag. 460.

(115) Cfr. supra, nota 99.

(116) Anuario de la D.G.R.N. de 1956, pags. 202 y 203.
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por el principio de unidad familiar establecido en el
numero 1 del articulo 17 y articulo 19 del Cédigo civil,
reformado por la ley de 15 de julio de 1954, pero han
de considerarse supeditados a la validez del recono-
cimiento prestado por el padre.»

En este caso se aplica la ley espafiola —ley del padre— como
rectora, pero subsiste la duda de si esta solucién es aceptada con
cardcter general en nuestro Derecho. En opinién de Pere Ra-
luy (117), la respuesta es afirmativa, puesto que, «la legitima-
cién por subsiguiente matrimonio se regulara por la ley nacional
del marido al tiempo de la celebracién del matrimonio». Es noto-
ria y llamativa la ausencia de reglas especiales de caracter legis-
lativo, que regulen en el sistema espafiol la adquisicién y pérdida
de nuestra nacionalidad cuando se trata de aplicar el articulo 17
del Cédigo civil en supuestos de filiacidn que no sea legitima. La
Resolucion de 13 de julio de 1956 prescribe una regla material es-
pecial que vincula la adquisicién de la nacionalidad espafiola a la
validez legitimadora del matrimonio mas el reconocimiento pater-
no de la filiacién. En otras palabras, el supuesto nos conduce ante
una doble cuestién previa o, mejor dicho, ante dos cuestiones
previas conexionadas entre si, y cuyos indices de solucién ya he-
mos examinado anteriormente.

17. La filiacidon adoptiva. Las lagunas de nuestro ordenamien-
to en este sector de problemas son tan llamativas, que hacen lici-
to el plantearse los efectos de la adopcién en orden a la adqui-
sicién de la nacionalidad espafola. En muchos ordenamientos
nacionales, existen disposiciones expresas respecto a la adopcién y
a sus efectos para la adquisicién de la nacionalidad (118). En nues-
tro Derecho de la nacionalidad no existe ninguna referencia al
tema, debiendo acudir a la norma general existente en el articu-
lo 176 del Cédigo civil, conforme al cual «en todo lo no regulado
expresamente de modo distinto por la ley, al hijo adoptivo le
corresponden los mismos derechos y obligaciones que al legiti-
mo». Sin embargo, con posterioridad a la ley de 4 de julio de 1970
que reformaba el citado articulo, las Resoluciones de la D. G. R N.

(117) Derecho del Registro Civil, vol. I, op. cit., pag. 459.

(118) Art. 85 del Code de la nationalité francaise, modificado por la
ley de 9 de cnero de 1973: “L’adoption pléniére confére & Penfant la na-
tionalité francaise selon des distinctions établies aux articles 17 et 19, 23
et 24 ci-dessus, si ’'adoptant est Francais, ou, dans les cas d’adoption par
deux époux, si l'un deux est francais”.

Art. 36: “L’adoption simple n’exerce de plein droit aucun effet sur la
nationalité de 'adopté”.

Vid. ambos textos en Recvue Critique, 1973, nim. 1, pag. 164. Sobre el
tema en el Derecho espafiol y en el Derecho comparado, vid. la obra de
RoDRIGUEZ CARRETERO, J. A.: La persona adoptada. Madrid, 1973, pagi-
nas 214 a 218, en que se refiere a los derechos belga, francés, italiano,
portugués, inglés, que dan, en general, respuestas afirmativas.
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de 13 de julio de 1971 (119) y de 13 de octubre de 1972 (120) sen-
taron la doctrina de que los menores adoptados por espafioles en
el extranjero, no adquieren automaticamente la nacionalidad espa-
fiola de los adoptantes. Asi, pues, esta respuesta negativa de nues-
tra doctrina registral impide plantear el andlisis del problema a
través de la perspectiva de la cuestién previa.

Tal regla material no es nueva en nuestro ordenamiento, ha-
biendo ya afirmado De Castro (121) que «el adoptado conservara
la nacionalidad que le corresponda por derecho de filiacién, y la
adopcién no le comunica (haciéndole cambiar) la nacionalidad
del adoptante, pues el cambio de situacién juridica se limita legal-
mente a lo relativo a la patria potestad y sus consecuencias se
recortan al maximo. Ademas, si se admitiese que la adopcién in-
fluye sobre la nacionalidad, se abria de par en par la puerta al
fraude, y cualquier extranjero podria sortear los requisitos de la
naturalizacién con sélo encontrar alguien que lo adoptase». Esta
actitud negativa impedia, pues, utilizar el derecho conflictual es-
pafiol para tratar de buscar una respuesta distinta.

No obstante, creemos que tal respuesta no es satisfactoria y
que existen razones de importancia para sostener una actitud favo-
rable a considerar que la adopcién de un menor extranjero por un
espafiol produce la adquisicién de la nacionalidad espafola. Las
razones en que nos basamos son las siguientes: en primer lugar,
la norma de conflicto del articulo 9, 5.° del Cédigo civil previene
que «la adopcién, en cuanto a sus efectos y a la capacidad para
adoptar, se regulara por la ley del adoptante». En otras palabras,
la adopcién de un menor espafiol por un extranjero puede produ-
cir la pérdida de la nacionalidad espafiola, si la ley nacional del
adoptante estima que adquiere su nacionalidad. Asi, pues, ya se ha
introducido tras la modificacién del Titulo Preliminar del Cédigo
civil una via indirecta que afecta a la adopcién y a sus efectos
respecto a la nacionalidad. Admitido el planteamiento conflictual
en la materia, la consecuencia logica es la de admitir la adquisi-
cién de nuestra nacionalidad, ya que si el adoptado perdiera su
nacionalidad originaria como consecuencia de la adopcién por un
espaiiol, se propiciarian absurdas situaciones de apatridia. En se-
gundo término, la propia Exposicién de Motivos de la ley de 4 de
julio de 1970 (122) avala nuestra tesis al afirmar que en la adopcién
de los propios hijos naturales reconocidos «la nueva ordenacién
del Estatuto juridico del hijo adoptivo incorpora sefialadas pre-

(119) Cfr. Anuario de lo D.G.R.N. de 1971, pags. 349 a 351.

(120) Vid. el texto de la misma en el Anuario de Derecho Internacio-
nal, 1974, pags. 532 a 534, con Nota de E. PECOURT GARCiA.

(121) Derecho Civil de Espafia, op. cit., pags. 428 y 429. Cita este
autor la Resolucion de la D.G.R.N. de 19 de junio de 1943 y se muestra
favorable a ella a los efectos de impedir el fraude. Sobre la posicion de DE
CASTRO en esta materia, vid. RODRIGUEZ CARRETERO: La persona adoptada,
op. cit., pags. 200 a 202.

(122) Vid. el texo en e} B. 0. E., de 7 de julio de 1970, ndm. 161.
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rrogativas, ha parecido oportuno no privar al hijo natural de algo
que puede redundar en su beneficio». Es decir, que si uno de los
objetivos de politica legislativa presentes en la ley de 4 de julio
de 1970 es el de ampliar las prerrogativas de los hijos naturales
reconocidos, permitiendo su adopcidén, no se ve cdmo pueden res-
tringirse los afectos de la adopcioén en orden a la adquisicién de
la nacionalidad espafiola, cuando eso es algo perfectamente admi-
tido en la filiacién natural reconocida. En tercer lugar, existen
indicios favorables a nuestra postura en el régimen convencional
europeo en este sector, ya los articulos 10 y 11 de la Convention
Européenne en matiére d’adoption des enfants (123) son innegable-
mente favorables al principio de nacionalidad tdnica entre adop-
tante y adoptado. En efecto, la solucién que se habia dado en
nuestro sistema rompia la utilizacién de una ley tnica en punto
a la filiacién adoptiva. En cuarto lugar, desde una perspectiva doc-
trinal, algunos autores, como Rodriguez Carretero (124) han dado
argumentos de peso en favor de consignar como efecto de la
adopcién la adquisicion de nuestra nacionalidad, si bien sus con-
clusiones son extremadamente cautas al pronunciarse definitiva-
mente sobre este punto. Finalmente, la obsesién por el fraude de
ley no se encuentra totalmente justificada. Algunas resoluciones
han aludido a la adopcién como forma de defraudar las leyes re-
lativas al cumplimiento del servicio militar, Jo cual es dificilmente
explicable en casos, como el previsto en el articulo 178 del Cédigo
civil, respecto a la adopcién plena de menorcs de catorce afnos.
De cualquier forma, la prevencién del fraude equivale en nuestra
doctrina registral a una restriccién de los derechos de los menores
adoptados por un nacional espafiol, cuando lo légico es utilizar el
mecanismo del fraude cuando efectivamente se produzca, pero no
convertirlo en norma general y absoluta. Si el objetivo primordial
de la filiacién adoptiva es la guarda, cuidado y proteccién de los
menores, nuestro sistema no ayuda a lograrlo en este punto. Y
todo como consecuencia de una dudosa interpretacién registral de
nuestro Derecho, el cual no ha contribuido a aclarar las cosas con
unas reglas mas claras y precisas tras la reforma de 1970.

(128) Vid. el texto en Conseil de UEurope. Conventions et accords
européens. Vol. II, (1961-70). Estrasburgo, 1972, pags. 286 y 287.

Art. 10, 1: “L’adoption confére a l’adoptant & 1’égard de l'enfant
adopté les droits et obligations de toute nature qui sont ceux d’un pére ou
d’'une mére & l’égard de son enfant légitime”.

Art. 11: “1. Si I'enfant adopté n’a pas, dans le cas d’adoption par une
seule personne, la nationalité de ’adoptant ou, dans le cas d’adoption par
des époux, leus commune nationalité, la Partie Contractante dont l'adop-
tant ou les adoptants sont ressortissants facilitera Pacquisition de sa na-
tionalité par l'enfant.

2. La perte de nationalité qui pourrait résulter de I’adoption est su-
bordonné & la possession ou & l’acquisition d’'une autre nationalité”.

(124) La persona adopteda, op. ¢it., pags. 192 y ss.
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IV. CONCLUSIONES

18. El analisis histérico de la legislacién espafiola en materia
de nacionalidad, es revelador a los siguientes fines. La redaccién
original de los articulos 17 y ss. del Cédigo civil, es favorable a
resolver las cuestiones previas de nacionalidad por la via conflic-
tual, al emplearse expresiones tales como «mayor» o «menor edad»,
«emancipacién», etc. No cabé duda que la cuestién previa de la
mayoria de edad o de la emancipacién, se solucionaba a través
del articulo 9 del mismo cuerpo legal. Por el contrario, las refor-
mas de 1954 y de 1975 han cambiado las bases del sistema, en
beneficio de las normas materiales. En efecto, la exigencia en
estos mismos sectores de «tener veintiin afios cumplidos o die-
ciocho y hallarse emancipado», implica una solucién directa en
nuestro propio derecho y nos sitia en terrenos préximos a los
del articulo 27 del Code de la nacionalidad francesa. Con la tinica
diferencia de que en el nuevo Titulo Preliminar existe una corrien-
te expresamente conflictualista, respecto a muchas de las cues-
tiones previas a la adquisicién o pérdida de la nacionalidad espa-
fiola (relaciones paterno-filiales, adopcién, etc.). En este sentido,
se ha producido un desarrollo asincrénico en nuestro Derecho in-
ternacional privado.

19. En segundo término, realizaremos un resumen de las
técnicas de reglamentacién utilizadas en los distintos sectores que
constituyen cuestiones previas en el Derecho espafiol de la nacio-
nalidad, tras la reforma de 1975. Por lo que se refiere a la mayo-
ria de edad y a la emancipacién, se pasa de la técnica abierta-
mente conflictualista del articulo 18 del Cédigo civil, para la
adquisicién de la nacionalidad espafiola a virtud de opcién, a las
normas materiales del articulo 19 relativas a la naturalizacién.
En materia de matrimonio, como cuestién previa de nuestra nacio-
nalidad, también oscilan las técnicas de reglamentacién emplea-
das, que van desde las normas de aplicacién necesaria o inmedia-
ta, para la validez o nulidad de los matrimonios confesionales,
hasta la técnica de las normas de conflicto, para los matrimonios
no confesionales. En este tltimo supuesto, los requisitos de forma
se determinan mediante la lex loci celebrationis o bien mediante
la ley personal de los contrayentes, mientras que los requisitos
de fondo se sefialan a través del articulo 9, 1.2 del Cédigo civil. Fi-
nalmente, cuando la filiacién opera como cuestién previa de la
nacionalidad espafiola, se emplean las siguientes técnicas de so-
lucion: se acude al conflicto de leyes en la filiacién natural reco-
nocida, mientras que en los demés supuestos se emplean normas
materiales de elaboracién registral. En este nicleo de problemas
donde se localiza una mayor anarquia en las técnicas de regla-
mentacién empleadas, como consecuencia de la ausencia de nor-
mas, dada la curiosa interpretacién registral que se ha dado al
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articulo 9, 4.° del Cédigo civil, precepto que de ser correctamente
interpretado en el futuro podria uniformizar la solucién de las
cuestiones previas de filiacién a través de una técnica exclusiva-
mente conflictualista. Como puede observarse, en suma, las téc-
nicas de reglamentacién empleadas son variopintas. En ocasiones
creadas ex profeso por la Direccién General. Ello es consecuen-
cia de la falta de previsiéon del legislador de 1975, que en esta
ocasién no ha seguido el modelo francés.

20. Por ultimo, examinaremos las soluciones especificas que
se han arbitrado en las distintas materias. Por lo que se refiere
a la mayoria de edad y a la emancipacién, nos parece correcta la
solucién conflictualista que se ha dado en el articulo 18 del Cé-
digo civil a la adquisicién de la nacionalidad espafiola a virtud
de opcién, ya que es la ley nacional del interesado la que deter-
mina si es mayor de edad o estd emancipado. Respecto al articu-
lo 19, la norma material relativa a la mayoria de edad, es rigida,
poco acorde con la tendencia general, generadora potencial de
conflictos y contradictoria respecto a la regla del articulo 9, 1.°
in fine. La norma material de emancipacién cualificada por haber
cumplido los dieciocho afios, para la naturalizacién, es enorme-
mente compleja porque introduce un elemento conflictual y, en
ciertas ocasiones, se ha mostrado como poco eficaz.

El matrimonio constituye uno de los escasos sectores en los
que existia una respuesta material de nuestro sistema, por la via
del articulo 69 del Cédigo civil. Por lo que se refiere a los proble-
mas de validez y nulidad, en cuanto cuestién previa a la adquisi-
cién o pérdida de la nacionalidad espafiola, existen normas de
-aplicacién necesaria en los articulo 42, 51, 52, 75 y 83 del Cédigo
«civil, para los supuestos de confesionalidad positiva. La critica
de esta técnica de reglamentacién es obvia y se vincula a los par-
ticularismos del sistema matrimonial espafiol, que se encuentra
a la espera de una modificacién profunda. Por el contrario, la
norma de conflicto del articulo 9, 1.° posee una importancia resi-
-dual, puesto que es aplicable sélo a los matrimonios no'confesio-
nales, y ello tras la doctrina registral nacida a partir de 1970.

La conclusién general que cabe deducir del examen global en
los apartados relativos a la filiacién, es clara en el sentido que
vamos a indicar. Como ha puesto de relieve Francescakis (125)
«le statut personnel attributif de la nationalité devrait, dans le
silence de la loi, obéir aux régles de conflit de lois de I'Etat en
question. La logique est, en effet, ici le moyen aussi immédiat que
légitime de suppléer ce silence. Elle conduit & imaginer que si le
legislateur ne s'est pas preoccupé de réglementer spécialement
les questions d'état et de capacité lorsqu’elles sont appelées a
exercer leur influence sur le droit de la nationalité, c’est q'uil a
entendu renvoyer directement aux concepts du droit communs.

(125) “Les questions préalables de statut...”, op. cit., pag. 470.
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Este mismo autor ha sefialado oportunamente (126) que en este
tipo de soluciones, que al igual que la espafiola, ignoran el pro-
blema, subyacen motivos de politica legislativa, puesto que, en
primer término, traducen una dependencia del Derecho de la na-
cionalidad respecto del Derecho civil, que supone una concepcién
«privatista» del primero, una concepcién liberal, individualista y
patrimonialista del vinculo de la nacionalidad. En segundo lugar,
manifiesta implicitamente un predominio de la familia sobre el
Estado, ya que es el grupo familiar el que materializa la unidad
social primaria.

Desde esta misma perspectiva legislativa, una revision del De-
recho espafol de la filiacién reclamaria, sin duda, la inclusién de
un conjunto de normas conflictuales, especialmente relativas al
establecimiento de la filiacién y a sus efectos respecto a la adqui-
sicién o pérdida de la nacionalidad espafiola. Damos por supuesto
que tal revision es necesaria, como se hace patente en la reciente
obra de De la Camara (127). En este sentido, la reciente legisla-
cién francesa en la materia (128) nos ofrece un ejemplo para pre-

(126) “Les questions préalables de statut...”, op. cit., pigs. 471 a
478.
(127) Reflexiones sobre la filiacién ilegitima en Derecho espafiol. Ma-
drid, 1975. Este autor analiza con rigor y acierto los defectos y vacios
existentes en nuestro Derecho en la materia citada.

(128) La ley francesa de 3 de enero de 1972, establece en su Seccién
II1 lo siguiente:

“Du conflit de lois relatives A 1’établissement de la filiation:

Art. 811-14.—La filiation est régie par la loi personnelle de la meére
au jour de la naissance de l'enfant; si la mére n’est pas connue, par la
loi personennelle de I’enfant.

Art. 311-15.—Toutefois, si enfant légitime et ses peére et mere, ont
en France leur résidence habituelle, commune ou séparée, la possession
d’état produit toutes les conséquences qui en découlent selon la loi fran-
caise, lors mémes que les autres éléments de la filiation auraient pu dé-
pendre d’une loi étrangére.

Art, 811-16.—Le mariage emporte légitimation lorsque, au jour ot
P'unién a été célébrée, cette conséquence est admise, soit par la loi régis-
sant les effets du mariage, soit par la loi personnelle de 'un des époux,
soit par la loi personnelle de ’enfant.

La légitimation par autorité de justice est régie, au choix du requé-
rant, soit par la loi personneelle de celui-ci, soit par la.loi personnelle
de Penfant.

Art. 311-17.—La reconnaissance volontaire de paternité ou de mater-
nité est valable si elle a été faite en conformité, soit par la loi personne-
lle de son auteur, soit de la loi personnelle de ’enfant.

Art. 311-18.—L’action & fins de subsides est régie, au choix de l’en-
fant, soit par la loi de sa résidence habituelle, soit par la loi de la rési-
dence habituelle du débiteur”.

Texto en M. SiMON DEPITRE y J. FoYER: Le nmouveau. droit internatio-
nal priwvé de la filtation, op. cit.,, pags. 13 y 14. Naturalmente estas nor-
mas. de conflicto han de ser relacionadas con las nuevas normas de na-
cionalidad inauguradas por la citada ley de 9 de enero de 1973.

Sobre las normas conflictuales de filiacién incorporadas por la ley de
3 de enero de 1972, cfr. HUET: “Les conflits de Lois en matiére d’etablis-
sement de la filiation depuis la loi de 3 janvier 1972”, en Les conflits de
lots en matiére de filiation (en Droit international privé francais, alle-
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venir de forma expresa los hipotéticos supuestos de cuestién pre-
via en el Derecho de la nacionalidad, cuando se trata de casos
vinculados al iure sanguinis. Ya hemos visto antes que el actual
articulo 9, 4.2 del Cédigo civil opera ex post, esto €s, una vez que
ha sido establecida la relacién de filiacién formalmente, pero no
ex nunc, razén que abona la tesis que acabamos de exponer. La so-
lucién es criticable y tiene en comun con otras soluciones regis-
trales el hecho de dar respuestas concretas a los concretos proble--
mas planteados, sin que exista un sistema global y coherente.

Lo que sucede es que en el Derecho espafiol, a nivel de la legis-
lacién positiva, no asistimos a lo que algin autor (129) ha deno-
minado el dualismo de la filiacion de nacionalidad y de la filiacion
de derecho civil, es decir, entre la filiacién como modo de adquirir
la nacionalidad y la que atribuye simples efectos civiles. Asi, por
ejemplo, si acudimos una vez mas al antiguo articulo 27 del Cédigo
francés de la nacionalidad, la filiacién como cuestidén previa a la
atribucidén de la nacionalidad francesa, tUnicamente establecerse
de acuerdo con la ley francesa. Sin embargo, en una situacién
como la del ordenamiento juridico espafiol en la que preside el
sentido unico de la filiacién, es licito argumentar en términos
tedricos por la via de la cuestién previa. Esta conclusién aparece
avalada en el articulo 69 del Cédigo civil, precepto que revela un
dato importante: cuando el legislador espaiiol ha querido dar una
respuesta directa a un problema de nacionalidad vinculado con el
matrimonio o la filiacién, asi lo ha hecho constar explicitamente.
Y es que en este ltimo supuesto, al igual que se ha hecho equi-
vocadamente con la filiacién adoptiva, se produce «une communi-
cation inconditionnelle entre le méme droit de la nationalité et
le droit civil interne», representando «une rupture de continuité
entre le droit de la nationalité et le droit international privés;
en otros términos, revela «un refus d’internasionalisation des ins-
titutions en cause» (130).

Oviedo, enero de 1977

mand et suisse). Paris, 1973, pags. 19 a 63; D. ALEXANDRE: "Les conflits:
de lois en matieres d’effets de la filiation”, en ibidem, pags. 656 a 94.
(129) HUET: “Les conflits de lois en matiére d’etablissement...”, op.
cit., pag. 30.
(130) FRANCESCAKIS: “Les questions préalables de statut person--
nel...”, op. cit., pag. 487. :
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ro.—1. La prueba de los antecedentes.—2. El articulo 3.2 y el re-
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I. OCASION Y FINALIDAD DE ESTAS NOTAS

Me parece que debo, ante todo, decirle al posible lector el por-
qué y para qué de estas notas.

La lectura de los primeros siete nuevos articulos del Cédigo
civil me hizo pensar ingenuamente que la actual redaccién no
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suponia cambio alguno de caracter sustantivo respecto del antiguo
texto. Todo lo més, vendria a reforzar la posicién tedrica de algin
autor (1), pero, en ningin caso pude imaginarme que los articulos
vigentes originarian problemas que trascendieran a su aplicacién
préactica por los Tribunales. He de confesar que me he equivocado,
al menos y en especial respecto al entendimiento del articulo ter-
cero. En efecto, sobre esta disposicién nos encontramos ante dos
teorias contradictorias y que llevan a opuestas consecuencias prac-
ticas, una y otra igualmente autorizadas por el merecido prestigio
de quienes las mantienen.

Se nos ha dicho: «El alcance mas revelador de la reforma (la
del Titulo Preliminar del Cédigo civil) radica en que se ha erigido:
en norma legal preceptivamente obligatoria, con la imperatividad
propia del ius cogens, el empleo de unos determinados criterios
conforme a los cuales ha de llevarse a cabo el acceso cognoscitivo
de las normas» (2). Lo que induce a la importante consecuencia
practica, de que: «El articulo 3.°, apartado 1, podra ser citado
como precepto infringido a los efectos del recurso de casacién
civil por infraccién de Ley» (3).

Mas también se nos dice: «Los criterios de interpretacién son
reglas que no pueden quedar sometidas a reglas juridicas. Cabria
ademas preguntarse cual ha de ser, suponiendo que sean normas
juridicas, la consecuencia de la violacién de tales normas juridi-
cas. Y resulta a nuestro juicio evidente que no cabria ni siquiera
hablar de violacién. El intérprete que interpreta mal no infringe

(1) Se ha comentado: “Es muy frecuente que un texto legal teorice
sobre cuestiones juridicas o que se aproveche un texto legal para tratar
de implantar lo que no es mas que una posible solucién teérica. Un buen
ejemplo de ello lo constituye la actual Ley de Bases de Modificacién del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil”, DiEz Picazo, Luis, Experiencias ju--
ridicas y Teoria del Derecho. Barcelona, 1973, pags. 235-286, nota 6.

(2) HERNANDEzZ GIL, Antonio: Nuevas perspectivas para la interpre-
tacion del articulo 464 del Cddigo Civil. Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacién. Madrid, 1976, pag. 26; comp. pag. 28.

(3) HERNANDEZ GIL, Antonio: El Abogado y el razonamiento juridico.
Madrid, 1975, pig. 186.

Adhiriéndose expresamente al criterio de Hernandez Gil, se dice reco--
nocer la trascendencia prictica inmediata del articulo 8., al ser objeto de
censura en casacién; SAINZ MoORENO., Fernando: Conceptos juridicos, in--
terpretacion y discrecionalidad administrative. Madrid, 1976, pag. 160.
En otro notable trabajo, redactado apenas publicado el texto articulado
y con independencia de ajena opinién, se comenta el citado articulo 3.0:
“nos parece claro el propésito de establecer —a salvo la equidad— un
numerus clausus, de manera que no puedan utilizarse otros que los enun-
ciados, dados los términos imperativos del precepto y el propésito del le-
gislador de lograr una uniformidad interpretativa.—En cuanto al valor
de las normas que lo recogen resueltamente deben tener valor sustantivo
y ser de obligado cumplimiento; en consecuencia, su infraccién por el juez
daré lugar a casacién por infraccién de Ley”.—BERNAL-QUIRGS CASCIARO,
José Tomas: Consideraciones sobre el nuevo Titulo Preliminar. (Normas de
Derecho Privado). “Rev. Crit. D. Inmob”. Afio LII (mayo-junio, 1976)..
Num. 514, pag. 572.
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€l articulo 3° C. c., ni podrda por esta razén ser sancionado. In-
fringira, inicamente, en su caso, la norma mal interpretada y si lo
hiciese dolosamente o con negligencia inexcusable, incidir4 en pre-
varicacién» (4).

Lo opuesto de estas opiniones me ha hecho ver no sélo mi
error al creer evidente cual fuera la finalidad propia del articu-
lo 3., sino también lo ineludible de examinar con detenimiento
lo que pueda ser la naturaleza y el alcance normativo de tal dispo-
sicién. Es decir, que a nuestro articulo le ocurre lo que al alguacil
alguacilado de Quevedo, el precepto interpretativo habra de ser
interpretado.

Todavia me permitiré afadir unas explicaciones, a la manera
de excusa, sobre la extensién, un tanto desmesurada, de estas
notas (5). El estudio del apartado primero del articulo tercero me
ha conducido, de modo insensible y casi inexorable, a considera-
ciones que exceden de las propias de un comentario. Mas enten-
dido dicho precepto como regla sobre el proceder debido al inter-
pretar una Ley, ha parecido conveniente poner ante todo en claro
los significados con los que se ha venido utilizando el término
interpretacién. Después, ha surgido la cuestién de qué sea lo que
se ha entendido por regla para la interpretacién de la Ley en
distintos momentos de la Historia; lo que ha permitido observar
la peculiaridad de las reglas para la hermenéutica, y el sentido
propio de la enumeracién de medios para ella, propuesta por Sa-
vigny. Consideraciones previas con las que se ha creido despejar
el camino para examinar, sin indebidos prejuicios, lo dispuesto
en el articulo 3.° y sus posibles repercusiones procesales; lo que
constituye el objetivo principal y centro de estas notas. Todavia
se ha estimado ttil completarlas con una disgresién o apéndice
sobre las reglas para la interpretacion de los negocios juridicos;
la que se ha hecho con el limitado propdsito de sefialar sus seme-
janzas y diferencias con las reglas para la interpretacién de las
leyes. Con lo que, por cierto, ha sido posible —me parece— poder
explicar el poraué y el sentido de una aparente contradiccién en
la jurisprudencia sobre aquellas reglas. '

II. SIGNIFICADO DE LA INTERPRETACION

1. El término interpretacion.

El propdsito de estas notas es muy limitado y seria imperti-
nente por ello, cualquier disgresién sobre el tema inmenso de la

(4) Digz Picazo, Luis; GULLON, Antonio: Sistemas de Derecho civil,
Vol. I Introduccién. Derecho de la persona. Negocio juridico. Madrid, 1975,
pags. 186-187.

(5) Se ha procurado recoger los datos principales que me han servido
para formar mi opinién, los que espero puedan ser de ayuda a quienes, so-
bre la cuestién tratada quieran tener criterio propio, y también para los
.que discrepen o critiquen las conclusiones a las que aqui se llega.
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interpretacién; sin embargo, resulta inevitable referirse, aunque
sea muy escuetamente, a los significados con los que se emplea
el término interpretacién, ya que la ambigiiedad con la que se le
utiliza ha sido una de las causas, probablemente la principal, de
las confusiones que existen sobre la naturaleza de las reglas para
la interpretacion.

Con la palabra interpretacién se entra en el campo del enten-
dimiento, en el de entender lo expresado (6) y mas concretamente
en el de la comunicacidn, presupuesto de la vida social (7); la
interpretacién juridica, por su parte, puede referirse a las normas
juridicas y a los actos juridicos, de la que aqui interesa, en espe-
cial, la de la Ley y la de’los negocios juridicos (8).

Para nuestro objeto, habrd que partir del sentido propio o
primario del vocablo interpretacién, el que segin el Diccionario
de la Real Academia Espafiola, es el de «explicar o declarar el
sentido de una cosa y principalmente el de los textos carentes de
claridad». Esta definicién comienza por destacar el centro o ntcleo
semantico del término, el de averiguacion del sentido expresivo de
unos signos dados. Después, adjetivindolo de principal, se refiere
a su significado secundario, pero también al mas utilizado y visi-
ble, el de la busqueda del sentido de lo expresado, cuando aparece
como equivoco, dudoso o controvertido (9).

En cualquier supuesto de interpretacién, antes de proceder
a ella, se requiere efectuar una labor previa. Ante todo, estd la
decisién sobre lo que se busca saber mediante la interpretacion;
se necesita determinar el sentido de lo que se pretende conocer.
Un texto del «Boletin Oficial del Estado», por ejemplo, puede ser
objeto de una interpretacién filolégica, politica, histérica, esté-
tica, ideoldgica, ademas de juridica. Esta misma presupone dar
por sabido que sea lo juridico.

Anterior también a la interpretacion esta el precisar cuiles son
los signos expresivos a considerar como materia de la interpreta-
cién. Respecto de las normas juridicas, estara el fijar cudles son
las fuentes juridicas y su respectiva competencia, y todavia saber
dénde se ha de encontrar lo manifestado por cada fuente de De-

(6) Puede servir de orientacién al respecto, y sobre las diversas nue-
vas tendencias filoséficas, ENGISH, Einfihrung in das Juristische Den-
ken, 1956, pags. 85, 86.

(7Y Un valioso ensayo sistematico para una “Teoria general de la in-
terpretacién”, debido a BETTI, se encuentra en el Prefacio a Interpreta-
zione della legge e degli atti giuridics, 1949, pags. VI-X.

(8) Sobre una y otra puede comp. lo ya dicho en Derecho Civil de Es-
pafia, ed. 1955, pags. 487 y sig.; Compendio de Derecho civil, ed. 1970, pa-
ginas 101 y sig.; El negocio juridico, ed. 1971, pags. 78 y sig.; Fuentes
del Derecho e interpretacién juridica, A.D.C., XI-I (enero-marzo), 1958,
pags. 236 y sig.

(9) Es cierto que el sentido evidente requiere también una previa in-
terpretacién, pero en cuanto apreciado de modo intuitivo e inmediato no
requiere demostracién, y no siendo por ello materia discutible, no necesita
para su conocimiento utilizar las reglas para la interpretacion.
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recho. La disposicién legal a interpretar se encontrari4 publicada
en el «Boletin Oficial» (art. 2,1, C. c¢.), pero antes de proceder
a su interpretacién habra posiblemente que decidir si ella tiene
que cehirse al texto alli impreso o si se podra o debera tener en
cuenta otros datos y circunstancias. En cuanto a la interpretacién
de los negocios juridicos, se presentara la cuestién previa de
decidir si la interpretaciéon habra de atenerse al tenor de lo dicho
0 escrito o podra extenderse a considerar los llamados «elemen-
tos extrinsecos».

Una y otra tarea preliminar, aunque imprescindibles antes de
la interpretacién, estdn fuera del significado propio de este térmi-
1o y no puede entenderse entre las comprendidas en él. Observa-
cién elemental y que parece de buen sentido, pero que quizi por
ello se olvida a menudo.

2. Sentido estricto y sentido laxo de la interpretacion juridica..

Se ha podido decir que al lado del significado propioc de la in-
terpretacién juridica, es decir, el de investigar a través de ciertos
signos cudl sea el mandato ordenador que contienen, existe otro
mas amplio y que consiste en averiguar en dénde se encuentra
aquello que contiene valor normativo (10).

Asi, al estudiarse la interpretacién juridica, y bajo el titulo
ambiguo de métodos para la interpretacién, se suele contraponér
en la doctrina el método subjetivo («voluntas’ legislatoris») al de-
nominado método objetivo («voluntas legis»). El uno derivado de
una concepcién carismatica del legislador soberano, y el segundo
exponente de la idea de un valor inmanente en la Ley. Uno y otro
son el resultado de ideologias politicas fundamentalmente contra-
rias (11). Conforme al método preferido, con mas o menos fideli-
dad a aquel que se eligiera, se tratara por los autores de la con-
crecién de las fuentes del Derecho,. del alcance que se haya de

(10) Puede comp. lo que se dijera en Derecho Civil de Espaiia, 1,
ed. 1955, pag. 495.

(11) En el momento actual, parece poder decirse que una y otra di-
reccién teérica han perdido su antigua acuidad. La realidad social mues-
tra que la ley, en el momento de su promulgacién, nace con la autoridad
que le presta su autor (principe, parlamento); autoridad que conservari
durante su vigencia (hasta su derogacién), con mas o menos intensidad,.
seguin sea la influencia conservadora, innovadora o modificadora de las
nuevas fuentes juridicas reales (las del nuevo principe, nuevo parlamen-
to, nuevas leyes, nuevas costumbres, opinién publica, principios generales)
que mantengan en vigor la vieja ley; es decir, segin el puesto cambiante:
que esta ley tenga segun el devenir del ordenamiento juridico en cada
momento. La fina observacién de HoBBES de que “el legislador no es aquel
por cuya autoridad se hizo la ley, sino aquel por cuya autoridad sigue
siendo ley” (cita de RADBRUCH: Arien der Interpretation, en “Recueil
d’études sur les sources de droit en 'honneur de Francois Geny”, 1934, II,.
pag. 218) ha de completarse, para atender al consentir de la comunidad
y a la consiguiente eficacia de los principios generales del Derecho.
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reconocer a los principios generales del Derecho y a la jurispru-
dencia y, mas concretamente, se discute sobre si el intérprete ha de
-atenerse a la letra de la Ley, si puede o debe buscar algo mas o por
encima del sentido literal; por ejemplo, la voluntad del legislador,
una ponderacién de intereses, lo que el juez entiende justo, lo que
la opinién publica exija.

De este modo, se incluye bajo la denominacién de interpreta-
cion cuestiones que exceden con mucho del significado propio
-del término interpretacién. Supone utilizarlo en un sentido laxo,
-en el que se comprenden cuestiones extranas a la interpretacién
-en su significado estricto, las que habran de resolverse conforme
a la concepcién que se tenga del ordenamiento juridico, cuya res-
‘puesta dependerd y sera distinta segin sea cada régimen politico,
pues resulta de la constitucién real del Estado. No sin razén pudo
-decir Merkl que, «con una férmula extrema se podria hasta afir-
mar que precisamente hay tantos ordenamientos juridicos como
métodos de interpretacién» (12).

El saber o determinar cuales son las fuentes del Derecho, su
-esencia y su contenido, es funcién propia del estudio de la realidad
politica, del juego de los poderes sociales que integran el ordena-
miento socio-juridico. Tarea también del entender, que sélo por
ello se ha podido considerar como interpretacién, en sentido am-
plio. En cambio, la interpretaciéon en sentido estricto se limita
a la averiguacién del sentido juridico de lo que ya viene dado
-como norma juridica concreta.

Todavia, antes de proceder a la interpretaciéon en sentido es-
tricto, en ocasiones habrd que realizar una operacién preliminar
de desbroce, la de separar, por ejemplo, en un texto legal, lo que
en €l tiene valor normativo, de ordenacién social, de lo que no lo
tiene, de lo que son en su caso declaraciones indicativas, doctri-
nales, docentes (definiciones, clasificaciones, enumeraciones, reglas
orientadoras) o se trata de programas, proyectos, consejos o ex-
plicaciones justificativas (13).

El indicado uso indistinto del término interpretacién se expli-
ca por coincidir su utilizacién, en uno y en otro sentido, en una
misma finalidad, la de encontrar una adecuada aplicacién de las
normas. Mas, con ello, se produce una ambigiiedad desafortuna-
da. La interpretacién en sentido amplio supone el planteamiento
de cuestiones que afectan a la constitucidén o estructura del orde-
namiento juridico y que habran de ser resueltas con criterios po-
liticos, mientras que la interpretacién en sentido estricto ha de

(12) Frase que recoge y aprueba SCHREIER: Die Interpretation der
Gesetze und Rechtsgeschifte, Leipzig u. Wien, 1927, p. 8.

(18) Estas indicaciones tendran muy distinto valor segin su caricter
y propésito. Tendrian una cierta autoridad; en ocasiones pueden ser un
elemento auxiliar para la interpretacién, en otras, vendrin a dificultarla,
. atribuyéndole un valor normativo que no tienen.



Naturaleza de las reglas para la interpretacién de la Ley 815

realizarse sobre una norma producto de una fuente del Derecho
¥ utilizando para ello criterios técnicos (14).

3. Cometido propio del intérprete de la Ley.

La tantas veces aludida confusién de sentidos en el empleo del
término interpretacion, se refleja, naturalmente, en lo distinto
de la competencia atribuida al intérprete de las leyes.

Desde la glosa se ha 'venido clasificando la interpretacion,
:segln el poder atribuido al intérprete, en auténtica, usual y doc-
trinal. Mas con buenas razones ha podido sefialarse que, cuando
el soberano «interpreta» imponiendo uno de los posibles sentidos
de una ley, desarrollando, modificando o corrigiendo su texto, no
se interpreta sino que se crea una nueva norma (15). Del mismo
modo, cuando el «prudente» ejercitaba el «ius respondendi» confe-
rido por el Emperador, cuando un Tribunal britanico establece un
precedente vinculante («stare decisis»), conforme a la constitucién
consuetudinaria inglesa, no realiza una funcién de interpretacién
'sino la propia de una fuente creadora de Derecho.

La funcién propia del intérprete, como tal, es muy otra; se
reduce a investigar cudl sea el verdadero sentido de la ley, a ex-
ponerla y justificarla, pero nunca a imponerla. Tiene un alcance
limitado y subordinado, pues se ha de realizar sobre un texto
legal en su significacién de emanado de una fuente de Derecho
'y conforme a la jerarquia que ella tenga en el ordenamiento juri-
-dico vigente.

Cierto que el juez —como cualquier otro intérprete— al en-
frentarse con un caso real o hipotético, habrd de realizar una
labor de ajuste, a veces muy delicada y dificil, para aplicar la
Ley al supuesto de hecho que se le ha presentado; mas lo habra
de hacer respetando la pauta impuesta por el mandato contenido
en el precepto legal (16).

(14) Observa ENGISCH que “desgraciadamente la expresién teoria de
da interpretacién es ambigua”, pues se viene utilizando unas veces como
“los medios de interpretacién” empleados (gramatical, 16gico, sistematico,
‘teleolégico) y otras veces como el método de interpretacién usado (sub-
jetivo u objetivo), loc. cit., nota 107, pig. 213..

(15) La interpretacién legal, dice SAVIGNY, “no es una especie de
interpretaciéon sino mas bien el contraste, la exclusién, la prohibicién de
la inteligencia verdadera”. Sistema de Derecho Romano actual, trad. de
Messia y Poley, 1878, XXXII, I, pag. 147.

(16) La doctrina ha considerado la funcién judicial desde puntos de
vista muy alejados o contradictorios. Se ha pretendido que el juez ha de
:aplicar la ley de un modo automético, mecdnicamente, como una maquina
silogistica 0 una computadora. Se ha sostenido también que el juez al
resolver un caso crea al efecto una nueva ley; viéndose en el juez al crea-.
dor del Derecho. Es cierto que el juez al aplicar cada ley ha de entender-
la, concretando su sentido, en vista también de cada caso. Mas su actuacién
entonces no es distinta a la propia de su funcién de intérprete. Cualquier

5
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El jurista al interpretar tiene la condicién de servidor de la
ley, en cuanto a ello le obliga su «oficio» de servidor del Derecho;.
lo que le impone el deber de buscar el sentido més justo de la
ley como ordenadora social, y ello con la maxima imparcialidad!
y objetividad (17). ‘

Lo delicado de la misién confiada al jurista, como encargado-
de interpretar la Ley, se manifiesta en toda su agudeza cuando-
el sentido de la ley es controvertido en un pleito o es objeto de
discusién en la escuela. El jurista carece hoy de la «auctoritas»
que tuvieran los «prudentes» en Roma. La decisién tomada o pro-
puesta sobre una interpretacién dada, habra de ser justificada
cumplidamente. Su valor deriva «non ratione imperii sed rationis.
imperio». Importa, por ello, saber justificar la interpretacién, tan--
to la doctrinal como la usual (18).

Siempre que la interpretacién ofrecida no se revele de modo-
inmediato como evidente, sera imprescindible que se le ‘apoye en
argumentos convincentes. Exigencias del bien razonar y del arte
de convencer, para cuya satisfaccién se han arbitrado esos medios,
que han venido siendo entendidos bajo los nombres de dialéctica,.
topica, axiomatica, dogmdtica y retérica.

La interpretacién juridica puede considerarse como un arte
que puede aprenderse y respecto de la que cabe predicar una.
teoria (19). Arte que ensefiard el estudio de los grandes modelos..

intérprete (musico, traductor, pintor de un retrato, arquitecto), habra de
crear algo nuevo, lo interpretado, mas habrid de hacerlo conforme a la.
pauta, al modelo, al plano dado. Como el traje a medida, que se hace con-
forme al patrén o al figurin elegido. Comp. también lo dicho en Fuentes-
de Derecho e Interpretacion Juridica en este ANUARIO, XI-1 (enero-mar-
zo, 1958), pag. 235 y sig., en esp. pags. 237-238, 250-251.

(17) La llamada “neutralidad” del juez no significa indiferencia res-.
pecto a la Justicia. Se ha de entender por ella que el que interprete la ley
no se deje llevar al hacerlo por sus intereses y simpatias. Como el arbitro.
en un deporte, tendri que aplicar la regla establecida sin doblarla en con-
sideracién de quienes juegan o de los deseos de los espectadores. Esta fi-
nalidad tiene la educacién moral y técnica previamente exigida para ser-
juez o arbitro. Las tentaciones contra la imparcialidad han sido constan-
tes y hasta se las ha tratado de justificar en la doctrina. Recientemente
se predica una interpretacién dirigida a favorecer a una clase social, la.
que se califica de dominada; comp. ANDRES IBANEZ: Para una prdctica.
Judicial alternativa, Derecho y soberania popular, An. de la Cat. Francis-
co Sudrez, num. 16, 1976, pags. 1565-175; SAAVEDRA: Notas sobre la legi-
timnidad de una critica de la elaboracién judicial del derecho, id., id. pa--
ginas 199-212; comp., ya en el Derecho soviético, sobre “la interpretacién
extensiva”, GSOVSKI, Soviet Soviet Law, 1948, I, pag. 220. Sin una justi-
ficacién ideoldgica, algiin autor respetable en la antigua doctrina sostuvo
que ante una cuestién dudosa es licito decidir “pro amico”; aunque, con.
mas razén, se comentd que ello seria hacerlo “pro diabolo”...

(18) Las sentencias de los Tribunales (con la excepcién de Nov. R. 11,
16, 8) habrin de manifestar las razones y fundamentos legales o doctrinas.
en que se funden; asi, segun art. 372, 3.°, L.E.C.

(19) SavigNy distingue claramente el arte de la interpretacién de la
teoria sobre el arte de la interpretacién, loc. ctt. XXXII, trad. esp. I, pé-
gina 148. La doctrina anterior a Savigny acostumbra a referirse al arte:
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Estos se podran encontrar en los razonamientos que preceden o
explican las soluciones dadas en el Digesto y después por las de
los grandes maestros, canonistas y legistas. Los cuales, condensados
y disecados, pasaran a las colecciones de reglas para la interpre-
tacién, que se recogen en los antiguos libros de Derecho.

La teoria de la interpretacién, como la de todas las artes, se
limita, segiin Savigny, a establecer preceptos y a seifialar los peli-
gros con los que puede tropezar (20). La que, de hecho, vendra
a condensarse en ir sefalando los medios o datos aprovechables
para la interpretacién y en estudiar luego su contenido.

Reglas y enumeracion de medios aprovechables que se ofrecen
al intérprete por los autores al efecto de que puedan ser emplea-
dos, en su caso, como apoyo y ayuda, para que le auxilien en el
mejor cumplimiento de su tarea de averiguar el verdadero (el
adecuado y justo) sentido de la ley (21).

III. ANTECEDENTES RESPECTO DE LAS REGLAS PARA LA
INTERPRETACION DE LA LEY

No estard de sobra, me parece, recordar ahora ciertos datos
sobre los antecedentes histéricos o falta de antecedentes de nues-
tro articulo 3°. No se pretende hacer a tal efecto un estudio
propio de Historia del Derecho o de Derecho Comparado, se trata
sencillamente de observar de lejos cémo surgen las reglas sobre
la interpretacién y, con ello, aquellas otras sobre la sistematiza-
cién de los argumentos atendibles para el ordenado y buen inter-
pretar.

1. Los textos romanos.

La exposicién de Pomponio sobre el origen y devenir del Dere-
cho romano (D. 1, 2, 2) nos permite conocer bien la importancia de-
cisiva que en Roma tuvo la labor interpretadora de los «prudentes».
Los antiguos daban sus respuestas del modo mds escueto, sin
pararse a justificarlas con las razones que tuvieran para ello; se
basaban tan sélo en su «auctoritas», en la que les concedia su
alta condicién social, su saber y su buen sentido. Esta situacién
cambia con el influjo de la cultura helénica (22); la divulgacién

de la hermenéutica. En la doctrina moderna, posterior a Savigny, se con-
sidera la interpretacién juridica como arte, segin unos autores, y como
ciencia, segin otros.

(20) Loc. antes citado. v

(21) También servird su empleo de justificacién de la “ratio deciden-
di”, de su objetividad e imparcialidad.

(22) Posible por el abandono de la concepcién del “ius strictum” y el
permitirse interpretar la ley conforme a la “aequitas”.
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del arte de razonar (dialéctica, tépica) hard que se requiera que
la autoridad de las opiniones de los jurisconsultos se base en sus
estudios y en el valor de los argumentos utilizados. La ciencia
del Derecho pierde su antiguo caricter misterioso y secreto, es
objeto de ensefianza y se escriben libros por juristas dedicados a la
docencia, al objeto de instruir y facilitar el entendimiento de los
textos legales (23).

Los hombres comisionados por Triboniano para la redaccién
del Digesto cortan y recortan los textos de los antiguos maestros,
recogen frases desgajandolas de su contexto y destacan asi como
reglas generales y abstractas, las explicaciones dadas para justificar
la solucién de un caso o el comentario del precepto de una ley (24).
Dichas reglas pueden encontrarse a lo largo de todo el Digesto,
en especial en el titulo dedicado a las fuentes del Derecho (D. 1,3)
y en los fragmentos bajo las ribricas del «significado de las pa-
labras» (D. 50,16) y de «las diversas reglas del Derecho antiguo»
(D. 50,17). Se recogen dichos de muy diferentes naturaleza y al-
cance; algunos de clara orientacién de politica juridica, como los
que sefialan la posibilidad o aconsejan apartarse del sentido lite-
ral y atender a la razén o espiritu del precepto legal (25); otros,
en cambio, reproducen argumentos retéricos, légicos o pseudo
légicos y de simple buen sentido (26).

La cficacia de la interpretaciéon elaborada por los «pruden-
tes», como fuerza renovadora del Derecho, despertara la suspica-
cia de la administracién romana, que limitara el «publici respon-
dendi ius» a quienes les fuera especialmente concedido (27). Re-
celo hacia la interpretaciéon que se acenttia en Bizancio. Justiniano
reserva el monopolio de la interpretacién en favor del Emperador,

(23) Junto a las obras de comentarios dedicadas a la solucién de los
casos ofrecidos por la practica o a la de los imaginarios preparados para
la docencia, se redactan otras de caricter mas general o abstracto, como
aparece de sus titulos, “regulae” “definitiones”, “diferentiae”, “senten-
tiae”.

La ciencia juridica, como pretendiera CICERON, vendri asi a ser ilu-
minada por el arte del buen razonar, a la que éste considerara “artem
omnium artem maximam”, De claribus oratoribus liber, qui dicitur Bru-
tus, 41, 1562 y 153.

(24) De esta manera, se cambia a veces el sentido del texto original.
Lo que lleva a los pandectistas a considerar necesaria una “duplex inter-
pretatio”; la del sentido del texto justinianeo y la del que hubo de tener en
el originario; asi, el célebre D. 1,3,31, que limitado en el texto de Ulpiano
“ad legem Juliam et Papiam”, se formula de modo general por los com-
piladores. )

(25) D. 13,17 y D. 50,16,6, § 1; también D. 1,325 y D. 2,158, § 6;
C. 1,14,6. .

(26) Por ejemplo, el argumento “a contrario”, D. 1,3,22, la interpre-
tacién atendiendo a las leyes anteriores o posteriores. D. 1,3,26,27 y 28, la
interpretacién gramatical, D. 33,10,7, § 2, la interpretaciéon para evitar el
fraude, D. 1,3,17, D. 4,10,19. Se recogen por los autores del Derecho co-
muin y pueden verse ordenadas por los autores modernos, después citados.

27" D.1,2,2, § 47.
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como incluido en, o paralelo a, su poder de legislador (28); el que
se completa con la prohibicién y condena del comentar e interpre-
tar las Pandectas (29). '

Mas esta enemiga hacia la libertad de la interpretacién pudo
considerarse limitada a la interpretacién con fuerza vinculante o
imperativa. Asi, se aconseja investigar los textos legales «subtili
animo», para excluir aparentes contradicciones entre ellos (30), y
se regula el honor que les es debido a los «iuris peritos» ,que como
los gramaticos y sofistas hayan demostrado su pericia en ensefiar
e interpretar (31).

2. El Derecho comuiin.

La doctrina posterior, al comentar los textos romanos, se ocupd,
aqui también, de ordenar y desarrollar lo dicho sobre interpreta-
cién en la obra justinianea. En la misma glosa se tratara de fijar
el significado del término interpretacién (32) y de distinguir sus
clases, segin su origen y eficacia. La interpretaciéon dada por el
principe, con eficacia obligatoria; la del juez, también necesaria,
pero limitada al caso; y la de los doctores, sélo probable (33).

De la evolucién posterior de la doctrina cabe destacar dos as-
pectos de interés a nuestro objeto.

Puede advertirse la utilizacién en sentido amplio del término
interpretaciéon. Se habla asi de interpretacién auténtica, pero se
sefiala también su diferencia con la interpretacién en sentido
propio. Ella pudo no advertirse mientras que el Principe, a la
manera del Emperador romano, recaba para si el monopolio del
poder legislativo y el que, por ello, su interpretacion haya de im-
ponerse con la misma fuerza que la de cualquier ley; en cambio,
vendra a revelarse dicha diferencia de modo evidente cuando la
interpretacién recae sobre una ley dada en Cortes, pues entonces
el Principe carece de potestad para imponer su propia interpre-
tacién sin antes contar para esto con la aprobacién de las Cor-
tes (34). La llamada interpretaciéon auténtica plantea siempre una

@28) C. 1,14,12, § 1: “tam conditor quam interpres legum solum im-
perator iuste existimabitur”.

29) C.1,17.2, § 21; C. 1,171, § 12.

(30) C. 1,16,2, § 15. Se admiten también las interpretaciones dadas
por los antiguos autores, recogidas en el Digesto, C. 1,14,12, § 1.

(31) C. 12,15: “si docendi peritiam fecundiamque dicendi interpretan-
dique subtilitatem et copiam disserendi se habere pateficient”.

(32) Glosa a D. 1,2,1: “verbum interpretationis in proprio sensu de-
notat vocabuli apertam significationem; hinc enim largius pro correctione
arctatione et prorrogatione”.

(83) Glosa a C. 1,14,2; que comenta: “nam nemo est adstrictus stare
verbis magistro”.

(34) CANCER: Variarum Resolutionum Iuris Caesarei, Pontificii et
Municipalis Cathalaunae, 111, 3, §§ 62-68, ed. Antuerpiae, 1698, III, pagi-
nas 51-52, v alli citados. CRESPO DE VALDADURA: Observationes ilustratae
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cuestion respecto a la delimitacién de los poderes politicos; mien-
tras la interpretacién en sentido propio (declarativa) se refiere al
entender, a la averiguacién del sentido de aquello que haya sido
expresado en el texto de la ley.

La interpretacién, en su sentido estricto del entender supone
la libertad del intérprete, pues se trata ahora de la busqueda de la
verdad, del sentido verdadero de lo sometido a interpretacién. En
este sentido, Crespo de Valdaura, al enfrentarse con las disposi-
ciones que prohibian la interpretacién, nos dice que ellas son
invalidas en cuanto contrarias al Derecho natural, al que no puede
derogar el Derecho civil; «por lo mismo que no se puede prohibir
al hombre que razone, lo que es de su esencia propia y natural,
no se puede prohibir que razone para entender las leyes e interpre-
tar los estatutos en razén a lo que convenga a los casos, respecto
a los que se suscite alguna duda justa» (35).

Las reglas sobre la interpretacién contenidas en el Digesto,
gozaran del mismo respeto casi supersticioso que se venia dispen-
sando al Derecho romano. Las Partidas recogen los ultimos titulos
del Digesto en otros paralelos, y también denominados «Del signi-
ficado de las palabras» (P. 7,33) y «De las reglas del Derecho»
(P. 7,34). A ejemplo también del Digesto se agregan por Bonifa-
cio VIII (1299), al final del «Liber Sextus Decretalium», ochenta
y ocho reglas para la aplicacién del Derecho candnico. En fin, se
encuentran recogidas dichas reglas en los libros sobre brocardos,
maximas, lugares comunes y principios; aunque ellos irdn con-
fundidos con argumentos, sentencias y decisiones de los docto-
res, de muy variado origen y caracter (36). Entre las citas hechas,
se encuentra de modo constante la del fragmento de Celso (D. 1,3,
17), con la que se abre la puerta a la libertad del intérprete, permi-
tiéndole escapar de la esclavitud de la letra de la ley. Regla que no
es propiamente interpretativa, sino previa a la interpretacién, ha-
ciéndola posible.

De un modo maés concreto e inmediato, al tratar de la ley, de
su derogacién o del modo de salvar posibles contradicciones en-
tre las leyes, los autores antiguos nos han dejado listas de reglas
mas o menos extensas para guiar a los jueces y a los doctores en
la tarea de interpretar las leyes, es decir, para la que llaman in-
terpretacién doctrinal o magistral (37).

Decisionibus Sacrit Supremii Regii Aragonum Consilit, Supremi Consilii
S, Cruciuatae et Regiae Audientice Valentinae, 1, Qu. I, ITI, nims. 44 y
sig., IV, nim. 67, Editio novissima. Lugduni, 1677, I, pags. 9 y 11

(35) CRESPO DE VALDATURA, loc. cit., I, Qu, 1, § 1, naim. 20, I, pag. 7.

(36) Son también recogidas en Manuale Legum sive Hexabiblos, de
HEeRrRMENOPOLOS, I, 1, ed. HEIMBACH, Lipsiae, 1851, pag. 21-33; texto al que
se le reconocié fuerza legal (1823, 1835) por recoger las leyes civiles de los
emperadores bizantinos y por ello vigente en Grecia hasta la entrada en
vigor del Cédigo civil helénico (1941, 1946).

(37) Resumiendo la doctrina comiin, FERRARIS SOLER-ALEXANDRINI,
segun la edicidon espafiola de Francisco Maria VALLARNE, en Promta Bi-
bliotecq candnica, juridica, moralis, theologice, &, Madrid, 1786, V. voc.
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3. La Codificacién en Francia.

Llegado el momento de las Codificaciones, se plantea la cues-
tién de decidir si todas o algunas de aquellas reglas, las recogidas
en el Digesto y las demds elaboradas por los autores de Derecho
natural (Pufendorf, Thomasio, Heineccio, etc.), deberian llevarse
al texto de los Cddigos.

En Francia, Portalis llega a redactar un Proyecto de titulo pre-
liminar recogiendo las mas importantes; fue retirado antes de ser
discutido, porque se pens6 que se trataba de maximas de la doc-
trina, y que, conforme a la naturaleza de ésta, su exposicién y
examen corresponde a la ensefianza del Derecho y a los libros de
los juriscunsultos (38). Ejemplo que seguirdan los Cddigos que,
como el espafiol, toman como modelo el Cédigo Napoleén, y, con-
forme al mismo, los autores también irdn abandonando la practica
de la enumeracién de dichas reglas.

4. La técnica de la interpretacion.

UIn cambio fundamental de enfoque respecto de la practica de
la interpretacion, se advierte desde el momento que en la doctrina
alemana se estudia el arte de la interpretacién («hermenéutica
iuris») como materia independiente. Dicho arte ensefia co6mo debe
procederse de modo general para entender cada ley. Se dejan de
lado las antiguas reglas y se distingue a este efecto, entre la inter-
pretacién gramatical y la interpretacion légica (39).

“T.ex”, pags. 285-286, establece doce reglas; a las que un anénimo comen-
tarista agrega otras seis. Nuestros autores también cuidaron de recoger
dichas reglas para la interpretacién de las leyes. GOMEZ DE LA SERNA y
MONTALBAN, Elementos de derecho civil y penal de Espafia, en 4.2 ed., Ma-
drid, 1851, diez reglas, pags. 188-189; en ed. 13.2, 1881, trece reglas, I, pa-
ginas 284-286; ELfas, Derecho civil general y foral de Espaia, 2.2 ed.
1883, seis reglas y especial referencia a Aragén, Catalufia, Navarra y
Vizcaya, pags. 8 y 9. FERNANDEZ ELIAS: Novisimo tratado histérico-filo-
86fico del Derecho civil espafiol, Madrid, 1873, once reglas, pags. 147-148.
‘GUTIERREZ: Codigos o estudios fundamentales sobre el Derecho civil es-
‘pafiol, 2.2 ed. Madrid 1866, pigs. 98-101, enumera 18 reglas como recomen-
dadas por los tratadistas. Resumidamente: DEL VIS0, Lecciones elemen-
tales de Derecho civil, 1885, I, pag. 15.

(38) TOULLIER: Le droit civil frangais suivant Uordre du Code, 3.2 ed.
Bruxelles 1820, I, § 150, pags. 94, 95. Con ello parece haberse seguido el
«criterio prudente de DOMAT, quien mejor que recoger lista de reglas pre-
fiere dar unas orientaciones generales sobre la aplicacién de las leyes y
-agrega que su buen uso debe depender del buen sentido y juicio y de las
opiniones resultantes del estudio, la experiencia y las diferentes refle-
xiones scobre los hechos y circunstancias de las que nazcan las dificulta-
des a resolver, Traité des loiz, cap. 11, § XLVIII, ed. Paris, 1777, I, pa-
gina XXX1IV. El mismo PORTALIS, exponiendo ante el Tribunado los mo-
tivos de los articulos 4.° y 5.9, dird también que “el poder de juzgar no
puede estar dirigido en su ejercicio por preceptos formales”; también, el
tribuno Luvor, Code civil suivi de Uexposé des motifs, Paris, 1820, II, pa-
zina 18, IX, pag. 72.

(39) TwuiBAUT: System des Pandekten-Rechts, 8.2 ed., Jena 1834, §§



822 Federico de Castro y Bravo

Savigny entiende que junto al arte existe la teoria de la inter-
pretacién. La interpretacién es «la reconstruccién del pensamiento
contenido en la ley», y en nada difiere la de la ley de la interpreta-
cién de cualquier otro pensamiento expresado en el lenguaje; pero
agrega que su particularidad se encuentra en que puede descompo-
nerse en cuatro elementos, gramatical, 16gico, histérico y sistema-
tico, con cuyo estudio se agota el contenido de la ley (40).

La gran autoridad de Savigny y lo prolijo de su estudio sobre
la interpretacién no logra se acepte como tutil o necesaria su enu-
meraciéon de medios para la interpretacién; se sigue prefiriendo
por algunos autores la vieja distincién entre la interpretacion gra-
matical y légica (41), pues dentro de ésta se comprenden otros
medios y reglas no recogidos en la clasificacién de Savigny (42);
y, en fin, se sefiala expresamente que dicha clasificacién puede
resultar incompleta (43).

Los antecedentes aqui recogidos, aunque necesariamente par-
ciales, pueden servir para mostrar con la suficiente claridad la
radical diferencia y también la relacién existente entre los sefia-
lados dos tipos de reglas sobre la interpretacion.

Los autores que con prurito sistematizador se ocuparon de la
hermenéutica, cuando establecen reglas o canones para la inter-
pretacién («canoni hermeneutici», «fundamentali») pretenden ense-
nar la teoria, la de cémo ha de procederse con orden para enten-
der debidamente las leyes, distinguiendo, ordenando y explicando
los datos, reglas o argumentos a considerar para ello. Se trataba
de adoctrinar en general en el arte o técnica del buen entender o
del buen razonar, sobre el sentido de leyes oscuras o contradicto-
rias. Las antiguas reglas vendran recogidas, en su caso, dentro de
alguno de los medios enumerados, las mds de ellas como argumen-
tos légicos. '

44-54, pags. 39-45; donde se recoge la anterior bibliografia; es también
autor de Theoriec des logischen Auslegung, Altona, 1799, 2.2 ed. 1806.

(40) Sistema del Derecho romano actual (trad. de Mesia y Poley), Ma-
drid 1878, §§ 82-51, I, pags. 145-221; en especial § XXXII, pag. 148,
§ XXXIII, pags. 149-150. Alli, como en los autores citados en la nota si-
guiente, se hace referencia bibliografica a los autores mas antiguos.

(41) PucHTA: Pandekten, 5.2 ed., Leipzig, 1850, § 15, pag. 25, Cursus
der Institutionen, 9.2 ed., Leipzig, 1881, § 17, pags. 24, 25; WARKOENING:
Institutionis Juris romani privati, Leodii, 1825, § 114, pag. 41; BARON:
Pandekten, Leipzig, 1893, § 6, pags. 20-21; ARNDTS R. V. ARNESBERG,
Lehrbuch der Pandekten, Stuttgart, 1886, 13 ed. § 7, pags. 10-11.

(42) WACHTER, Pandekten, Leipzig, 1880, I, § 26, pag. 128, nota 6.

(43) REGELSBERCER, advierte que la ciencia no se encuentra en situa-
cién de determinar todos los puntos a los que hay que atender en cada
caso, y tampoco de describir de modo exhaustivo los medios posiblemente:
a utilizar, Pandckten, Leipzig, 1893, § 36, pig. 145, comp. su “estudio
de los medios auxiliares para la interpretacién cientifica”, pdgs. 145-
161. Sobre “los medios” para la interpretacién, también BRINZ: Lehr-
buch der Pandekten, Erlangen, 1873, § 29, pags. 120-123.



Naturaleza de las reglas para la interpretacion de la Ley 823

5. La interpretacion y el respeto a la letra de la ley.

Las maximas' sobré la interpretacién recogidas también por
otros autores (los extrafios a la direccion hermenéutica) en sus
listas de reglas, son dictadas con distinto fin, con el propdsito
de dar soluciéon a dudas o cuestiones concretas. Ellas tienen va-
riado origen y naturaleza. Mas el fragmento de Celso (44), siem-
pre citado, se destaca como la piedra basica para autorizar la des-
vinculacién del intérprete hacia la letra de la ley. No contiene una
verdadera regla de hermenéutica sino que es fundamento de ésta
y la que la hace posible, abriendo la puerta al arte de la interpre-
tacién (45). Supone un cambio trascendental en el respectivo papel
atribuido al legislador y al intérprete. Aunque la mayor o menor
independencia de éste hacia la letra de la ley depende también.
del régimen propio de cada ordenamiento, de la naturaleza y je-
rarquia que por él se atribuya a cada fuente del Derecho.

Abandonado el criterio de la obediencia literal a la ley, pudo
temerse que con ello quedase disminuida la primacia atribuida a
la ley. De ahi que en algunos paises se sintiera el deseo de limitar
las facultades interpretativas de los jueces.

Las disposiciones que se encuentran en algunos Cddigos civiles
sobre interpretaciéon de la Ley, no tienen por objeto ilustrar al
intérprete, diciéndole cudles son los datos a los que habra de aten-
der para averiguar el sentido de cada ley; antes bien, ellas se
dictan para evitar que el poder atribuido al juez de interpretar la
ley, saliendo de su sentido literal, pueda resultar en desconside-
racién al respeto debido a la ley. Para ello se establecen expresa-
mente limites a la libertad dada al Juez para interpretar los textos
legales (46).

El Cédigo civil general de Austria (1811) los impone diciendo
que: «En la aplicacién de las leyes no se permite atribuirles otro
sentido que aquel que se manifiesta en el propio significado de las
palabras, en su contexto y segin la clara intencién del legisla-
dor» (§ 6) (47). El hecho de que este Cédigo estuviera en vigor en’
parte de Italia (desde 1815 a 1866 en Lombardia, y hasta 1871 en

(44) “Scire leges non hoc est, verba earum tenere, sed vim ac potes-
tatem”, D. 1,3,17.

(45) La tensién y conexién entre “de verbis et scripto iuris” y “de
sententia legis” serd la base del estudio sistematizado de DONNELLO so-
bre la interpretacién y sobre cémo resolver la ambigiiedad y oscuridad
de las leyes, Comentarium de Iure civili, cap. XIII, XIV y XV, Hano-
viae, 1610, I, pags. 20-40.

(46) Lo que procurd ya hacer el Derecho territorial general de Pru-
sia, Einleitung, §§ 40-50; al que se refiere SAVIGNY, loc. cit., § 51, trad.
esp., pag. 220.

(47) En su § 7 se dice también que no pudiéndose decidir un caso
“ni por las palabras ni por el sentido natural de una ley”, se acuda a
la analogia y, si todavia el caso es dudoso, a “los prineipios del Derecho
natural, teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso, reflexiva-
mente consideradas”.
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Venecia) (48) puede explicar que en las «Disposiciones sobre publi-
cacion, interpretacion y aplicacién de las leyes en general» para
la unificacion legislativa del Reino de Italia (1865), se reproduzca
casi literalmente lo mandado en el Cddigo austriaco (art. 3,
par. 1) (49).

Posiblemente, teniendo en cuanto lo dispuesto en el Coédigo
austriaco, el Cédigo civil de Chile (1855) ordena que «Cuando el
sentido de la ley es claro, no se desatenderd su tenor literal, a
pretexto de consultar su espiritu. Pero bien se puede, para inter-
pretar una expresién oscura de la ley, recurrir a su intencién o
espiritu, claramente manifestados en ella misma o en la historia
fidedigna de su establecimiento» (art. 19) (50). Precepto que, con
los que le siguen (arts. 20-24), se reproducen en los Cédigos civi-
les de El Salvador (arts. 19-24) y Colombia (arts. 25-32), de 1859 y
1887. Ideas que de modo mas conciso se ha creido deberse man-
tener en el Cédigo civil de Venezuela de 1942 (art. 4.°) (51).

Todavia el moderno Cédigo civil de Portugal conserva restos de

(48) Codice civile universale austriaco, Edizione ufficiale, Venezia,
1815.

(49) El parrafo segundo de este articulo 3.° recoge lo dispuesto en
el § 7 del Cédigo austriaco, aunque refiriéndose a los principios genera-
les del Derecho. El vigente Cédigo italiano (1942) en sus “Disposiciones
sobre las leyes en general”, mantiene el mismo criterio, aunque refirién-
dose a los principios generales del ordenamiento juridico del Estado (ar-
ticulo 12).

(50) El profesor LIRA URQUIETA, en el Estudio preliminar al Cédigo
civil de Chile, ed. Instituto de Cultura Hispanica, Madrid, 1961, nos in-
forma que Andrés Bello, redactor de dicho Cédigo, tuvo a la mano los
cédigos austriaco, holandés, sardo y siciliano y los viejos cédigos prusia-
no y bavaro, asi como “el extrafio Cdédigo civil de La Luisiana”, pag. 11.

El articulo 19 se desarrolla asi: “Art. 20. Las palabras de la ley se
entenderan en su sentido natural y obvio, segin el uso natural de las
mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamen-
te para ciertas materias se les darid en éstas su significado legal. Art. 21.
Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomarin en el sentido que
les den los que profesan la misma ciencia y arte, a menos que aparezca
claramente que se ha tomado en sentido diverso. Art. 22. El contexto de
la ley servira para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de mane-
ra que haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia. Los
pasajes oscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras le-
yes, particularmente si versan sobre el mismo asunto. Art. 23. Lo favora-
ble u odioso de una disposicién no se tomara en cuenta para ampliar o
restringir su interpretacién. La extensién que deba darse a Ia ley se deter-
minard por su genuino sentido y segtin las reglas de interpretacién prece-
dentes. Art. 24. En los casos a que no pudieran aplicarse las reglas de
interpretacién precedentes, se interpretaran los pasajes oscuros o contra-
dictorios del modo que mis conforme parezca al espiritu general de la
legislacién y a la equidad natural”.

(561) Dispone que A la ley debe atribuirse el sentido que parece evi-
dente del significado propio de las palabras, segiin la conexién de ellas
entre si y la intencién del legislador. Cuando no hubiere disposicién pre-
cisa de la ley, se tendrian en consideracién las disposiciones que regulen
casos semejantes o materias andlogas; y, si hubiere todavia dudas, se
aplicaran los principios generales del Derecho™.
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la vieja desconfianza del poder legislativo respecto de quienes
hayan de aplicar las leyes; lo que puede explicarse dado €l momen-
to y régimen politico existente en el momento de su promulgacién
(1966). El articulo dedicado a la «interpretacién de la ley», en su
primer parrafo dice gue, «la interpretacién no debe cefiirse a la
letra de la ley sino que partiendo de los textos debe reconstituir el
pensamiento del legislador, teniendo en cuenta sobre todo la unidad
del sistema juridico, las circunstancias en que la ley fue elaborada
y las condiciones especificas del tiempo en que sea aplicada». Res-
peto a la voluntad del legislador, que se trata de asegurar en el
siguiente parrafo, ordenando que «no podra por tanto el intérprete
considerar el pensamiento del legislador, que no tenga en la letra
de la ley un minimo de correspondencia verbal, aunque esté im-
perfectamente expresado» (art. 9.°) (52).

6. La interpretacion en sentido laxo y en sentido estricto.

Los textos legislativos que se citan antes vienen colocados bajo
la rabrica «interpretacién», entendiendo este término en el sentido
més laxo de delimitacién del alcance de las fuentes del Derecho. En
efecto, con ellos se trata de afirmar el valor jerdrquico primario
de la ley, el respeto que a su letra habra de tener el poder judi-
cial. Sentido amplio de la interpretacién que permite se entienda
ademds como tal, en dichos textos, la referencia a las fuentes a
las que se ha de acudir en caso de silencio de la Ley (Derecho su-
pletorio).

La distincién entre los significados amplio y estricto de la in-
terpretaciéon conviene sea siempre tenida aqui en cuenta, dado lo
diverso de su cometido. Asi, esto puede ya advertirse en el ambiguo
alcance que se le diera al Derecho romano antes de la Codificacién;
pues en cuanto considerado Derecho comiin respecto de los De-

(62) En el tercer y iltimo parrafo precisa que “el intérprete al fijar
el sentido o alcance de la ley presumird que el legislador consagré las
soluciones mas acertadas y supo expresar su pensamiento en términos ade-
cuados”. El articulo 10.° sobre integracién de las lagunas de la ley, admi-
te la aplicacién de la analogia y, en su defecto, que se resuelva la situa-
ciébn “segiin la norma que dictaria el propio intérprete si tuviera que
legislar dentro del espiritu del sistema”.

En los paises anglosajones la cuestién tiene otro enfoque. Los tribuna-
les se inclinan a la interpretacioén literal de los “statutes”, por considerar-
los como excepciones del “common law™ y, por tanto, de interpretacion
restrictiva; mientras que se mantiene el criterio del “stare decisis”. Sobre
la evolucién de esta doctrina, FRIEDMANN: Legal Theorie, 5.2 ed. London,
1967, pags. 451 y sig.; PaToN: A Text-book of Jurisprudence, Oxford,
1964, pags. 216 y sig.; ALLEN: Law in the making, Oxford, 1966, pigs. 503
y siguiente.

En el Cédigo civil de Puerto Rico, arts. 14-19, se observa que sigue el
Cédigo de Luisiana (arts. 13-18), desviandose asi de la doctrina general
norteamericana; ed. Instituto de Cultura Hispanica, Estudio preliminar
de Félix OcHotECO, Madrid, 1960. Tabla de concordancias, pig. 345.
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rechos particulares de cada territorio (estatutos, Derechos muni-
cipales), se le podia utilizar de dos maneras: como Derecho suple-
torio, es decir, a falta de ley propia aplicable, pero con valor
imperativo, o bien como elemento interpretativo, es decir, respec-
to de toda ley de sentido dudoso, pero sélo al servicio del mejor
entendimiento de la Ley aplicable (53). Doble posible funcién, de
caracter y eficacia diferente, que pueden tener también siempre
los principios generales del Derecho.

7. Ambito de libertad del intérprete.

La referencia hecha a aquellos pocos Cédigos que se ocupan
de la interpretacién de las leyes, no significa que esta materia se
haya considerado propia para ser regulada en los Cédigos. Al con-
trario, aparece tal regulacién como algo excepcional, explicable o
justificada por una especial desconfianza hacia el poder judicial.
Superada ésta, la mayoria de los Cédigos, siguiendo el ejemplo
de los de Francia y de Alemania, no tratan para nada de la inter-
pretacién de las leyes.

Respecto al otro significado de la interpretacion, el propio de
la averiguacién del sentido de la ley, no se conoce ningin Cédigo
civil que se haya ocupado de ella, antes de la reforma de nuestro
Cédigo Civil (54). Sera la doctrina juridica la que con mdas o me-
nos cuidado sefiale que para realizar la tarea interpretativa se han
de utilizar ciertos elementos, a los que llama momentos, argumen-
tos, factores, motivos, datos, clases, partes y fundamentos. Del
examen de dicha doctrina se obtiene la conclusién de que los auto-
res no atribuyen a tales enumeraciones valor imperativo y que, con
ellas, tampoco han pretendido limitar la libertad del intérprete de
utilizar cualquier otro dato o medio para averiguar cuél sea el sen-
tido de la ley, para su aplicacién mas adecuada y justa,

(58) Cuestién también planteada respecto de los Derechos forales.
Ahora, la Compilacién de Catalufia ha derogado su antiguo Derecho su-
pletorio (disp. final 1.2), sustituido por el Cédigo civil, y se dispone que
para interpretar los preceptos de la Compilacién se tomara en considera-
cién la tradicién juridica catalana (art. 1.9); sistema seguido por Ias:
Compilaciones de Baleares (art. 2.°) y Galicia (art. 2.°). Las de Vizcaya
v Alava y la de Aragén no contienen precepto sobre la interpretacién;
presumiblemente por innecesario, dada la doctrina general sobre la utili-
zacién a tal fin de los antecedentes histéricos. El Fuero Nuevo de Nava-
rra parece atribuir al cuerpo de la tradicién juridica navarra, y por el or-
den alli establecido, 1a doble funcién de interpretar e integrar las leyes
de la Compilacién (leyes 1 y 6).

(54) El Cédigo de Derecho candnico, por el contrario, explica: “Las.
leyes eclesidsticas deben entenderse conforme a la significacién propia de
sus palabras, considerada en el texto y en el contexto; si la significacién
permaneciere dudosa y oscura, se ha de recurrir a los lugares paralelos
del Cédigo, si es que existen; al fin y circunstancias de la ley y a 1a mente
del legislador”, canon 18 (trad. de la BAC). Lo que es propio del caracter
adoctrinador de las normas candnicas.
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Windscheid habia advertido que la interpretacién (la doctri-
nal) no es tanto una ciencia que pueda ensefiarse sino méas bien
un arte que hay que aprender; que la teoria solo sirve para dirigir
la atencién hacia los puntos de vista orientadores (55). Criterio
que parece aceptarse de modo general en Alemania (56). En este
mismo sentido, y también por la doctrina de otros paises, se nos
dice que debe hacerse una eleccién judiciosa de los medios de
interpretacién; éstos deberan utilizarse con destreza; la persona-
lidad del intérprete juega un papel predominante. La interpreta-
cién es un arte mas que una ciencia (57). Ferrara, aunque por el
contrario entiende que «la interpretacién es una interpretacién
cientifica»; coincide con los autores citados, y con la generalidad
de la doctrina, en que se trata de una «actividad cientifica libre,
investigacién racional de la ley y obra de los juristas tedricos y
practicos»; y ya, como «métodos de interpretacién», enumera «los
medios que generalmente se utilizan para interpretar» (58). En
Francia, al tratarse de la reforma de su Cédigo civil, se propuso

insertar en el proyectado nuevo Cédigo una regla para la interpre-
tacién de disposiciones oscuras o ambiguas (59); la Comisién la

(55) Lehrbuch des Pandektenrechts, I, 20, 3.% ed. 1873, 1. pag. 50.

(56) Comp., después de publicado el B.G.B., ENNECCERUS: Lehrbuch
des Biirgerliches Recht, 1928, 1, § 48, i. f., pag. 105, § 51, i. £., pag. 115;
en ed. de NIPPERDEY, 1952, §§ 53 y 56, pags. 198, 206; V. TuHR: Der All-
gemeine Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts, 1910, I, pag. 37; LEH-
MANN: Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuches, 9.2 ed., 1955, § 8,
1I, pags. 206 y sig.; LARENZ: Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1960,
especialmente, pags. 255-257, Allgemeiner Teil des deutschen biirgerlichen
Rechts, 1967, pags. 35-37; ESSER, Grundsatz und Norm, 1956, pags. 116-
117. ENGISCH: Einfiihrung in das juristischen Derken, 1956, pags. 77, 82
y siguientes.

(57) Du PASQUIER, Introduction & la Théorie générale et a la philo-
sophic du Droit, 2.2 ed. 1941, § 202, pags. 205-206. También sobre el De-
recho suizo; DESCHENAUX: Schaweizerisches Privatrecht, 1I, 1967, pigs. 80
v sig., pag. 94 (medios auxiliares indeterminados) ; MEIER-HAY0Z, en Ber-
ner Kommentar, 1962, I, pags. 67-68. Sobre Derecho austriaco, EHRENZ-
WEIG: System des osterreiches allgemeinen Privatrechts, 1925, 1, § 17, pa-
ginas 68-72. Sobre Derecho nerlandés; KRANENBURG: De Grondslagen der
Rechtswetenschap, 1948, pags. 40-65, especialmente § 5, pag. 52; SCHOL-
TEN: Algemen Deel, en ASSER: Handleiding, 1931, pig. 43 (que examina
“los factores” para establecer el sentido de la ley).

(58) Trattato di Diritto civile italiano, 1921, I, 1, pag. 207, pag. 212
y sig., comp.; BETTI, loc. cit. § 49, pag. 1'13 y sig.; ASCARELLI, en Saggi
guuridici, 1949, pags. 67-68. El art. 12. Disp. prel., del vigente Cédigo ita-
liano, origina algunas confusiones, dado el doble significado del término
interpretacién, RUGGIERO, MAROI: Istiluzioni di Diritto privato, 1949, pé-
gina 47; MESSINEO: Manuale de Diritto civile e commerciale, 1952, I, pa-
gina 95 y sig.

(59) Art. 21. “Si el sentido de una disposicion legislativa es oscuro o
ambiguo, el juez debe interpretarla teniendo en cuenta el fin perseguido
por el legislador, las necesidades sociales del momento, y la equidad”.
Travaux de la Commission de Reforme du Code Civil (Année 1948-1949),
1950, pag. 153.
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rechaza por considerar que imponerla resultaria inutil, peligroso
y contrario a la libertad propia del poder judicial (60). Criterio
que parece reflejar la opinién comun de los civilistas franceses (61).

8. La doctrina espatiola posterior a la publicacion del Cédigo
civil.

El Cédigo civil, antes de la reforma de 1977, no contiene regla
alguna general sobre la interpretacién de las leyes. Como el Cédigo
civil francés (art. 4.°) y el Proyecto de 1851 (art. 12), no se le per-
mite al juez que rehuse fallar, aunque se encuentre ante el silencio
de la ley, ante su oscuridad o insuficiencia (art. 6, par. 1); y se le
sefiala, ademas, como medio de resolver tales dificultades, la posi-
bilidad de acudir entonces a la aplicacién de los principios genera-
les del Derecho (art. 6, par. 2). No se establece limite alguno al
poder judicial para cumplir su misién de intérprete de las leves;
confianza que se manifestara ya de modo evidente desde que la
misién confiada al Tribunal Supremo deja de ser la de custodio
de la letra de la ley («ley clara y terminante», R. D. de 4 de noviem-
bre de 1838, Instruccién de 30 de septiembre de 1853) y se esta-
blece el recurso de casacién para cuando el fallo sea contra ley o
contra doctrina legal (Leyes de Enjuiciamiento civil de 1855 y de
1881) (62).

Los autores, en un primer momento, no parecen sentir preo-
cupacién por el modo o manera de entender las leyes (63). Incluso
descuidan recoger aquellas listas de maximas tomadas de los tex-
tos romanos y elaboradas por la doctrina posterior (64).

(60) Opinién undnime; expresando su opinién critica frente al proyec-
tado articulo 21, maestros como BOULANGER, LYON-CAEN, ANCEL y JULLIOT
DE LA MORANDIERE, loc. ¢it, pags. 250-255.

(61) JurrioT DE LA MORANDIERE: Traité de Droit civil, 1953, I, § 271,
pag. 173; RIPERT, BOULANGER: Traité de Droit Civil, 1956, § 347, pagi-
nas 156 y sig.; MARTY, RAYNAUD: Droit civil, 1956, I, § 130 bis, pag. 230;
MAZEAUD, MAZEAUD: Legons de Droit civil, 1955, I, § 110, pags. 123 y sig.;
CHARBONNIER: Droit civil, I, § 88, pags. 123 y sig., trata de las reglas.
practicas de interpretacién.

(62) GaArciaA GOYENA manifiesta la confianza puesta en el juez para
interpretar, diciendo: “La religién y la conciencia ilustrada del juez de-
ben suplir en los casos dudosos la imposibilidad del legislador para pre-
verlog”, Concordancias, motivog y comentarios del Cédigo civil espaiiol,
1852, I, pag. 25.

(63) SANCHEZ ROMAN no considera la interpretaciéon de la ley como
problema; en su dura critica dirigida contra el Cédigo civil, por admitir
como fuente del Derecho a los principios generales, mantiene que quedan
en vigor las reglas contenidas en el tit. 34 de la Partida VII, Derecho ci-
vil comiin y foral. Parte general, 22 ed., p. 105.

" (64) Aunque todavia FALCON, autorizandolas con la propuesta de Por-
talis, enumera catorce “reglas principales”, Exposicién doctrinal del Dere-
cho civil espatiol, civil y foral, 3.2 ed., 1888 I, pags. 61-62. NAVARRO AMAN-
bI: Cuestionario del Cédigo civil reformado, 1889, I, pag. 26, recoge trece
reglas; aunque advirtiendo que no tienen otra autoridad que la de los tra-
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Un cambio de postura, respecto a la interpretacién de la ley,
se observa al tiempo de publicarse en Madrid la traduccién al
castellano del «Sistema de Derecho Romano actual», de Savigny,
en el afio 1878 (65). La claridad didactica con la que Savigny da
a conocer el método que estima mas adecuado, para examinar
ordenadamente los argumentos utilizables para desentrafar el sen-
tido de cualquier ley oscura, tendra pronto resultados positivos. La
Direccién general de los Registros, en su Resolucién de 23 de agosto
de 1894, utiliza dicho método para interpretar el articulo 272 del
Cédigo civil. Dice que, en todo problema de interpretacién, hay que
tener en cuenta los cuatro elementos de que se compone: el grama-
tical, el légico, el histérico y el sistematico; y, conforme a esta
declaracién de principio, se examinan sucesivamente la construc-
cién gramatical del articulo, el pensamiento que en el mismo do-
mina, la tendencia de nuestro derecho histérico o tradicional y
el principio capital de nuestro Derecho civil en materia de bienes,
o sea el de su preferente atencién a la propiedad inmobiljaria, que
obliga, cuando ésta se halla en manos de menores, a rodearla de
mayores formalidades y a procurarle mayores garantias (66). Desde
este momento, los autores espaioles acostumbran a enumerar
como elementos o medios de los que ha de valerse el intérprete,
los cuatro sefialados por Savigny.

La aceptacién de este criterio metddico, a diferencia de lo que-
ocurriera en Alemania, fue entre nosotros general y sin repa--
ros (67). De tal manera que en los libros espafioles, que de una
u otra manera se ocupan de la interpretacién, apenas podria ci--
tarse uno en el que no se mencione la clasificacién cuatripartita
de Savigny (68). Mas tales citas y referencias deben ser valoradas
«cum granum salis».

En primer lugar, ha de advertirse que, aunque no siempre con
la debida claridad, la doctrina de los autores acepta la enumeracidn

tadistas que las exponen, pues la interpretacién judicial es absolutamente
libre, pag. 25. VALVERDE criticara tales reglas por contrarias a “la libertad
de interpretacién”. Tratado de Derecho civil espasiol, 3.2 ed., 1925, I, 98;
4.2 ed., 1935, pags. 111-112.

(65) En el brillante prélogo de DURAN y BAS, se pondera la grandisi-
ma utilidad de esta obra en el orden de los principios generales del De-
recho civil, pdg. XXXVII, nota 1. En la primera ediciéon de su Tratado
(1909), VALVERDE advierte que el “movimiento juridico operado por la doc-
trina cientifica del gran jurisconsulto SAVIGNY y de los pandectistas mo-
dernos, ha cambiado la fisonomia y parte del contenido del derecho pri-
vado”, pag. VIIIL.

(66) Estaba en cuestién la necesidad de la publica subasta para ena-
jenar un inmueble, cuyo valor no excedia de 4.000 ptas., propiedad de un
menor,

(67) Pudo ser decisiva la autoridad de los primeros autores que lo re-
cogen, las de: CASTAN TOBENAS: Derecho civil espaiiol comiun y foral, 2.%
ed., 1926, I, pag. 15 y posteriores ediciones; VALVERDE: Tratado de Dere-
cho civil espafiol, 3.2 ed., 1925, 1. pag. 94.

(68) He encontrado el de BORREL Y SOLER: Derecho civil espaiol,
1955, I, pags. 80-82.
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de Savigny como guia orientadora del intérprete, pero sin que se
entienda que con ello se le imponga utilizar siempre todos y
cada uno de los datos mencionados, ni se pretende asi coartar
su libertad y negarle que pueda emplear otros datos o argumen-
tos que le sirvan para llegar a una interpretacidon justa (69).

En segundo lugar, es necesario llamar la atencién frente al
espejismo que se ha producido al apreciar la jurisprudencia del
Tribunal Supremo. Se ha llegado a entender, parece, que la
doctrina deé Savigny ha sido consagrada o aplicada como impe-
rativa por nuestro Mas Alto Tribunal. Ello no resulta exacto.
Es verdad que se citan dos o tres sentencias en las que se men-
cionan los elementos enumerados por Savigny; pero en ninguna
de ellas se considera decisivo para resolver el caso de autos ate-
nerse a su doctrina.

La importante sentencia de 7 de noviembre de 1940, para de-
sestimar el recurso interpuesto por no aplicacién del articu-
lo 1964 del Cédigo civil, considera la interpretacién gramatical
-como «concluyente» (70); aunque afiade que ella «resulta verifi-
cada y reforzada por la interpretacién légica», y dice todavia que
«a idénticos resultados conduciria una indagacién histéricas.

La sentencia de 27 de junio de 1941, considera fragil la argu-
mentacién del Tribunal de instancia, basada en que no cabia inter-
pretar extensivamente las limitaciones impuestas a la capacidad
del menor incapacitado (71), y comenta que «no es, por otra parte,
recomendable en caso alguno, encerrar la interpretacion dentro de
los limites estrechos del elemento literal, sin completar y contro-
lar sus resultados mediante el empleo de los demas elementos,
racionales, histéricos y sistematicos, que han de poner en claro el
verdadero espiritu y alcance de la norma». Mas en esta considera-
cidén no se encuentra la «ratio decidendi» por la que se da lugar a
la casacién; el fundamento de la sentencia es otro, y uno que no se
enumera en el elenco formulado por Savigny; es el de que con la
interpretacién dada al articulo 317 por el Tribunal de instancia,
«vendria a eludirse facilmente» la prohibicién que ese articulo con-

(69) Ya CASTAN, loc. cit., pag. 15 y en posteriores ediciones. DE DIE-
co: Instituciones de Dercecho civil espaiiol, 1929, I, pig. 116. Creyendo re-
coger la opinién comtn —explicita o implicita— pude decir que los datos
agrupados por SAVIGNY en cuatro clases, no son los tUnicos tenidos o que
deban tenerse en cuenta, Derecho civil de Espaina, 3.2 ed., 1955, I, pagi-
na 520, y nota 6. Como dird ALBALADEJO, los medios de que se vale el in-
térprete para la interpretacién, son “cualesquiera que sean fttiles para el
fin de ésta”, Compendio de Derecho civil, 1970, pag. 28.

(70) Se aplica el art. 1967, considerando que el término profesor com-
prende a los médicos, pues se refiere no sélo de quien ensefia sino también
de quien ejerce una ciencia, segin el Diccionario de la Real Academia
Espafiola.

(71) Se refiere a la establecida respecto al menor emancipado (para
su proteccién) de no poder tomar dinero a préstamo (art. 317); se trata-
ba de aval firmado por el menor, de una letra aceptada por su padre
que también autorizaba el aval.
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tiene»; es decir, que se entiende ser inadmisible una interpretacién
que facilite el fraude a la ley.

La sentencia de § de junio de 1954 advierte que los Jueces y
Tribunales no han de opinar (interpretar) por antipatia a una ins-
titucion (72) «pues estdn constrefiidos a indagar la “mens legis” por
interpretacién gramatical, légica, sistematica y teleolégica para
aplicar la norma legal mientras la mantenga en vigor el Organo
estatal correspondiente». Mas también aqui nos encontramos con
que la Sala no indaga el sentido del precepto por cada uno o
alguno de sus medios, sino que declara haber lugar al recurso
utilizando el viejo argumento tépico de la «reductio ad absur-
dum» (73). ) '

Las sentencias citadas, como alguna otra que pudiera encon-
trarse (74), son un valioso testimonio de que el aprecio que la
aportacion de Savigny ha merecido a los autores ha sido compar-
tido por la doctrina jurisprudencial. Mas también el Tribunal
Supremo, como los autores antes mencionados (75), entiende que
respecto de la hermenéutica de las leyes el Cédigo civil adopta
el sistema de la libertad de interpretacién (76). En los cientos
de volumenes en los que ha venido recogiéndose la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, puede observarse también el hecho elocuen-
te de que mientras apenas han podido espigarse unas pocas sen-
tencias, de las que pueda inferirse se haya acogido (y nunca como
imperativa) la doctrina de Savigny, existe una masa inmensa de
sentencias que admiten o rechazan directamente el recurso de ca-
'sacién sin utilizarla o referirse a ella.

Ademas, son muchas las sentencias en las que se emplea como
argumento decisivo algunos de los antiguos axiomas o aforis-
mos (77). En razén de lo que los repertorios y los autores han

(72) Se trata de la reserva del articulo 811, y se planteaba la cues-
tién de si el reservista lineal tiene la facultad de mejorar a alguno de
-sus hijos reservatarios.

(78) “Que si se concediera al reservista lineal la facultad de mejo-
rar a alguno de sus hijos reservatarios, igual razén existiria para otor-
‘garle la atribucién de desheredarlos; y que por otra senda, cabalgando so-
‘bre consecuencias y sobre distinciones injustificadas, se llegaria a la
conclusion absurda de que el reservista podria desentenderse de los re-
servatarios, hijos o descendientes suyos, para disponer libremente de los
‘bienes reservables”.

(74) P. ej., S. 9 junio 1969, que se refiere a la interpretacién grama-
tical, teleolégica, sisteméatica (art. 79, ap. 2.0, L.A.U.)

(73) En notas 67 y 69.

(76) 8. 9 diciembre 1967, La 8. de 3 octubre 1970, rechaza que sea
‘principio juridico alegable (respecto de la aplicacién del art. 68 L.S.A.)
el de que “"la interpretacién de las normas juridicas no debe reducirse al
elemento literal o gramatical, sino que ha de tenerse en cuenta su fina-
lidad y resultado, con arreglo a elementos interpretativos 1égicos, histé-
ricos y sistemiticos”.

(77) La S. de 9 diciembre 1967 dice que la libertad interpretadora del
juez no se contradice por el hecho de que la jurisprudencia utilice afo-
rismos como: “inclussio unius exclussio alterius”, “quod lex dixit de uno,
Tnegat de altero”, “Favorabilia amplianda, odiosa restringenda”.

6
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vuelto a recoger esas reglas (78). Estas son, como es sabido, de
muy distinto origen y naturaleza. Bajo el titulo poco adecuado:
de reglas logicas se recogen algunas a las que, aunque de modo
laxo, puede atribuirse este caracter (79), y también otras que son
de mera apoyatura retérica (80). El Tribunal Supremo ha venido,
por su parte, considerando como guia para la interpretacién la
naturaleza de las distintas leyes, y conforme a ella procede a
entenderlas de modo restrictivo, estricto o amplio (81). En espe-
cial, la doctrina jurisprudencial ha mostrado su independencia y
espiritu creador utilizando como criterio para la interpretacién
los principios generales del Derecho (82) y el criterio de que una
ley debe interpretarse de modo que no pueda utilizarse para
defraudar su finalidad (83).

Todavia, parte de la doctrina agrega, a los datos a tener em
cuenta para la interpretacién, el elemento sociolégico. Se basa
para ello en la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de noviem-
bre de 1934. En ella se dice que no bastando, para realizar cum-
plidamente la funcién interpretativa, los elementos gramaticales
y ldgicos, ellos pueden ser reforzados y controlados por el que
suele llamarse elemento socioldgico. Este se define como integrado:
por aquella serie de factores —ideolégicos, morales y econdmi-
cos— que revelan y plasman las necesidades y el espiritu de la
comunidad en cada momento histdrico.

Estas frases, reproducidas sin tener en cuenta la sentencia em
su conjunto, han venido a citarse como si la jurisprudencia hubie-
se admitido un nuevo elemento interpretativo, que agregar a los
cuatro de Savigny. Ello no parece exacto. En el pleito se trata de
una peticién de declaracién de paternidad y pago de alimentos,
hecha en nombre y a favor de hijos ilegitimos no naturales. Se
opone contra ella la doctrina jurisprudencial, que venia interpre-
tando el articulo 140 del Cédigo civil conforme al criterio rigo-

(78) Citando las sentencias en las que se recogen. DE BUEN: Intro-
duccion al estudio del Derecho civil, 1932, pags. 433-434; CASTRO, loc.
cit., pAgs. 524-525; BONET RAMON: Compendio de Derecho civil, 1959, I,

ag. 181.
P (79) Como los argumenbos a maiori ad minus
“reductio ad absurdum”.

(80) Como la regla “odiosa sunt restringenda” para cuya aplicacién
se parte de una indemostrado prejuicio; sobre su significado y peligros
de su utilizacién, Sentencia comentade (S.T.S. 30 septiembre 1975) en
este ANUARIO, XXIX-IT (abril-junio 1976) pags. 561-568; también el “obi-
ter dicta” (a mi parecer inexacto), respecto al art. 1.459, en S.T.S. de 2
febrero 1973.

(81) Citas en CASTRO, loc. cit., pag. 521; entre otras, también S.T.S.
6 y 23 marzo 1971, 2 julio y 21 nov1embre 1973

(82) Los que ademas de ser fuente complementaria, “desempena otras
relevantes funciones no sélo como base del ordenamiento juridico, sino
especialmente en lo que concierne al caso debatido en el recurso, como
orientadores de la labor interpretativa de las normas juridicas pos1t1vas >
S.T.8. 2 julio 1973.

(83) Ademids de S. antes referida de 27 junio 1941, y entre otras, las
citadas en CASTRO, loc. cit., pag. 609, nota (5).

”, “a minori ad maius”,
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rista de la Base 5. de la Ley de 1888; o sea, la que utilizaba como
elemento interpretativo el antecedente histdrico mas inmediato
de dicho Cdédigo. El Tribunal Supremo desestima el recurso, por
entender que habia que tener en cuenta el que estaba vigente
la Constitucién de la Republica, de 1931, en la que se establece
que «las leyes civiles regularan la investigacién de la paternidad»
(art. 43) (84); al hacerlo asi, el sentenciador ha venido a interpre-
tar el articulo 140 conforme al criterio sistemdtico, es decir, en-
tendiendo ese articulo con arreglo a los principios generales de
Derecho vigentes entonces en el ordenamiento juridico espafiol,
y expresados en la Constitucién del Estado.

El Tribunal Supremo, de todos modos, quiso matizar su refe-
rencia a los factores sociolégicos, y nos dice: «y si bien es cierto
que estos factores, aparte de que no pueden nunca autorizar al
intérprete para modificar o inaplicar la norma y si solo a suavi-
zarla hasta donde permita el contenido del texto que entra en
juego, requieren en su utilizacién mucho tino y prudencia, porque
envuelve grave riesgo de arbitrariedad entregar al criterio subjeti-
vo del juez apreciaciones tan delicadas como la de la conciencia
moral de un pueblo, se ha de reconocer que su aplicacién se hace
mas segura y decisiva cuando se trata, no de estados de concien-
cia todavia nebulosos o en vias de formacién, sino de tendencias
e ideas que han penetrado ya en el sistema de la legislaciéon posi-
tiva o han obtenido su reconocimiento, de manera inequivoca,
en la ley suprema del Estado» (85).

En alguna otra ocasién, el Tribunal Supremo parece haber
preferido no utilizar el término de elemento sociolégico; cuando
se trata de referirse al cambio de sentido que puede sufrir una
disposicién legal, al ser interpretada conforme a los nuevos prin-
cipios generales en vigor. En la sentencia de 6 de marzo de 1968,
se entiende que la condicién establecida en el titulo constitutivo
del Mayorazgo del Ducado de Osuna, segun el cual la mujer llama-
da en segundo lugar para suceder en el titulo (a falta de varones en
la linea), habria de contraer matrimonio con varén descendiente
del fundador por linea femenina, se considera no puesta, confor-
me al articulo 792 del Cédigo civil; pues aun reconociendo la va-
lidez de la clausula, en el afio 1523 en que se instituye el mayo-
razgo, resulta ahora contra las buenas costumbres, destacando
que «la evolucién moral que ha llevado a elevadas concepciones
la dignidad y libertad de la mujer y el fin esencialmente espiri-
tual del matrimonio, superior a razones de conveniencia, con-

(84) Este nuevo criteric jurisprudencial se manifiesta ya antes, en
la S. del Tribunal Supremo de 27 abril 1934, en la que, respecto del re-
conocimiento del hijo natural, se considera maphcable la antigua doctri-
na jurisprudencial desde la vigencia de la Constitucién de la Reptblica
(art. 43), y ello sin creerse necesario acudir al criterio sociolégico.

(85) La S.T.S. 24 enero 1970 (ponente sefior Bonet) recoge a la le-
tra varios parrafos de esta sentenc1a de 21 noviembre 1934 (ponente se-
fior Castan Tobefias).
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ceptos que integran las buenas costumbres en el tiempo presente
y que estan en aparente contradiccién con la aplicacién de dicha
condicién, en el momento en el que se alega haber sido incum-
plida por la parte demandada».

IV. EL ARTICULO 3., PARRAFO PRIMERO, DEL
CODIGO CIVIL (86)

1. Criterios para su interpretacion.

Es indudable que el articulo 3.c del Cédigo civil supone una
llamativa novedad en nuestro Derecho (87), y también respecto de
los otros Codigos por mi conocidos (88), al adoctrinar al intérpre-
te, en un texto legal, sobre cdmo habra éste de proceder para rea-
lizar su labor. Esta innovacién plantea de modo inmediato e insos-
layable la cuestién que puede formularse asi ¢ El articulo 3.° supo-
ne una ruptura con el Derecho anterior o bien ha venido simple-
mente a recoger en el Cédigo la que era la opinién comun en la
doctrina?

Este ultimo criterio, el de la continuidad, tiene en su abono el
que nada ni nadie, en la préctica o en la teoria, habia hecho pensar
ni propuesto un cambio en esta materia, en su necesidad o en su
conveniencia.

En un primer momento, no parece que hubiera duda alguna

(86) Dice asi: “Art. 3.°0.—1. Las normas se interpretarin segin el
sentido propio de sus palabras, en relacién con su contexto, los antece-
dentes histéricos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han
de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de
aquéllas”.

(87) Como se ha visto, el Cédigo civil habia seguido el modelo fran-
cés de no coartar la libertad del intérprete; por su parte, la doctrina uti-
liza el esquema de SAVIGNY, al modo de mera guia orientadora; los cuatro
enunciados que ella utiliza, amplios e imprecisos, cubren grupos de muy
variados argumentos, algunos tan heterogéneos como los llamados légi-
cos: enumeracién que no se considera cerrada o exclusiva,

El intento de ComMas, incluyendo en su Proyecto de reforma del Cédi-
go civil espafiol, Madrid, 1895, pags. 5-10, una seccion “De la interpreta-
cién de las leyes” (arts. 20-39), no constituye por su contenido un prece-
dente del articulo 3.2; ni por otra parte tuvo eco en la doctrina.

(88) Los Coédigos antes recordados (notas 46-52) que establecen re-
glas para la interpretaciéon de la ley tienen un fin distinto al de nuestro
articulo 3.9; tratan de limitar la libertad del juez con el objeto de que
se respete siempre la letra de la ley.

En cambio, el Proyecto de Cédigo civil de Cuba, de SANCHEZ BUSTA-
MANTE, La Habana, 1940, ofrece cierta semejanza con el art. 3.°. Dice:
“Cuando las leyes no sean claras y precisas, cuando su letra sea contra-
ria al objeto y fin que ellas mismas expresen o resulte evidente del con-
junto de sus disposiciones, los Jueces y Tribunales al interpretarlas, lo
harian de acuerdo con lo ordenado en las leyes o en la doctrina legal y
en su defecto lo haran en el sentido 16gico, sistematico y social mas con-
forme a su espiritu, siguiendo para ello las reglas racionales del criterio
humano” (art. 20).
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sobre que se habia seguido el criterio de la continuidad. Lo que,
puede pensarse, explica que el Consejo de Estado, comentando el
texto que después pasaria a ser el del articulo 3.°, diga que éste
«establece claramente los criterios de interpretacién de las nor-
mas literal, sistematico, histoérico, teleolégico» (89). En el mismo
sentido, y después de promulgado el nuevo articulo 3.°, uno de sus
primeros comentaristas afirma «que el referido precepto no hace
mas que recoger los medios de interpretaciéon (gramatical, siste-
matico, histérico y sociolégico), asi como sefialar que a través
de ellos se ha de buscar el espiritu y finalidad de las normas,
recorddndonos fielmente el planteamiento que de estas cuestiones
venian haciendo los autores espaiioles» (90); quien concluye di-
ciendo que dicho precepto «ha dejado amplia libertad al intérpre-
te, el cual podrda continuar interpretando con la misma libertad
con que venia haciéndolo» (91). Opinién con la que coincide la
de otro distinguido autor y magistrado del Tribunal Supremo,
quien nos dice que «el texto articulado es copia fiel de la Base 2.2 y
dado su caracter flexible y que nada innova sobre los elementos
del proceso interpretativo, no creemos que restrinjan la libertad
del intérprete, indispensable para el progreso del Derecho» (92).

El Tribunal Supremo no ha tenido muchas ocasiones de aplicar
el articulo 3.°. Lo ha podido hacer en la Sentencia de 29 de marzo
de 1977, por la que se casa la del inferior y se revoca la del Juez
de primera instancia. Se cita el mencionado articulo literalmente
y se recoge su nueva terminologia («sentido propio de las pala-
bras», «espiritu y finalidad»), pero entendida conforme al sentido
de la antigua doctrina; como elemento gramatical (sinénimos) y sis-
teméatico (revelado por la consideracién conjunta de los articu-
los 564, par. 2, 566, 569, 570 par. 3., en relacién con los articu-
los 568 y 564). Argumentos para interpretar el articulo 564, que
se refuerzan con uno no recogido en el articulo 3.°, aunque tra-
dicional, el de que la servidumbre legal de paso, como «excepcional
limitacién o gravamen» coactivo, ha de entenderse siempre «en
sentido restrictivo, pues sabido es que si lo favorable debe exten-

(89) Dictamen del Consejo de Estado sobrc ¢l Proyecio de texto ar-
ticulado del Titulo Preliminar elaborado por la Comisién General de Co-
dificacion (4 abril 1974), puede verse en Comentarios a las reformas del
Cédigo civil, 1977, 11, pag. 1.219. '

(90) 'TORRALBA: Aplicacién de las normas juridicas, en Comentarios
o las reformas del Cédigo civil, 1977, I, pag. 1569. Ruiz VADILLO traduce
por su parte ingeniosamente el articulo 3.° conforme a la anterior doctri-
na: “el sentido propio de las palabras” como "elemento gramatical”, “los
antecedentes histéricos y legislativos” como “elemento histérico”, “la rea-
iidad social del tiempo en que han de ser aplicadas” como “elemento so-
cial”, “atendiendo el espiritu y finalidad” como “elemento teleolégico”.
El nuevo titulo preliminar del Cédigo civil, en Libro-homenaje a Ramén
M. Roca Sastre, 1976, I, pag. 795.

(91) TORRALBA, loc. cit., I, pig. 165.

(92) OGAYAR: Las fuentes del Derecho en el movisimo Titulo Preli-
minar del Cédigo civil, en Libro-homenaje o Ramén M.% Roca Sastre,
1976, I, pag. 628.
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derse, lo odioso debe ser restringido» (citando S.T.S. de 17 no-
viembre 1930) (93).

Esta tendencia favorable a la continuidad doctrinal, podria
tacharse de intuitiva, al no haber tenido ocasién de enfrentarse
con el criterio de la ruptura y sus posibles razones. Por lo que
serd necesario contrastarla con este ultimo, debidamente y en
detalle.

El otro criterio sefialado, el de la ruptura, estd mantenido por
aquellos eminentes autores, antes citados, que entienden que el
articulo 3., parrafo 1, contiene un precepto de naturaleza impe-
rativa o de «ius cogens» (94). El que implica o puede implicar
una serie de importantes consecuencias practicas: 1, su infraccién
daria lugar a un motivo independiente de casacién; 2, toda ley,
antes de ser aplicada, habria de someterse expresamente al con-
traste de los criterios enunciados en el articulo 3.; 3, estar exclui-
do cualquier otro criterio o dato para la mterpretac:lon, fuera de
los citados en dicho articulo («numerus clausus»); 4, entender
los términos utilizados por el repetido articulo del modo estricto
o exacto propio de un precepto imperativo (95).

Esta sefialada falta de unidad de la doctrina, respecto de la
naturaleza y eficacia del precepto contenido en el parrafo primero
del articulo 3.° del Cédigo, impone que se le haya de examinar con
arreglo a cada uno de los criterios admitidos para la interpretacién.

2. Los antecedentes legislativos.

El antecedente legislativo (96) que puede considerarse como
impulsor del articulo 3.°, se encuentra en el Proyecto de Ley de
Bases de modificacién del Cddigo civil elaborado por el Gobierno
y remitido de nuevo a las Cortes el 14 de junio de 1972 (97).

(93)  Se cita este sentencia por su 1mp11c1ta interpretacién del articu-
lo 3.2. Sobre la aplicacién de l1a maxima “odiosa sunt restringenda”, pue-
de verse lo dicho en este ANUARIO, XXIX, II (1976), pags. 562-563.

(94) Citados en notas 2 y 3.

(95) La antigua doctrina, con los términos usados para designar los
datos o medios para la interpretacién (gramatical, 16gico, histérico, sis-
temaético u otros similares) se refiere a conjuntos inconcretos de argumen-
tos, algunos de contenido tan heterogéneo como los que son comprendidos
bajo la rubrica de sentido légico, medios 16gicos y reglas légicas. Su em-
pleo tiene por fin ofrecer con un cierto orden los razonamientos utiliza-
bles, sin considerar su enumeracion como estableclendo un elenco cerrado
de exactitud normativa.

(96) Los antecedentes histéricos anteriores, aunque ya considerados,
no se toman aqui en cuenta, pues se trata de averiguar si el articulo 3.0
supone una ruptura, y ésta significa por si misma el rechazar la ante-
rior situacion.

(97) No parece se hayan publicado los datos completos sobre 1a larga
elaboracién de la reforma del Titulo Preliminar, los anteriores proyectos
y anteproyectos de la Comisién General de Codificacién, como tampoco las
observaciones, enviadas por los ministerios consultados.
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Dice: «Se estableceran aquellos criterios fundamentales para
la interpretacion de las normas que, sin hallarse formalmente
determinados por el Cédigo civil en su Titulo preliminar, han sido
inducidos por la jurisprudencia y elaborados por la doctrina. Asi-
mismo, con prudente flexibilidad, habra de preverse la investiga-
cién integradora y aln correctora, delimitando el campo de apli-
cacion de la analogia y de la equidad».

Palabras en perfecta concordancia,con lo que se dice en el
preambulo del mismo Proyecto: «las normas del Titulo preliminar
son susceptibles de perfeccionamiento sin alterar directrices esen-
ciales, ya completando lo que en el texto ahora vigente sélo apa-
rece bosquejado, ya acomodando éste a la doctrina mds autorizada
y a la jurisprudencia del Tribunal Supremos».

Este propésito de mantenerse fiel a la opinién comun de la
doctrina y de no innovar respecto a los criterios aceptados sobre
interpretacién, no cambiard en los posteriores textos legislativos
preparatorios. El nuevo Proyecto de Ley de Bases (4 noviembre
1972), segun informa la Ponencia de las Cortes, tiene en cuenta
las objeciones hechas al anterior Proyecto, por ello establece
Bases mas amplias y concretas y se atiende a las propuestas de
enmienda recibidas; en su consecuencia, se acepta que se aluda
a «técnicas especificas» y que «la Base mencione los criterios fun-
damentales de interpretacion de las normas, sin llegar a un exce-
sivo casuismo». El texto aprobado (en la Base segunda del articu-
lo 3.°), dictaminado favorablemente por la Comisién de Justicia),
pasard a la Ley de Bases de 17 de marzo de 1973 (art. 2.°, base
segunda, 1) (98). Ley que habra de ser entendida de acuerdo al
espiritu y limitada finalidad de la reforma, tal y como se explica
en su preambulo, en el que se repitan literalmente las palabras
antes acotadas del preambulo del Proyecto remitido a las Cortes
el 14 de junio de 1972.

Conforme a la autorizacién concedida por la Ley de Bases
(art. 1.°), se sanciona con fuerza de ley el Texto articulado del
“Titulo preliminar, por Decreto de 31 de mayo de 1974.

La Ley de Bases contiene preceptos en distinto grado de ela-
‘boracidn; en su consecuencia, serad mas o menos amplio el dmbito
de la autorizacién conferida para la redaccién del articulado.
Respecto a las reglas para la interpretacién, dicha Ley contiene
‘un precepto del todo terminado. Ello no obstante, se advierte en
el texto articulado un cambio de redaccién que, aunque minimo,
ha originado dudas sobre su significacién (99). Mayor extrafieza

(98) “Se establecerdn como criterios basicos para la interpretacién
de las normas, aquellos que, partiendo del sentido propio de sus palabras
en relacién con el contexto y los antecedentes histéricos y legislativos,
atiendan fundamentalmente a su espiritu y finalidad, asi como a la rea-
1idad social del tiempo en que han de ser aplicados”.

Pueden verse los textos citados en Comentarios a las reformas del Cé-
digo civil, I, pags. 27 y sig., II, pags. 1187 y sig.

(99) El cambio del respectivo lugar en la enumeracién de los crite-
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produce el comentario que se hace en el preambulo del Decreto,
sobre dichas reglas. Dice asi: «Gran parte del capitulo consagrado
a la aplicacion de las normas juridicas puede considerarse como
de nueva planta. En punto a la pertinencia o no de que los Cddigos
contengan normas predeterminadas de los criterios a utilizar en la
interpretacion no hay una actitud dominante sélidamente conso-
lidada. La tesis negativa tiene en cuenta las ventajas de una
mayor libertad por parte del intérprete y remite el problema
de los criterios utilizables al campo de la doctrina. La tesis
afirmativa pondera los beneficios de cierta uniformidad en el
modo de proceder. Por ésta, ha sido preciso inclinarse dado el
mandato de la Ley de Bases, que se ha convertido en norma ar-
ticulada, tal y como en ella aparece; es decir, sin mayores espe-
cificaciones, por temor a que los criterios perdieran el caracter
esencial y flexible con que vienen enunciados, pues en ningun caso:
es recomendable una férmula hermenéutica cerrada y rigida».

Esta larga cita ha parecido necesaria dado lo extrafio y deso-
rientador de las expresiones que contiene. Sorprende, en primer
lugar, su caracter critico, la duda que manifiesta sobre la conve-
niencia y correccién del precepto, que parece recogido a regafa-
dientes y de cuya inclusién se excusa, aduciendo la necesidad de
bajar la cabeza y cumplir con lo mandado en la Ley de Bases (100).
Por otra parte, produce confusidon el que se citen como unicas,
una tesis negativa y otra positiva, atribuyendo a la Ley de Bases.
haber elegido esta ltima, la que despojaria de su libertad al
intérprete. Olvida con ello otra posible tesis, la que parece habia
elegido la Ley de Bases, la de recoger en ella la opinién comun
de la doctrina, conservando el caricter didactico de la enume-
racién de datos utilizables para la interpretacién. Puede incluso
pensarse que se vislumbra el que sea ésta la posicién de la Ley,
al referirse en el final del parrafo al caricter esencial y flexible
de los criterios por ella enunciados y decir que respecto de
éstos ha de rechazarse una férmula cerrada y rigida.

Sea de todo ello lo que se quiera, lo cierto es que el articu-
lo 3.° habra de interpretarse necesariamente conforme al espi-
ritu de la Ley de Bases por ser de ésta de la que sbélo deriva su
fuerza legal. La que enumera los datos que pasaran al Cdédigo:
como «criterios basicos para la interpretaciéns (art. 2, base 2,1);
expresién cuyo sentido resulta de su propio preambulo, que nos
dice ser el de acomodar el Titulo preliminar a la doctrina mas
autorizada y a la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

rios para la interpretacién, advertida respecto a la “realidad social” y
al “espiritu y finalidad de las normas”, se ha pensado que supone una
alteracién de la jerarquia entre dichos datos para la interpretacion, ami-
norando la importancia de “la realidad social del momento”, SAINz Mo-
RENO, loc. cit., pag. 138.

(100) Cabe preguntarse, ;hubo cambio de criterio en la Comisién Ge-
neral de Codificacién?
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3. El tenor del precepto.

La recepcién llevada a cabo en el Cdédigo de determinados
medios para la intérpretacién, ha podido en un primer momento
impresionar en favor del caracter imperativo del articulo 3.°. Este
hecho podria valorarse como decisivo, si en nuestras leyes se
hubiera seguido el estilo propugnado por el positivismo ale-
mén (101). Mas no ha sido asi, y en sus dichos la doctrina ha
podido distinguir los que tienen valor admonitivo de los que tie-
nen eficacia imperativa. El origen de la amalgama de disposicio-
nes de cardcter normativo diferente es muy antiguo, se encuen-
tra ya en los fragmentos del Digesto, en los que, junto a la
resolucién de cuestiones y casos dudosos, se encuentran enumera-
ciones, definiciones y reglas de caracter doctrinal, docente, explica-
tivo o retérico. En nuestro Cédigo, por lo que ya fuera criticado
al tiempo de su publicacién (102), se advierten enumeraciones,
definiciones inexactas y frases en las que se recoge una opinién
«cientifica» o de «escuela» (103); las que, como ensefia el Tribu-
nal Supremo, no obligan al intérprete (104). Consideracién ésta
que permite proceder a la interpretacién del parrafo primero del
articulo 3., libres del perjuicio de ver, en el hecho de estar en
el texto codificado, la evidencia de la fuerza imperativa de una
enumeraciéon de medios utilizables para la hermenéutica de las
leyes.

Liberado el intérprete de tales prejuicios, podrd verse que la
letra del articulo 3.° no impone por ella misma entenderlo como
un precepto imperativo. Las palabras «se interpretaridn seguns,
conforme al tiempo de futuro del verbo, pueden interpretarse como
imperativas, pero también como referencia condicionada (en su

(101) Al redactarse el Cédigo civil alemdn se pretendié que cada
frase, cada palabra, incluso pronombres y preposiciones, habrian de te-
ner un significado juridico téenico, como elemento de un precepto norma-
tivo.

(102) Puede recordarse la censura del senador BOSCH (sesién del Se-
nado, 29 de enero de 1889), criticandolo por “el eterno afan de enunciar
declaraciones abstractas, el eterno afdn de definir y hasta de poner ejem-
plos, lo que le hace confuso y lo convierte de texto legal en Manualito
de Derecho patrio para uso de adolescentes™.

(103) Véase lo dicho en Sentencias comentadas (S.T.S. 17 octubre
1975), en este ANUARIO, XXX-1 (enero-marzo 1977) pags. 196 y sig.

(104) La Sentencia de 20 diciembre 1976, desestima el recurso, con-
siderando que éste “cita s6lo como infringidos los articulos 1.544 en re-
lacién con el 1.588 del Cédigo civil, con olvido del caricter definitorio
del primero y clasificatorio del segundo, que los hacen inhébiles por si
solos para fundar la casacién”. La S. de 25 junio de 1977, refiriéndose
a lo preceptuado por el articulo 1.061 del Cédigo civil, nos dice que (a
pesar de que su letra dice “se ha de guardar”) “no es posible olvidar
que esta norma legal tiene un caracter facultativo mas que imperativo”;
entendiendo que la formacién de porciones ha de depender de las circuns-
tancias y de la naturaleza de lo que se reparte, sin que sea prciso la exis-
tencia de una igualdad matematica y absoluta (S.T.S. 13 junio 1970, 8
febrero y 30 noviembre 1974).
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caso) al deber de tener presente los criterios interpretativos enu-
merados para el caso de aplicacién de la ley. Inclina en favor
de caracter no imperativo del articulo 3.2, 1, la comparacién de
su letra con Ia redaccién dada al articulo 1.°, 7. Esta disposicidn,
para expresar el cardcter imperativo de la obligacién de jueces
y tribunales de resolver los asuntos de que conozcan, ateniéndose
al sistema de fuentes establecido, emplea una férmula inequivoca;
diciendo que «tienen el deber inexcusable de resolver en todo
caso» los asuntos, conforme a lo establecido en ella.

4. La «ratio iuris» de lo dispuesto.

Como el mismo articulo 3.° establece, para su interpretacién
habrd de atenderse fundamentalmente a su espiritu y finalidad.
La finalidad propia del sefialar medios para la interpretacién, es
la de guiar al intérprete en su, a veces, dificil cometido, el de desci-
frar el significado de una ley, de averiguar su verdadero y mas
adecuado sentido. No puede negarsele para ello el uso de cualquier
medio licito. Por esta razén, y para no coartar la libertad del intér-
prete, la doctrina, al enumerar y dar nombre a los medios utiliza-
bles para la interpretacién, lo ha hecho con términos de significado
amplio e inconcreto.

¢Sera conforme al espiritu del articulo 3.°, el que los medios
de interpretacién que éste cita hayan de seguir siendo considera-
dos como datos indicativos o medios de orientacién, o bien que
ahora se impongan como definitorios y estableciendo un nimero
cerrado de criterios?

La respuesta a esta pregunta puede encontrarse observando
los resultados desconcertantes a los que se llegaria si, conforme
a la teoria de la ruptura, se entienden de modo estricto los crite-
rios citados en el articulo 3.°, y como excluyentes de cualquier
-otro no enumerado en el mismo.

Como se ha indicado, se ha pensado que los términos del ar-
ticulo 3°, 1, habrdn de entenderse como referidos, aunque con
-otras palabras, a los medios interpretativos usualmente tenidos
en cuenta por la doctrina; de modo que la frase «segun el sentido
propio de sus palabras en relacién con el contexto» se ha inter-
pretado como aludiendo a los llamados elementos gramatical y
-sistematico (105).

Por el contrario, en el caso que se desconecte este precepto de
la doctrina anterior, habrid de interpretarse la palabra contexto
«conforme a su sentido propio o estricto. Entonces, seria necesario
‘también entenderla con arreglo a su significado corriente o vul-

(105) Comp. lo sefialado sobre el criterio de continuidad, notas 89-93,
'y también lo dicho por Diez Picazo y GULLON, en S'zstema de Derecho C1-
-vil, loe. cit, pags. 187-189.
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gar, con el recogido en los Diccionarios (106), y el resultante de
su etimologia (107); es decir, con aquel centrado en la considera-
cién de un texto en su complejidad o en el conjunto del que
forma parte; en el mismo sentido que en la practica juridica se
utiliza, para denotar que debe atenderse a la totalidad de un con-
trato o testamento, de un tratado o precepto, para asi conocer
el alcance de una frase, de una cldusula, de una disposicién
o canon (108). Significacién propia o limitada que no se compa-
dece con la amplisima que tiene la referencia a la interpretacién
sistemadtica; con la que se advierte no sélo la utilidad sino la
necesidad de considerar, para interpretar una ley, al conjunto
vario, indeterminado y siempre cambiante de normas de todas
clases, de las que constituyen el ordenamiento juridico en cada
momento.

No parece posible pensar en un procedimiento interpretativo
de la ley que ignore el cambio de sentido y valor que puede
experimentar cualquier ley (109), por la aparicién de una nueva
norma de igual o superior jerarquia (110). Seria desconocer la
conexién de las normas en el ordenamiento social y las mismas
continuas indicaciones de la practica judicial (111). .

Del mismo modo, no se concibe que en virtud del articulo 3.°
se hayan borrado del arte hermenéutico las reglas tradicionales,

(106) Segin el de la Real Academia Espaiiola: “Contexto: 1. Orden
de composicién o tejido de ciertas obras. 2. Por ext., enredo, marafia o
unién de cosas que enlazan y entretejen. 3. Fig. Serie del discurso, teji-
do de la narracién, hilo de la historia”. .

(107) “Contextum adpellatur quod in tela est”; conjunctio re-
rum ac verborum”; asi, en el Digesto, “uno contextu testamentum fieri
dicitur, id est, nullo alieno actu intermisso”, D. 28,1,21; “contextus ver-
borum scripturae”, D. 40,4,44.

(108) En el antes citado canon 18 (nota 54), segtn los comentaris-
tas del Cédigo canénico, la frase “propriam verborum significatione in
textu et contextu consideratam”, “son la regla primaria y constituyen la
interpretacién gramatical” (nota a este canon en la edicion de dicho Céb-
digo de la B.A.C., 1957, pag. 13). La convencién sobre los tratados (Vie-
na, 23 mayo 1969) establece que “un tratado deberi ser interpretado de
buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta el ob-
jeto y fin”,

(109) Se limita aqui el examen del articulo 3.° al aspecto de inter-
pretacion de las leyes, aunque el articulo 3.° trate de la interpretacion
de las normas en general; las dificultades que origina su aplicaciéon a la
costumbre y a los principios generales son considerables y quedan fuera
del ambito de este estudio.
~__(110) Puede recordarse lo que dijera JUAN FRANCISCO DE CASTRO:
“Una ley, afiadida al cuerpo de Derecho, es como una nueva obra, que se
incorpora a un edificio antiguo, que suele mover todos los fundamentos
con quien tiene alguna conexién. La apariencia del nuevo discurso suele
aparecer hermosa; pero las ruinas que puede ocasionar su resulta, que-
dan a la experiencia”, Discursos criticos sobre las Leyes y sus intérpre-
tes, lib. IV, disc. VII, Madrid, 1765, II, pag. 325.

(111) La antes citada Sentencia del Tribunal Supremo, de 29 marzo
1977, en la que se menciona y aplica el nuevo articulo 3.2, utiliza el cri-
terio sistemético, aunque sin salir del 4mbito del Cédigo civil.
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las llamadas ldgicas, las propias del buen razonar (112) e, incluso,
aquellas otras de mero valor retérico con las que muchas veces
se acentua el buen sentido de la solucién dada por el sentencia-
dor (113).

No es tampoco creible que se excluya de los medios para la
interpretacién de las leyes, el atender a la orientacién que pueden
proporcionar otros criterios recogidos en el Titulo preliminar para
la aplicaciéon de las normas. Los principios generales del Derecho
se habian venido ya considerando como normas orientadoras de la
funcion interpretativa (114); y ello tanto respecto a los principios.
concretos como a los mas generales (115). Cometido que ahora
parece haberse reconocido expresamente en la ley, al destacarse
«su caracter informador del ordenamiento juridico» (art. 1.°o. 4,
C. c.) (116). También parece que la reforma del Titulo preliminar
ha venido a reforzar, y no a contradecir, la doctrina jurispruden-
cial segun la que no se deben interpretar las leyes de modo que
se facilite la impunidad del fraude a la ley, el abuso del derecho
o el empleo de la mala fe (comp. art. 6.2, 4 y 7.2, 1, 2).

En fin, no se encuentra razén alguna para que no se siga uti-
lizando como medio auxiliar, al que acudir en su caso por el in-
térprete, los argumentos de autoridad, como son los de la doctri-
na jurisprudencial (117), la opinién de los autores (118), las expo-

(112) Asi, el principio de contradiccién y la reduccién al absurdo “Es
doctrina de este Tribunal que toda interpretacién que conduzea al absur-
do debe rechazarse”, S.T.S. 29 sept. 1955; criterio que parece habra de
seguirse respetando. La S.T.S. 14 junio 1977 admite la interpretacién
lé6gica, pero no la considera aplicable al caso, ya que el supuesto enjui-
ciado no resulta descrito del texto y contexto de la ley; el motivo recha-
zado se referia al resultado absurdo a que se llegaria teniendo en cuenta
la “ratio legis”. El Tribunal admite, aunque a efectos dialécticos. que
hubiera podido considerarse la aplicacién analdégica (rechazada —dice—
por los recurrentes” si se hubiese demostrado la concurrencia de los re-
quisitos exigidos por el art. 4.2, par. 1, del C. c.

(113) Algunas de las cuales se califican de genéricos principios de
Derecho; comp. S.T.S. 4 junio 1977.

(114) Asi se indicaba en Derecho civil de Espafia, cit., p. 474. Res-
pecto de la equidad dice la E. de M. que le incumbe el cometido de "eri-
terio interpretativo en concurrencia con los otros”. .

(115) Como dijera CICERON: “Omnes leges, judices, ad commodum
reipublice, referre oportet et eas ex utilitate communi”, De inventione, I,
38 (68); y también el Cédigo civil de Filipinas: “En caso de duda en
la interpretacién o aplicacién de las leyes, se presume que el cuerpo legis-
lativo se propuso que prevaleciera el Derecho y la Justicia” (art. 10). So-
bre su origen y significado, TOLENTINO, Commentaries and Jurisprudence
o the Civil Code of Philippines, Manila, 1953, I, pags. 42-43.

(116) Después de la reforma, DiEz P1cazo, GULLON, loc. cit., pig. 165.
Comp. CABANILLAS GALLAS, Consideraciones sobre los principios generales
del Derecho, R. Ac. Jurisp. y Leg., Madrid, 1977, p. 142.

(117) En el caso que ella no haya alcanzado el valor de complemen-
tar el ordenamiento juridico, al que se refiere el articulo 1.9, 6, del Cé-
digo civil.

(118) El Tribunal Supremo no cita nombres de autores (excepto una
contada excepeién); pero la opinién comiin o predominante entre ellos es:
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siciones de motivos, los reglamentos y érdenes que interpretan o
desarrollan una ley e, incluso, la referencia a las legislaciones ex-
tranjeras (119).

En resumen, conforme a los datos que se conocen de los tra-
bajos legislativos, parece evidente que el legislador no se propuso
aqui otra cosa que recoger la doctrina comunmente aceptada res-
pecto a la interpretacién, limitandose a establecer conforme a
aquélla, una enumeraciéon de medios utilizables para interpretar
la ley, aunque con una cierta novedad en la terminologia emplea-
da. También puede presumirse que en el articulo 3.° se respeta la
naturaleza de la interpretacién, por lo que, si es asi, su finalidad
no sera otra que la de recomendar un procedimiento para llegar
mejor o con mas facilidad a «conocer la ley en su verdad» (120).
No seria, pues, conforme a lo que puede considerarse su espiritu
implicito, excluir cualquier medio util —aunque no mencionado—
para descifrar una ley y averiguar cudl sea el sentido de una ley
oscura o ambigua. Por otra parte, ante una ley clara e inequivoca,
el imponer al intérprete la obligacién de contrastar en todo caso
lo evidente de su interpretacién, siguiendo la pauta recogida en
el articulo 3., seria inutil o pedante (121).

El articulo tercero, con la autoridad propia de una ley, ha ve-
nido a llamar la atencién —con mayor o menor fortuna— sobre
la importancia de interpretar los preceptos legales atendiendo al
método y orden propuesto por la doctrina. En esto no ha cam-
biado nada respecto al ambito de libertad atribuido al intérprete,
ni lo disminuye ni lo ha ampliado. El intérprete, juez o comenta-
rista, al explicar la ley o aplicarla a un caso —real o hipotético—
realiza una funcién creadora, mas como la de cualquier otro in-
térprete, la ha de realizar ateniéndose al modelo que, para él, es
la ley. Ha de elegir los medios para la interpretaciéon, pero entre
aquellos acordes con la naturaleza de la materia que interpreta
—la juridica— y utilizarlos de acuerdo con las reglas del arte
aprendidas.

V. REPERCUSIONES PROCESALES DEL ARTICULO 3.

1. La prueba de los antecedentes

El efecto perturbador que para la practica juridica puede te-
ner la teoria que atribuye caracter de «ius cogens» al articulo 3.,
puede apreciarse, a mi juicio, observando las consecuencias pro-
cesales que se le han atribuido.

mencionado como “doctrina”, con lo que se le distingue de la doctrina ju-
risprudencial.

(119) Mas de una vez mencionadas en los considerandos de las sen-
tencias del Tribunal Supremo.

(120) Segun frase de SAVIGNY, loc. cit., § 32.

(121) Como advirtiera SAviGNY, § 33.
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Se nos dice que, al disponer dicho articulo que las normas se
interpretaran en relacién con sus «antecedentes legislativos», como
para ello serd necesario utilizar documentos que no estdn al al-
cance de todo el mundo, pero que se conservan en expedientes ad-
ministrativos, de ahi que el cumplimiento de lo dispuesto en el
citado articulo «exija celebrar una prueba por la que se aporten
al proceso los documentos en que constan dichos antecedentes»;
considerandose, en su consecuencia, ser inexcusable que los juz-
gados y tribunales admitan la practica de pruebas sobre datos y
documentos sobre la elaboracién de la norma (122).

Tal razonamiento no resulta convincente, y encuentra un obs-
taculo dificilmente salvable en el sistema del Derecho procesal
civil. Este ha distinguido con cuidado entre la averiguacién de la
verdad de los hechos («questio facti») y la determinacién de la
ley que deba aplicarse («questio iuris»). En la demanda y en la
contestacién, en la réplica y en la duplica, se habran de exponer
separadamente los hechos y los fundamentos de Derecho (arts. 524,
540, 548 L.E.C.). La «questio facti» es materia que se entrega a la
actividad de las partes. En los escritos de réplica y duplica cada
parte confesard o negard llanamente los hechos que le perjudi-
quen de los articulados por la contraria (art. 549 L.E.C). El Juez
recibira el pleito a prueba a peticién de los litigantes (art. 550
L.E.C.). La prueba que se propone se concretara a los hechos fi-
jados definitivamente en los escritos de réplica y duplica o en los
de demanda y contestacién, y en los de ampliacién en su caso,
que no hayan sido confesados llanamente por la parte a quien per-
judiquen (art. 565 L.E.C.). Los jueces habran de repeler de oficio
las pruebas que no se concreten a los dichos hechos fijados 'y
todas las demdas que sean a su juicio impertinentes o inutiles
(art. 566 LE.C).

La practica de la prueba tiene por materia la existencia o ne-
gacién de unos hechos, de aquellos hechos que «el legislador, en
abstracto, ha fijado como requisito de la produccién de un efec-
to» (123). Criterio que se manifiesta en la regulacién de la carga
de la prueba, segun la que habra de probar la existencia del su-

(122) SAinz MoORENoO, loc. cit., nota 105, en pags. 151-153. Cita y cri-
tica el Auto del Tribunal Supremo de 19 abril 1975 (Sala 5.2) que denie-
ga el recibimiento a prueba de “antecedentes legislativos”, basindose el
Auto en que con ella se trataria de descubrir la “mens legislatoris”, cuan-
do lo que importa es la “mens legis”. Recoge también la S. del mismo
Tribunal (Sala 8.2), de 20 enero 1975, que atiende a una certificacién del
secretario de las Cortes sobre la supresién del primitivo texto de la Ley
de Reforma del Sistema Tributario en virtud de una enmienda aceptada
y aprobada como, dice, “argumento que ya fue acogido por esta Sala”,
como en otros anteriores, en S. de 16 junio 1970.

(128) G6MEz ORBANEJA: Derecho procesal civil, 1976, I, pig. 286;
quien alli define la prueba, “como aquella actividad procesal encaminada
a producir en el juez el convencimiento de la verdad o no verdad de una
alegacién de hecho”. :
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puesto de hecho de una obligacidén aquel que la reclama y el de
su extincién el que opone (art. 1.214 C. c.).

Respecto a los fundamentos de Derecho, las partes no tienen
que probar nada, ni juega respecto de ellos la carga de la prueba.
Se deja al arbitrio de las partes, al buen oficio de los abogados,
el aducir los datos y argumentos que estimen pertinentes en apo-
yo de sus peticiones; en su caso con aportacién, por ejemplo, de
antecedentes legislativos, testimonios sobre ellos, referencias his-
téricas, citas de autores, de sentencias del Tribunal Supremo y de
otros tribunales, de leyes extranjeras.

El juez, en cambio, habra de atenerse a los hechos que resul-
ten probados en el procedimiento-(«quod non est in actis non est
in mundo»), y a ellos debera aplicar el Derecho («da mihi factum
et dabo tibi ius»). Derecho cuyo conocimiento e interpretaciéon le
corresponde por oficio, y que habra de aplicar, haya sido o no ale-
gado por las partes («iura novit curia») (124); funcién que le obli-
ga a investigar por si mismo cuél sea el sentido de la ley aplicable,
utilizando para ello todos los medios a su alcance; los menciona-
dos en el articulo 3.° del Cédigo civil u otros cualesquiera (125).

Las consideraciones anteriores se han hecho sobre el presu-
puesto dado de la prueba documental de los antecedentes legis-
lativos. Mas la cuestién puede y debe plantearse en general, y so-
bre la misma base, respecto de la prueba de los otros datos para
la interpretacién mencionadas en el articulo 3.°, y también sobre
la aplicacién a cada uno de dichos datos de los medios de prueba
admitidos por la ley. En razén de ello, habra de preguntarse, por
ejemplo, por la posibilidad de solicitar la prueba de testigos res-
pecto de antecedentes legislativos (p. €j., de ponentes y miembros
de comisiones) o la de peritos sobre antecedentes histdricos (his-
toriadores del Derecho) o sobre el sentido propio de las palabras
(académicos de la Real Academia de la Lengua, filélogos); y hasta
la posibilidad de que se utilice la prueba de confesién en juicio
y la de presunciones. )

Parece por todo ello, que los jueces habran de rechazar el re-
cibimiento a prueba sobre la existencia de determinados antece-
dentes legislativos, y con tanta o mas razén respecto a la existen-

(124) Sin otra excepecién que, por necesidades practicas, la general-
mente admitida de la costumbre y de las normas extranjeras.

(125) Lo diverso de las dos sefialadas funciones de los tribunales se
refleja en el recurso de casacion. La interpretacion errénea de la ley se
denunciara por el cauce del nim. 1.2 del art. 1.692, pudiendo el Tribunal
Supremo entender que existe dicha infraccion por razones o datos no
alegados por las partes ni considerados por el Tribunal inferior. El error
en la apreciacién de la prueba habra de alegarse conforme al nim. 7 del
art. 1.692, y se admitird el recurso sélo si el error resulta de documentos
auténticos que demuestren la equivocacién evidente del juzgador. En el
supuesto de que el recurso de casacién se plantee por haberse denegado
la solicitada diligencia de prueba, se hara por el cauce del nim. 5.° del
articulo 1.693 L.E.C., y segin la doctrina jurisprudencial, cuando por
ello quedure indefenso el litigante.
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cia y significado de cualesquiera otros datos para la interpreta-
cién; por no tratarse de una cuestion de hecho en sentido proce-
sal y por no ser la interpretacién de la ley materia en la que la
carga de su prueba recaiga sobre las partes. Ademas de ser im-
pertinente la peticién de prueba, habria de repelerse por inutil,
dado que es funcién del juez la apreciacién y consideraciéon de
los elementos aptos para facilitar la mejor interpretacién de la
ley.

2. El articulo 3° y el recurso de casacion

Como se ha sefialado al comienzo de estas notas, ciertos auto-
res que estiman que el articulo 3.°, apartado 1, tiene naturaleza
de Dereche imperativo, sefialan también que su infraccién sera
causa de un especial motivo para la casacidén (126).

Tal opinién no parece aceptable. Estd en contradiccién con lo
que se ha venido diciendo sobre el caracter puramente indicativo
del articulo 3.°, apartado 1. En especial, ademas, desconoce su con-
dicién de norma instrumental, de auxiliar para la interpretacion
de cada ley. Dicha condicién, por si misma, hace inviable un motivo
de casacién por haberse infringido el articulo 3°, apartado 1, si
éste se alega separadamente de la ley a interpretar.

El articulo 1.692, nimero 1.°, dice que habra lugar al recur-
so de casacidn por infraccién de ley, cuando el fallo contenga vio-
lacién, interpretacidén errénea o aplicaciéon indebida de las leyes,
aplicables al caso del pleito. La ley inmediatamente aplicable al
caso sera aquella en la que se pueda fundar o se funde la senten-
cia del Tribunal de instancia; la que, en su caso, ampare el peti-
tum de la demanda, se oponga en la contestacién o se alegue en
la reconvencién; siempre consideradas las tales leyes como base
de acciones o excepciones.

El articulo 3.°, apartado 1, no es una ley directamente aplica-
ble al caso del pleito, sino guia para interpretar las leyes sustan-
tivas que hayan de aplicarse. El descuido sufrido en la sentencia
de instancia, al no utilizar o al utilizar mal los criterios interpreta-
tivos enumerados en el articulo 3.°, supondra una infraccién de
ley tan sélo si a consecuencia del mismo se ha llegado a una in-
terpretacién errénea de la ley sustantiva aplicable. Separar como
dos diferentes casos de infraccién de ley, alegables en dos separa-
dos motivos de casacién, en uno la infraccién de la ley interpreta-
da y en el otro la infraccién de los criterios interpretativos reco-
gidos en el articulo 3., llevaria a una duplicacién innecesaria y a
posibles resultados absurdos.

Piénsese, por ejemplo, en la aplicacién del articulo 464 del Cé-
digo civil. La infraccién del articulo 3., 1, respecto de la senten-
cia a la que se acusa de interpretar aquel articulo erréneamente,

(126) Citados en notas 2 y 3.
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no cabe sea alegada de modo independiente; siempre habra que
referirla a que dicha infraccidén del articulo 3.° acarrea una inter-
pretacién equivocada del articulo 464. Para conseguir la casacién
de la sentencia de instancia no bastara demostrar que, para ella,
no se han atendido a los criterios citados en el articulo 3.° (p. ej., a
ciertos antecedentes legislativos o histdricos); sera preciso mostrar
que tal desatencién ha sido causa de una interpretacién inexacta
del articulo 464. Menos ¢oncebible seria que la impugnacién de la
sentencia de instancia se haga por un solo motivo, basado en la
infraccién del articulo 3., y sin referencia a la interpretacién
errénea del articulo 464.

El articulo 3., 1, ha recogido a su manera ciertas reglas para
la interpretacién de la ley, abonadas por la doctrina y practica
de los tribunales ahora, consagradas por la autoridad del legis-
lador, merecen especial respeto al intérprete; mas no por ello ha
de olvidarse su propia naturaleza de ayuda para la interpretacion.
Lo que importa en ésta y, por tanto, en el momento de la casa-
cién, sera el resultado de la misma, lograr que la ley se aplique
justa e inadecuadamente; siendo de importancia secundaria, espe-
cialmente en casacién, el c6mo se ha llegado a dicha interpreta-
cién (127). Lo que es doctrina reiterada del Tribunal Supremo, al
decirnos que los motivos de casacién han de formularse frente al
fallo de la sentencia de instancia (por infraccién de ley aplicada
o aplicable al caso) y no contra los razonamientos (p. ej., datos
tenidos en cuenta para la interpretacién) contenidos en los con-
siderandos de la sentencia recurrida (128).

VI. LAS REGLAS PARA INTERPRETAR LOS NEGOCIOS
JURIDICOS

1. Semejanzas y diferencias con las reglas para interpretar
la ley

No parece que sea salirse del campo propio de estas notas, el
hacer una referencia a las reglas para la interpretacién de los ne-

(127) “La interpretacién de la norma es una labor de la actividad
judicial de caracter meramente intelectivo, que puede exteriorizarse o no
en la sentencia”. “Si la exterioriza por medio de palabras en los fun-
damentos de su resolucién, pero no llega a trascender al fallo, es decir,
no se integra en un considerando predeterminante de él, tampoco puede
ser denunciada en casacién, aunque resulte notoriamente errénea, puesto
que el recurso no cabe sino contra el fallo o el considerando predetermi-
nante del mismo”. TABOADA: La casacién civil espaiiola en alguna de sus
complejidades. Disc. en R. Ac. de Jur. y Leg., 1977, pigs. 69-70.

(128) “No puede prevenirse el recurso (de casacién) cuando las in-
fracciones alegadas y aun estimadas no contradicen un fundamento que
sirve para mantener el fallo recurrido”. S.T.S. 10 mayo 1977, citando
S. 21 mayo 1942, 29 enero 1945 y 8 mayo 1947; también S. de 20 mayo,
28 julio y 4 julio de 1977. El mismo criterio serd aplicable a los recursos
que el Ministerio Fiscal puede interponer en interés de la ley (art. 1.782
L.E.C).
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gocios juridicos. Aunque constituya en parte una disgresién, ella
se justifica por mds de un motivo. Primero, porque el hecho de
darse el recurso de casacién por infraccién de los articulos 675
y 1.281 y siguientes, ha podido aducirse en apoyo de estimar ad-
misible la casacidn por infraccién del articulo 3.°, dado que uno
y otro precepto se refieren a la interpretacién (129); en segundo
lugar, porque la afirmada aparente analogia respecto a la casa-
cién, se origina por una confusién semejante a la que existe en
cuanto a las leyes, entre la interpretacién en sentido estricto y la
en sentido lato.

La interpretacién de la ley y la de los negocios juridicos tienen
ciertamente notas comunes, como corresponde a la finalidad de
una y otra, es decir, a la de conocer el sentido de una declaracién
expresiva de voluntad (130). Por lo que, dado el posible juego de
sus elementos, respecto de ambas se han formulado teorias con
criterios subjetivistas y objetivos. Coincidencias que explican que
se haya pensado en utilizar reglas dictadas para la interpretacién
de los negocios juridicos para la interpretacién de las leyes v vi-
ceversa; por los autores (131), por los tribunales (132) y hasta por
algun Cédigo (133).

Esta coincidencia de cometidos no ha podido ocultar su esen-
cial diferencia (134), resultante de la que existe entre sus peculia-
res objetos y fines (135). La ley aparece hoy como la norma de la

(129) Comp. HERNANDEZ GIL: FEl abogado y el razonamiento juridico,
1975, pag. 116.

(130) Ha podido decirse, por ello, qué criterio para toda interpreta-
cion, de norma o de negocio juridico, es el indagar el verdadero signifi-
cado y alcance de una manifestacion de voluntad, S.T.S. 9 octubre 1943 y
6 marzo 1944.

(131) Comp. Anotadores de trad. Derecho civil de Emnnecerus, 2.2
ed., 1953, 1, 1, pag. 201.

(132) P. ej.,, S.T.S. 6 marzo 1944, 1 julio 1944, 21 encro 1961.

(133) El Cédigo civil austriaco, en la antigua y derogada redac:
cion del § 914, pag. 1, decia: “Las reglas expuestas en la parte primera
(§ 6) sobre interpretacién de las leyes son también aplicables a los con-
tratos”.

(134) CAsTAN TOBENAs: Aplicacién y elaboracién del Derecho, Rev.
Gen, de Leg. y Jur.,, XCI, 1 y 2, 1946 (julio-agosto), pag. 17, nota 2; De-
7echo civil espatiol comin y foral, 8.8 ed., 1951, I, pag. 361, quien recha-
za las consideraciones de PEREZ GONZALEZ y ALGUER (notas en la traduc-
cion del Cédigo civil de Enneccerus) y las de MANRESA (Comentarios al
Codigo civil, I, art. 6.2, pdg. 78, de 1.2 ed.); también CASTRO: Derecho
civil de Espaiia, 3.2 ed. 1955, pag. 513, nota 4.

(135) Los autores que estudian conjuntamente las diversas clases
de interpretacién, cuidan de examinar separadamente la de la ley y la
de los negocios juridicos; ya THIBAUT, loc. cit., que trata primero de la
interpretacion de la ley (§§ 43-54) y después de la de los negocios juri-
dicos (§§ 55-56, pags. 44-47); también SCHREIER, loc. cit., que estudia se-
paradamente, en una seccion especial (la 5) la interpretacién de los ne-
gocios juridicos (pags. 74-92) y también en su comentario al Derecho
austriaco (pags. 97 y sig.); no obstante pertenecer a la escuela vienesa
{comp. KELSEN: Reine Rechtslehre, 1960, pag. 261); y BETTI, loc. cit.,
quien después de exponer una teoria general de la interpretacién juridica
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que se nos dice ser la primordial fuente juridica en nuestro De-
recho (art. 1.2, C. c.), de caracter ordenador general, y cuya ade-
cuada interpretacién interesa por ello a toda la comunidad.

El negocio juridico crea una regla de efectos limitados a cier-
tas personas (partes, beneficiarios, interesados), cuyo sentido de-
pende de ellas, y que sélo a ellas importara. Los negocios juridi-
cos se presentan ante los tribunales como hechos, nacidos y su-
bordinados a la voluntad de las partes; los que en caso de pleito
habrin de ser probados, conforme a lo establecido para la carga
de la prueba.

Lo que se traduce en que no cabe un motivo de casacién por
infraccién de negocio juridico (p. ej., de contrato, de testamento,
o de estatuto); mientras que la infraccién de una ley o de una
doctrina legal ha de ser atendida de oficio y puede'ser alegada no
sélo por una parte, sino también por el Ministerio Fiscal, en los
pleitos en que no haya sido parte y en «interés de la Ley», y ello
aunque las sentencias que se dicten en estos recursos servirin
tnicamente para formar jurisprudencia sobre las cuestiones le-
gales discutidas y resueltas enel pleito (art. 1.782, L.E.C.) (136).

2. Interpretacion en sentido propio y en sentido laxo.

Mas lo que ahora importa serd considerar aquella indicada
coincidencia, en el desarrollo de las doctrinas sobre la interpre-
tacién de la ley y la de los negocios juridicos. En el de la inter-
pretacién de la ley ha podido advertirse la confusién dada entre
la interpretacién en sentido amplio (en la que se incluye la deter-
minacién de las fuentes del Derecho) y en sentido estricto (arte de
Ia hermenéutica); en el de la interpretacién de los negocios juridi-
cos, habrid de verse cémo se llega a tratar, sin distinguirlas, la
determinacién del supuesto de hecho del negocio juridico (aquello
a lo que el Derecho atiende como tal negocio) y el arte de averiguar
el sentido —probable— de lo declarado.

Esta ultima confusién se presenta pronto; se considera como

(pags. 8-199), se ocupa de dicha interpretacién segin su objeto, y trata
separadamente de la de la ley (pigs. 163-199) y de la de los negocios
juridicos (pags. 273-322). FLUME, en Das Rechtsgeschift, 1965, dedica un
pardgrafo a la interpretacién de la ley (pégs. 293-299), destacando su
diferencia con la del negocio juridico (pig. 299).

Respecto al Cédigo de Austria, se observari que la Novela redactando
de nuevo el capitulo XVII, suprime en el § 914 la referencia al § 6 sobre
interpretacién de la ley (comp. nota 133).
~ La S.T.S. de 9 diciembre 1967, sefiala que el Cddigo civil adopta el
sistema de la libertad para la interpretacion de las leyes, lo que no se
opone a la aplicacién con ceoutela de las disposiciones sobre interpretacion
de negocios juridicos.

(136) Sobre este recurso, comp. lo dicho en Nota critica. El recurso
en interés de la Ley y el valor de lo Jurisprudencia, en el ANUARIO,
XXIII-III (julio-septiembre), 1970, pigs. 614 y sig.
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cuestién de la interpretacién la de elegir entre dos concepciones
del negocio juridico, las que se suelen denominar formalista y es-
piritualista, segin se dé preferencia a la letra o a la intencién de
lo declarado.

Dicha eleccién se plantea ya, y con la maxima acuidad y re-
sonancia, en la llamada «causa curiana» (137). La discusién no
tenfa por objeto averiguar el sentido de lo escrito en un testa-
mento ni siquiera el de investigar lo que el causante quiso; se
trataba de saber a qué habia de darse valor decisivo, si a lo que
estaba escrito en el testamento o a lo que presumiblemente ha-
bria querido el testador, de haber conocido una circunstancia que
€l no habia previsto (138). El Tribunal de los Decenviros hubo de
elegir entre la concepcién tradicional y otra que se consideraba
mas equitativa; y lo hard en favor de esta tultima, es decir, en
favor de Curio (139).

Quedard asi planteada, como cuestién interpretativa, la del
enfrentamiento entre dos concepciones del negocio juridico, la una
aferrada a considerar preponderante la declaracién en sentido
estricto o formalizado y la otra a entender decisiva la investiga-
cién de la voluntad, aunque ésta sea s6lo presunta o inducida de
las circunstancias. En el Digesto se encuentran fragmentos que
han podido entenderse favorables a una u otra concepcién. Pero
también hay numerosas reglas estableciendo presunciones, conje-
turas y precisiones sobre el significado de las palabras, al tratar
de los contratos, los testamentos y los legados. Unos v otras son
recogidas por los autores del Derecho comiin, sin distinguir su
diferente naturaleza, y todas serdn consideradas como instruc-
ciones para la interpretacién de testamentos y contratos; sin que
se intente por dichos autores formular una doctrina general de
la interpretacién (140).

(137) Fue tema de discusién (“topos”) en las escuelas romanas. CI-
CERON: De Oratore, 1, 57, 244; correlativa la existente respecto a la in-
interpretacién “verbis et litteris” a la que habia para decidir “ex summo
jure” y el juzgar “ex aequo et bono”, Pro Caecing, 23. Otras referencias
al caso Pro Caecina, 24, 67, De Oratore, 1, 39, 18; 1, 57, 294; 2, 6, 25;
2, 82, 140; De inventione, 2, 42, 122; Brutus (De Claribus oratoribus),
39, 144; Topica, 10, 44. También QUINTILIANO: Imstitutiones, 7, 69.

(138) El testador, creyendo encinta a su mujer, instituye heredero
al “nasciturus” y como sustituto a Curio, si aquél moria impidber; muerto
el testador y resultando equivocada la creencia del embarazo, Curio pide
la herencia; se opone Coponio que la pide por ser el pariente mas pré-
ximo del causante (heredero “ab intestato”) y no haberse dado la condi-
cién establecida para que herede Curio (haber muerto impiber el “nas-
citurus”).

(139) La primera posicién fue mantenida por Q. M. SCAEVOLA, agu-
do jurista, calificado como “prudentissimus homo” y la segunda defen-
dida por L. Cassius, orador al que se llama “homo longe eloguentissi-
mus”. CICERON: Pro Caecina, 18, 53.

(140) Amplia referencia a los antiguos autores y a lo que ellos di-
cen sobre interpretacién, presunciones y conjeturas, en CASTILLO DE SO-
TOMAYOR: Quotidianarum contraversiarwm uris, Colloniae Allobrogum,
1721, IV, Cap. 2, pags. 9-15.
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3. Las reglas para la interpretacion.

Seradn los seguidores de la concepcién racionalista del Dere-
cho natural quienes propongan un elenco de reglas para la inter-
pretacién de los tratados, contratos y promesas, establecido se-
gin piensan siguiendo los dictados del Derecho natural y de la
equidad (141). Doctrina pronto censurada, observandose que la
interpretacién no es materia propia del Derecho natural, ya que
ella pertenece a la logica (142).

Las reglas sobre la interpretacién de contratos y testamentos
llegan asi en el momento de la Codificacién sin que se les distin-
ga conforme a su diferente naturaleza, origen y eficacia; aunque
en general, siempre amparandose en la autoridad de los textos
romanos (143).

Por su importancia intrinseca y por haber servido de modelo
al Cédigo civil espafiol, parece que podrd ser util el recordar
cémo llegan al Cddigo civil francés las reglas sobre la interpre-
tacién de los contratos.

Su origen se encuentra en la sistematizacién que de ellas hi-
cieron Domat y Pothier, en las que no se distingue entre las de
valor sustantivo y aquellas otras de verdadero valor hermenéu-
tico, aunque siempre destacidndose en ellas la afirmacién de la
primacia de la intencién sobre la letra (144). La influencia de
Pothier se reconoce solemnemente por el Cénsul Cambaceres,
al decir éste en el Consejo de Estado que el fundamental articu-
lo 52 del Proyecto (el actual articulo 1.156) estaba tomado literal-
mente del Tratado de las Obligaciones de Pothier (145).

No hay duda, por tanto, de que el legislador francés se apoya
en la tradicién, al redactarse la seccién del Cddigo civil titulada

(141) Grocio: De iure belli ac pacis, II, 16, ed. Amsteldolami 1735,
pags. 487-511. VATTEL: Le droit des gems, II, 17 ed. de Pradier-Foderé,
1863, II, pags. 249-300. PUFENDORF: Droit de la nature et des gens, ed. y
trad. de Berbeyrac, Amsterdam, 1754, II, pags. 553-567. COCCEIO, en sus
comentarios a Grocio (Lausanne, 1752, III, ad. § XXXI, pag. 178), critica
las referencias al Derecho romano, pues las normas para interpretar los
contratos son de Derecho natural y no de Derecho civil.

(142) HEINECCIO: Praelectiones in Sam. Pufendorfii, De officio ho-
mines et civis, 1, 17, § 1, ed. Genevae, 1748, pag. 70 (Opera, VIII, i. £.).
Praelectiones academicae in Hugo Grotii, De iure belli ac pacis, Robere-
ti, 1746, pag. 612.)

(143) SAvVIGNY, advierte que la mayoria de esas manifestaciones de
los juristas romanos son de caricter general y adolecen de superficiali-
dad, Das Obligationenrecht, Berlin 1858, § 71, pag. 189.

(144) DoMmaT da quince reglas, con cita de textos romanos, Les loix
civiles dans leur ordre naturel, lib. 1, tit. 1, sec. 2, §§ X-XXIII, ed. Paris,
1777, 1, pags. 81-33. POTHIER recoge doce reglas, igualmente autorizadas,
Traité des obligations, 1.° p., art. VII (Oevres de Pothier, Paris, 1818,
III, pags. 66-70). Sobre interpretacion de los legados, Traité des dona-
tions testamentaires, ch. VII (Oevres, X, pags. 503-552.)

(145) Procés-Verbaux du Conseil d’Etat, contenant la discussion du
Projet de Code civil. An XII, Paris, 1801, III, pag. 261.
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«De la interpretacién de los convenios» (146). Esta contiene, sin
embargo, sélo nueve articulos. El primero de los cuales (1.156),
establece el criterio «espiritualista» del contrato, dando prefe-
rencia a la comun intencién de las partes respecto al sentido
literal (147); otros dos articulos sefialan el valor de los usos
como medio interpretativo (art. 1.159) y como Derecho supleto-
rio (art. 1.160) de las clausulas. contractuales; solamente los
articulos restantes pudieran considerarse reglas de hermenéu-
tica (148).

4. Valor de las reglas para la interpretacion de los contratos.

Los juristas que colaboran en la redaccién del Coédigo franceés,
no parece se preocuparan de concretar nada sobre la naturaleza
de las reglas sobre la interpretacién ‘de los contratos. El ambiente
habia cambiado con la desaparicién de la anterior desconfianza
hacia la magistratura, que se diera a raiz de la Revolucién (149).
Se piensa ahora que «la interpretacién de la ley particular de los
contratantes no puede pertenecer mas que a los jueces» (150); pero
también se dird que las reglas sobre la interpretacién de los con-
tratos se encuentra autorizada por la tradicién, el Derecho roma-
no y la equidad (151).

La doctrina francesa posterior no parece compartir la creen-
cia en unas maximas invariables sobre la interpretacién, basadas
en la equidad. Por ello, no serd de extrafiar que, al publicarse los
primeros comentarios al articulado sobre la interpretacién de
los convenios, se haya observado que «la doctrina de la interpre-
tacién pertenece propiamente a la légica, que nos ensefia a dirigir
nuestro espiritu en la busqueda de la verdad» (152). Este modo

(146) Es de advertir que el Cédigo civil francés no contiene reglas
sobre la interpretacién de los testamentos. La doctrina entiende aplica-
bles por analogia las reglas establecidas para la interpretacion de los
contratos.

(147) Recoge el criterio fundamental sobre el contrato, expresado en
el célebre dicho de PaPiNiaNo, D. 50, 16, 219.

(148) En verdad, no contienen verdaderas reglas sobre interpreta-
cién, ni el art. 1.156, que viene a definir el concepto aceptado de contra-
to, afirmando su caricter consensual, ni los arts. 1.159 y 1.160, que va-
loran los usos como fuente de Derecho dispositivo.

(149) El Consejero de Estado PORTALIS amonesta en el Tribunado:
“Razonamos como si los legisladores fuesen dioses y como si los jueces
no fueran ni siquiera hombres”, Code civil, suivi de U'Exposé des Motifs
de chaque loi, &, Paris, 1820, II, nim. 1, pag. 17. Frase reproducida por
GARciA GOYENA, loe. cit., I, pag. 25, aunque olvidando citar a Portalis.

(150) El tribuno FAVART, en el Informe hecho en nombre de la Sec-
cién de Legislacién, Code civil, loc. cit., V, ntim. 60, pag. 1186.

(1561) FAVART, antes citado; el Consejero de Estado BIGOT-PREAME-
NEU, id., ndm. 59, pag. 25; el tribuno MARICAULT, id., nim. 61, pag. 219.

(152) TouLLIER: Le Droit civil frangais suivant Uordre du Code, 8.2
ed., Bruxelles, 1821, VI, § 305, pag. 286. Continta diciendo: “las reglas
de interpretacién no son en efecto mis que los medios que ofrece la ra-
zén para descubrir el verdadero sentido de los actos oscuros o ambiguos”.
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de pensar lleva a que los tribunales entiendan que las disposicio-
nes sobre interpretacién carecen de valor imperativo; diciendo
el Tribunal de Casacién, que ellas constituyen consejos dados al
juez por el legislador para la interpretacién de los convenios y
no reglas absolutas cuya inobservancia lleve consigo la apertura
de la casacién (153).

Ello no obstante, y respetandose siempre de palabra la sefia-
lada doctrina, el Tribunal de Casacién ha venido estableciendo
ciertos limites al poder de los tribunales de instancia, en cuanto
a la interpretacién; diciendo que éstos incurren en motivo de
casacién si bajo pretexto de interpretar una clausula contractual
la desnaturalizan, modificando obligaciones claramente precisa-
das en el contrato o bien no dandole su verdadera -califica-
cién (154).

Esta aparente contradiccién en la jurisprudencia y doctrina
francesa resulta y se explica por la naturaleza distinta de las
disposiciones contenidas bajo la rdbrica «interpretacién de los
convenios»; de las cuales unas tienen claro valor imperativo (ar-
ticulos 1.156, 1.159, 1.160) y otras mero valor de orientacién para
el intérprete (155).

El Derecho aleman evita tales dificultades y confusién. En los
trabajos preparatorios para su Cdédigo civil, se advierte cémo
no se cae en la tentacién de llevar al texto legal las ensefianzas
de los libros sobre la heuristica juridica. En los «Motivos» se
dice, sobre las reglas para la interpretacién, que «preceptos de
esta naturaleza son en esencia reglas del pensar sin contenido
juridico positivo: el Juez con ellas recibe ensefianzas sobre logica
préctica» (156) y en «Fundamentos para el Anteproyecto del Pro-
yecto primero del Cédigo», se observa en el mismo sentido que
«la légica practica por ser inagotable no cabe que sea codifica-
da» (157). Criterio que inspira la redaccién del texto definitivo

(153) LAURENT: Principes de Droit civil, 3.2 ed., Bruxelles, 1878, VI,
§ 500, pig. 578; BAUDRY-LACANTINERIE, BARDE: Traité thedrique et pra-
tique de Droit civil, XII, Des obligations, I, 3.2 ed., Paris 1906, pag. 568.
En ambos, citas de la jurisprudencia; también sefialan los articulos del
Cédigo que se han tomado de Pothier.

(154) RIPERT, BOULANGER: Traité de Droit civil, d’aprés le Traité de
de Planiol, Paris, 1957, II, § 455-460, pags. 177-179, MAZEAUD (Henri et
Leon), MAZEAUD (Jean): Legons de Droit civil, Paris, 1956, II, §§ 352-
357, pags. 271-275, pag. 265, pags. 275-278. MARTY, RAYNAUD: Droit civil,
II, 1, Les obligations, Paris, 1962, §§ 219-220, pags. 200-203.

(155) La misma situacién se encuentra en los Cédigos que siguen al
francés. Entre los Cédigos modernos, el italiano de 1942, dedica todavia
un capitulo a la interpretacién de los contratos (arts. 1.8362-1.371); posi-
blemente mantenido en interés a la referencia a “los principios del orden
corporativo (art. 1.371, i. f). También el Coédigo civil del Imperio de
Etiopia de 1960 (redactado por René David), arts. 1.732-1.739, conforme
al Cédigo y doctrina francesa. :

(156) Mot. I, 165; Mugdan, I, 437; citas de FLUME, loc. cit., pag. 307,
nota 34.

(157) Gebhard, II, 252, cita de FLUME, loc. cit.,, pag. 314, nota 57.
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del Cédigo civil aleméan (158) y que es aplaudido por la doctri-
na (159); el que es seguido por varios Cédigos modernos (160).

El Cédigo civil espaiiol seguira aqui el ejemplo del francés (161),
por lo que no es de extrafiar que su texto origine dificultades y
confusiones semejantes a las que aquél produjera respecto al
recurso de casacién.

Lo complejo de las cuestiones que nacen al discutirse en un
pleito la existencia o el contenido de un negocio juridico, acon-
seja distinguirlas con cuidado.

La duda puede haber surgido asi, ¢qué se dijo?, ¢qué se escri-
bi6?; después, cabe preguntarse, ¢qué quiso el declarante?, ¢cudl
fue el comun sentir de los declarantes?, ¢qué se pretendié con la
declaracién? Supuestos todos de hecho, a los que se refiere el
ntimero 7.° del articulo 1.692, de la Ley de Enjuiciamiento civil.

A su lado pueden presentarse cuestiones propiamente juridicas,
¢cudles son los datos o signos que el Derecho (ley, costumbre,
usos, principios generales) estima como constitutivos de una de-
claracién de voluntad (supuestos de hecho de la norma) o que se
admite como indicios de ella, con fuerza de presuncién? ¢Cual sea
su respectivo valor o jerarquia? Los cuales, en cambio, entran en
el dmbito del niimero 1. del articulo 1.692 de la citada Ley de
Enjuiciamiento.

Junto a estas cuestiones de naturaleza claramente determina-
da, se plantea otra, que surge por la existencia de las reglas pura-
mente hermenéuticas recogidas en la ley; ¢limitan ellas la libertad
del juez para apreciar el sentido de una declaracién?, ¢su preten-
dida infraccién da acceso al recurso de casacién?

No habra duda de que los articulos 675 y 1.281 del Cédigo civil,
sobre el testamento (162), y sobre los contratos, tienen caricter

(158) EI § 183 se limita a decir que al interpretar una declaracién
de voluntad se habra de investigar la efectiva voluntad, si no resulta
otra cosa de la ley; el § 157, dispone que los contratos se entiendan con-
forme a la buena fe. En camblo, establece presunciones para los casos
de dudas sobre la voluntad del testador (§§ 2.066-2.077), sobre pertinen-
cias (§ 314) y renuncia a la herencia (§ 2.350).

(159) En la doctrina, p. ej., GIORGI: Derecho de las obligaciones,
trad. 1930, § 181, pag. 185, nota 1; MUCIUS SCAEVOLA: Cédigo civil co-
mentado y concordado, 1904, XX, pags. 820-823; Puic PENA: Tratado de
Derecho civil espafiol, 1946, IV-II, pag. 42, nota 15.

(160) Comp. también en dicho sentido, art. 18, Cédigo suizo de las
Obligaciones, art. 173 Cédigo civil helénico; el Cédigo civil de Venezuela
de 1940, no trata de la interpretacién de los contratos.

(161) EIl Proyecto de 1851 (arts. 1.019-1.024) recoge, aunque con va-
riantes en su orden y redaccion, las reglas del Cédigo francés. GARCIA Go-
YENA, las considera autorizadas con citas de otros Cédigos, del Digesto
y de Las Partidas, y también recogiendo frases de los Consejeros y Tri-
bunos al presentar el Proyecto del Codigo francés; Concordancias (articu-
lo 1.024), III, pag. 58. El Anteproyecto de 1882-1889 (arts. 1.294-1.302)
introduce algin cambio en la redaccién de las mismas, atendiendo al
Anteproyecto de Laurent, PENA, loc. c¢it, pigs. 405-407.

(162) A diferencia del Cédigo francés y del Proyecto de 1851, el An-
teproyecto de 1882-1888, introduce una regla para la interpretacién de las
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imperativo, en cuanto determinan el valor relativo de voluntad
y declaracién en estos negocios. Reconocido el valor sustantivo
de estos preceptos, resultard evidente que su infraccién dara
lugar a la casacién por el cauce del numero 1. del articulo 1.692
de la Ley de Ennjuiciamiento civil (163). Asi lo ha manifestado
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, aunque de manera tan
amplia que ha podido pensarse que siempre cabria interponer
recurso de casacién por violacién, interpretacién errénea o apli-
cacién indebida de cualquiera de los articulos incluidos en el
titulo del Cédigo civil denominado «De la interpretacién de los
contratos »(164).

Estudiados con un mayor cuidado los considerandos de las
sentencias del Tribunal Supremo, parece debido llegar a unas
conclusiones més matizadas. Resulta de ellos, que no se ha desco-
nocido lo diverso de la naturaleza de las reglas legales sobre inter-
pretacién de los contratos. El caricter fundamental de lo precep-
tuado en el articulo 1.281, se ha reconocido, diciendo que «el
Cédigo civil, en el capitulo correspondiente a la interpretacién de
los contratos, parece atender a las dificultades que suele ofrecer
la ejecucién de los mismos, consigna reglas practicas que son
reproduccién de lo que la jurisprudencia tenia establecido, todas
subordinadas a la cardinal del articulo 1.281» (S. T. S., 19 ene-
ro 1925).

¢La infraccién de las otras disposiciones sobre la interpreta-
cién de los contratos, podrd dar motivo a la casacién? Como
reglas heuristicas, y por tanto de caracter instrumental, seran
tan sélo invocables cuando dicha infraccién implique haberse
desconocido la voluntad comun de las partes. La finalidad de la
interpretacién y el cometido del intérprete se centran en la bus-
queda del sentido de la declaracién contractual; resultando se-
cundaria la cuestién de los medios utilizados para llegar a cono-

disposiciones testamentarias (art. 670), si_guiendo }os criterios de los
antiguos Cédigos portugués y mejicano, PENA, loc. cit., pig. 144.

(163) La S. T. S. de 27 octubre 1902, abandona ya la antigua doctri-
na que venia considerando “cuestién predominante de hecho” todo lo re-
ferente a la interpretacién de los negocios juridicos, y estima la infrac-
cién del articulo 1.821, por “prescindir del texto expreso de la obligacién
contenida en dicho documento”, y haberlo interpretado con referencia a
otro contrato, limitado éste a establecer el modo de hacer efectiva la obli-
gacién y no a su cuantia (que era lo discutido). La S.T.S. de 29 abril
1926, casa la del inferior considerando que cuando el texto del contrato
“no tiene toda la precisiéon debida debe ceder a la interpretacién légica”,
atendiendo a todas las cliusulas, a la naturaleza del contrato y a los de-
rechos y obligaciones reciprocas.

(164) S. T. S. 6 noviembre 1976, desestima el recurso por no haberse
demostrado que la “desacertada exégesis negocial se habia producido por
la incorrecta interpretacién de los articulos 1.281 y siguientes del Cédigo
civil y doctrina legal que los completa”; también S. T. S. de 21 febrero
1969, 22 enero 1970, entre otras. .
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cerlo. Lo que importa es conseguir una interpretacién que resulte
justa y adecuada (165).

Los problemas que origina la interpretacién de los negocios
juridicos no han podido ni pueden resolverse acudiendo a la
formulacién de reglas abstractas; se presentan, en cada caso, con
propios y peculiares caracteres. Respecto de ellos, las disposicio-
nes del Cédigo sobre interpretacién (en sentido propio o estricto)
no tienen mas que un valor admonitivo o de orientacién. Lo que
deja un gran espacio de libertad al intérprete. Sobre ello, dice el
Tribunal Supremo que «es de tener ante todo en cuenta que las
normas o preceptos que las leyes sustantivas contienen sobre la
interpretacién de los negocios juridicos, tiene un caracter espe-
cial y un dmbito limitado que imponen la propia naturaleza de
la cuestién a la que se refieren y mas que disciplinar una materia
en la que tan dificil es la contemplacién de la singularidad del
caso concreto a resolver, se cifien a exponer normas de orienta-
cién sefalando los factores o elementos que han de tenerse en
cuenta para la exégesis, dejando su concreta aplicaciéon a la
conciencia de las partes y en caso de discrepancia a la pericia del
juzgador, quien ha de formar razonablemente su criterio dentro
del margen de libertad que forzosamente le deja la ley» (S. 23 fe-
brero 1966). ’

El reconocimiento de que lo que importa en la interpretacién
de los contratos no es la aplicacién o no aplicacién de las reglas
que para ella enumera el Cédigo, sino el resultado a que se llegue,
se ha traducido en que la doctrina jurisprudencial se ha conso-
lidado, diciendo ser facultad privativa del Tribunal de instancia o
pertenecer a la soberania del inferior, la interpretacién de los
contratos, la que habra de ser mantenida mientras sea légica o
racional, aunque cupiera alguna duda sobre su absoluta exactitud;

(165) La S. T. S. de 21 enero 1961, sefiala de modo inequivoco la di-
reccién de la doctrina jurisprudencial. El recurso de casacién aduce como
motivo de infraccién, la de los articulos 1.281 y 1.284 por el concepto de
violacién, la del 1.285 por el de aplicacién indebida y la del 1.282 por in-
terpretacion errénea, todos del Cédigo civil. Es considerado improcedente
en razén de que siendo el problema planteado el de la interpretacién de
los contratos “su resolucién ha de realizarse de acuerdo con las ensefian-
vas doctrinales que la teoria cientifica y la jurisprudencia establecen,
teniendo ésta declarado que “no estando reducida la interpretacién a una
serie de preceptos que por su imprecisién nada por si resuelven”, preci-
sase en cada caso buscar la intencién de las partes en los actos y contra-
tos en que intervienen, tanto con sujecién al criterio cldsico o subjetivista
como en el significado y alcance que de sus declaraciones de voluntad se
derivan, con arreglo a la opinién moderna u objetivista, para de este
modo tanto autenticar cuil fuese la inspiracién y propdsito a que res-
ponde como para decidir sus consecuencias juridicas, debiendo éstas pre-
valecer sobre el criterio del recurrente, si no se demuestra por modo evi-
dente y notorio, el error del juzgador”, circunstancia que se dice no
darse en el caso de autos, “desde el momento que ha llegado a la conclu-
sién que obtiene atendido al sentido gramatical, 1égico, sistematico y te-
leolégico de las diferentes cliausulas, armonizidndolos entre si”.
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afiadiéndose que debera desestimarse el recurso de casacién inter-
puesto en todos los casos en los que no se demuestra que la
interpretacién dada incurre en error notorio o sea desorbitada o
arbitraria. Doctrina que, expresada con unos u otros términos se
viene calificando por el Tribunal Supremo de inconcusa e indu-
dable (166).

Como puede observarse de los mismos términos empleados por
el Tribunal Supremo, resulta que ese amplio poder interpretativo
que se atribuye al Tribunal de instancia no es ilimitado. Esta
subordinado, como toda la funcién interpretativa, al precepto im-
perativo contenido en el articulo 1.281; el que viene a ordenar la
busqueda del verdadero sentido del contrato (167). Con este mismo
criterio se ha procedido al entender el articulo 1.282; de modo
que para juzgar de la intencidn de los contratantes habrid de
atenderse no sélo a los actos de éstos coetdneos y posteriores al
contrato, sino también a los anteriores, a todas las circunstancias
concurrentes y, en fin, a la total conducta de los mismos (168).

También es de notar que la regla interpretativa que contiene
el articulo 1.287 se ha de valorar, en su primer parrafo, como
indicando un modo para conocer la voluntad presumible de las
partes, mientras que su segundo parrafo concuerda con lo man-
dado en el articulo 1.258, con el resultado de salir del ambito
estricto de la interpretaciéon y coincidir ambos en referirse con
ello al llamado sentido objetivo del contrato, de alcance impe-
rativo (169).

5. Coincidencia de conclusiones respecto a las reglas sobre
interpretacion de la ley y sobre la interpretacion de los
contratos.

El recuerdo de los datos recogidos, aunque elementales, sobre
la interpretacién de los contratos, puede ser suficiente para com-

(166) Cabe citar, entre otras muchas, la sentencias recientes del Tri-
bunal Supremo de 22 octubre 1957, 4 marzo 1961, 21 febrero 1964, 9 di-
ciembre 1966, 10 noviembre 1971, 25 abril 1972, 6 noviembre 1976, 15 di-
ciembre 1976, 4 y 6 mayo, 1, 6 y 20 de junio de 1977, respecto a la inter-
pretacién de los contratos; y las sentencias de 1 junio 1946, 4 noviembre
1961, respecto a la interpretacién de los testamentos.

(167) La redaccién del articulo revela la tensién de siempre entre
el respeto debido al sentido literal de las cldusulas y el de atender a la
intencién de los contratantes; para que prevalezca ésta sobre aquél se re-
quiere que la contradiccién aparezea como evidente.

(168) Entre otras, S. T. 8. 24 febrero 1904, 21 noviembre 1908, 26
marzo 1923, 8 abril 1931, 20 abril 1944, 13 febrero 1960, 28 abril 1964,
19 febrero 1965. Sobre la interpretacién de los testamentos, lo indicado
en El negocio juridico, §§ 109-119, pags. 85-87.

(169) Que la doctrina ha ligado a la consideracién de la responsa-
bilidad del declarante (El negocio juridico, § 113, pag. 89). La S. T. S. de
27 enero 1977, considera que de acuerdo al principio de buena fe la em-
presa constructora estaba obligada a atenerse a lo prometido en los fo-
lletos de propaganda (respecto insonorizacién y aire acondicionado).
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probar cémo la doctrina jurisprudencial espafiola ha llegado a los
mismos resultados que la francesa, aunque una y otra hayan par-
tido de postulados o prejuicios contrarios (170). En efecto, ambas
han llegado a la conclusién de que las reglas contenidas en los
respectivos Cédigos civiles, sobre interpretacién de los contratos
en sentido estricto, carecen de sentido imperativo, y, en su conse-
cuencia, se ha cerrado el acceso a la casacién para los recursos
motivados en la infraccién de dichas reglas.

También, después del estudio hecho sobre las reglas para la
interpretacién de los contratos, parece conveniente volver la vista
hacia lo dicho sobre las reglas para la interpretacién de las leyes.
Podra entonces observarse que, a pesar de lo distinto de sus res-
pectivos objetos, la doctrina sobre cada una de dichas clases de
interpretacién incurre en semejantes confusiones y llega a conclu-
siones coincidentes. Aquellas consisten en no haber distinguido en
particular los dos sentidos en los que se emplea el término inter-
pretacién, el uno en exceso amplio (incluyendo la determinacién
de las fuentes de Derecho, y la delimitacién del supuesto de hecho
del negocio) y el otro estricto o propio (reglas de hermenéutica).
La coincidencia -en las conclusiones se encuentra en considerar,
que la infraccién de una regla para la interpretacién (en sentido
estricto), lo mismo sea respecto de la ley o del contrato, no dard
lugar al recurso de casacién, porque lo que importa para éste es
lo justo o injusto del resultado obtenido, respecto a la averigua-
cién del sentido de una o de otro, y no el medio heuristico por
el que aquél se haya alcanzado (171).

(170) La doctrina francesa atendi6, primero, sélo a las reglas en
sentido estricto o hermenéutico (para negar en general la casacién) vy,
después, considera implicitamente las disposiciones que definen al con-
trato (dando lugar a la casacidon), para atender al verdadero sentido de
las clausulas pactadas. La doctrina espafiola, después de atender al ar-
ticulo 1.281, como precepto imperativo (dando lugar a la casacién), con-
siderara el caracter especial o propio de las reglas puramente hermenéu-
ticas (para no dar lugar a la casacién).

(171) Sobre otros aspectos del tema, en pruebas ya este trabajo:
DE Los Mozos, Derecho civil espaitol, 1977, I, 1, pags. 515 sig., especial-
mente 553-563; PASTOR RIDRUEJO, La interpretacién de la ley en la re-
forma del titulo preliminar del Cédigo civil, ACADEMIA MATRITENSE DEL
NoOTARIADO, Estudios, I, 1977, pags. 1561-185. Sobre la doctrina relativista:
ZacH, Tendenzen der juristischen Auslegunslehre, Z. . Sch. R., 1977, pigi-
nas 313-343.
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NOTICIAS

In Memoriam

En el pasado mes de julio, a los setenta y un afios de edad, fallecié el
excelentisimo sefior don Manuel Batlle Vazquez, catedratico de Derecho civil
de la Universidad de Murcia, en cuya Facultad de Derecho ejercié la do-
cencia hasta su jubilacién.

El profesor Batlle Vazquez fue sobre todo un gran universitario: mas
de treinta afios rector magnifico de la Universidad (habia sido también
representante espafol en la «Conférence des Recteurs et Vice-Chancelliers
des Universit¢ Européennes»), desempefié otros muchos cargos oficiales,
pero ello no le impidié permanecer en su labor docente, ganandose el res-
peto y el afecto de muchas promociones de alumnos.

Autor de numerosas publicaciones, distribuidas en monografias, colabo-
raciones en obras generales y articulos en revistas juridicas, gozo de gran
prestigio en la especialidad, y algunos de sus trabajos lograron una gran
difusion, como sucede con su obra «La propiedad de casas por pisos», que
ha alcanzado siete ediciones, la ultima en 1973.

Habia sido discipulo y ayudante de Catedra del profesor Castan Tobefas,
en la Universidad de Valencia, y con el profesor De Castro y Bravo en la
de Madrid, hasta que en 1935 gané por oposicién la Catedra de Derecho
Civil, al mismo tiempo que los profesores Ossorio Morales v Bonet Ramén.

A veces proyectd su inquietud a otras areas, dando testimonio de ello
el curso monogrifico que dicté hace afios sobre el pensamiento de Luis
Vives, sus ensefianzas de Filologia rumana en la murciana Facultad de
Letras, y sus traducciones en verso y prosa de autores de esa lengua, como
Mihail Eminescu, Jon Luca Caragiale, Petrascanu y otros. Habia destacado
también como taquigrafo, y era miembro de la Académie Stenographique
de France y socio de honor de la Unién Taquigrafica Valenciana.

Al dar cuenta de su pérdida, es casi inevitable para el autor de esta
nota —vinculado por razones de vieja amistad y agradecimiento al extinto
maestro— destacar el hecho de que pocas horas antes de su muerte con-
versaba con él en su despacho del Seminario de Derecho Privado de la
Universidad murciana, sin que nada dejara adivinar su inmediato final.
El hecho en si tiene una objetiva significacién: la de que el profesor Batlle
estuvo hasta el dltimo momento de su vida respondiendo a su permanente
vocacién universitaria que nunca quiso renunciar.

Don Manuel Batlle habia creado, con paciencia y esfuerzo, a lo largo de
muchos afos «su» Seminario, y en una labor personal que nunca le agra-
decerd bastante la Universidad de Murcia, habia logrado un utilisimo ins-
trumento de trabajo, con amplios fondos bibliograficos y minuciosa orga-
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nizacién, que no es facil encontrar con frecuencia, y que queda como obra
enteramente suya.

En el sosiego de su jubilacién, y aun minado por la enfermedad, don
Manuel Batlle seguia concurriendo diariamente a su despacho del Semi-
nario, siendo el primero en llegar y el ultimo en abandonarlo. Al mismo
tiempo desligado ya de ataduras oficiales, prbyectaba su personalidad y su
magisterio.

El profesor Batlle se habia jubilado como Catedréatico en 1975, y el autor
de esta breve nota habia vuelto a encontrarlo, después de muchos afios, al
sucederle hace pocos meses en la Catedra que él dejé vacante. Su retiro
administrativo no nos habia privado, sin embargo, de su diario testimonio
de capacidad, finura intelectual, extraordinaria personalidad de jurista au-
téntico y maestro constante.

Y en el orden personal habia alcanzado una profunda serenidad. Pocos
dias antes de su muerte, como trasluciendo su tranquila consciencia de la
amenaza que sobre él hacia pesar la enfermedad, me decia que en el balance
de su vida lo mas importante que encontraba, como saldo favorable, era
haber hecho del ejercicio de la docencia tarea irrenunciable. También que
su mayor deseo era poder trabajar hasta el fin.

Sin duda, Dios le oyé y asi ha sucedido: ]la misma tarde de¢ su muerte
habifa puesto punto final a un trabajo de colaboracién en una obra general,
que pronto veri la luz.

Descanse en paz el amigo y el maestro.

J. Roca Juan
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AZNAR SANCHEZ, Juan: «Las inversiones extranjeras en Espaiia.
Su régimen juridico». Madrid, 1976. Editorial Montecorvo, So-
ciedad Anénima. Un volumen de 470 pags.

El doctor Aznar es un jurista especializado en temas de ex-
tranjeria, tal como tiene demostrado en estudios anteriores. A ello
hay que afiadir este volumen donde aborda el nuevo régimen juri-
dico vigente sobre las inversiones de capital extranjero en Espafia
que, a partir de los Decretos de 31 de octubre de 1974, alcanza
tres ambitos normativos: el del «Texto refundido de las disposi-
ciones legislativas sobre inversiones extranjeras en Espafia». el
del «Reglamento de inversiones extranjeras en Espafia» y el que
exime de autorizacién previa las inversiones extranjeras mayori-
tarias en determinadas actividades.

Desde el punto de vista juridico, esta obra es la tercera que
aborda tan importante materia, después de la de Lucar Ferndn-
dez y Garcés Brusés, por lo que viene a formar el conjunto
bibliografico y de consulta mas completo en torno a la proble-
matica y las cuestiones que‘atafien a la inversién de capitales ex-
tranjeros en Espaiia.

Después de una «Introduccién», donde el autor no deja de ad-
vertir la conveniencia de estas inversiones, asi como el volumen
que han adquirido en estas ultimas décadas hasta el afo 1973,
establece el plan de estudio, que lo divide en seis partes funda-
mentales, mas una séptima dedicada a la bibliografia y a los in-
dices.

Su primera parte se compone de un primer capitulo dedicado
al régimen general de las inversiones y, concretamente, a las in-
versiones de capital extranjero en Espafa (los antecedentes y su
régimen actual), para pasar al examen de quién son los sujetos
de la inversion (espafioles residentes en el extranjero, los extran-
jeros, las personas juridicas extranjeras de naturaleza privada,
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los no residentes con actividad empresarial, las sociedades espa-
fiolas con participacién extranjera en su capital, la Corporacién
Financiera Internacional, los Gobiernos y entidades oficiales de
soberania extranjera) y concluir con los modos de realizar la in-
version (la aportacién dineraria exterior, el equipo-capital, la asis-
tencia técnica, patentes y licencias de fabricacién), asi como las
formas de realizar la inversién (participacién en una sociedad es-
paiola, contratos de cuentas en participaciéon, creacién de sucur-
sales o establecimientos, adquisicién de fondos publicos, titulos
privados de renta fija y participacién de fondos de inversién mo-
biliaria, adquisicién de fincas rdsticas y urbanas, asi como otras
formas de inversién previa autorizacién administrativa).

El segundo capitulo de esta primera parte trata de las inver-
siones en actividades especificas, empresas cinematograficas, la
radiodifusién, de prensa y editoriales, mineras, de investigacién y
explotacién de hidrocarburos, de banca, de seguros, de refino
de petréleo, de navegacién aérea, navieras, de aprovechamientos
de aguas publicas, sociedades contratistas de obras, servicios y
suministros con el Estado y organismos auténomos), de las inver-
siones de cartera (en titulos-valores, en sociedades y fondos de
inversién mobiliaria), de las inversiones inmobiliarias (fincas rts-
ticas y urbanas, zonas de interés turistico, insulares y estratégi-
cas), de los préstamos hipotecarios, de la actividad empresarial,
la inscripcién registral de los actos y contratos sobre inmuebles
y de la vigilancia, inspeccién, suspensién y sanciones) para termi-
nar en un cuarto apartado sobre otras formas de inversion.

La segunda parte de la obra abarca lo referente a la transmi-
sién y la transferencia al exterior de las inversiones, sus antece-
dentes y su régimen actual. La tercera parte la dedica al examen
del régimen fiscal con especial atencién a los supuestos de doble
imposicién, para sefialar en una cuarta parte las consecuencias
de los actos del inversor cuando son contrarios a la ley o se ha-
cen en fraude de la misma, los casos de las nacionalizaciones y
de los delitos monetarios. En la quinta parte se recoge la nueva
organizacién administrativa, sus competencias (Consejo de Mi-
nistros, Ministerio de Comercio, Direccién General de Transaccio-
nes Exteriores y Junta de Inversiones), su procedimiento, asi
como el Registro de Inversiones Extranjeras, para concluir con
una sexta parte dedicada al sistema de recursos.

Por ultimo, la séptima parte consta de una bibliografia (espe-
cifica y complementaria) y de dos indices, uno analitico y otro
sistematico, muy tutiles y practicos al momento de la consulta de
la obra.

Dada la fecha de publicacién de este estudio, no se contienen
las normas complementarias y modificativas posteriores, como son
las Resoluciones de la Direccién General de Transacciones Exte-
riores de 20 diciembre 1974, 20 enero 1975, 23 enero 1975, 25 enero
175 y 6 mayo 1975; la Orden de 5 marzo 1975, el Decreto de 19
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junio 1975, las Resoluciones de 30 julio 1975 y 17 julio 1975; el De-
creto de 26 diciembre 1975, el Real Decreto de 26 noviembre 1976,
la Orden de 25 marzo 1977 y la Orden de 30 mayo 1977.

Sin embargo, se echa de menos una parte de la literatura que
se produjo con anterioridad para este ambito de las inversiones
extranjeras, aunque otra, como la referente a la importante cues-
tién de la eficacia e ineficacia de los actos de inversién, también
coincide con el momento de publicacién de esta obra.

Jost BoNET CORREA

CUADERNOS DE DERECHO COMPARADO. I. «La reforma del
Derecho de familia». Departamento de Derecho civil, II. Uni-
versidad de Salamanca, 1977, 125 pdgs.

La publicacién de este primer Cuaderno sobre Derecho compa-
rado, ofrece una nueva e importante manifestacién de la conti-
nuada labor investigadora que debemos al Departamento de De-
recho civil, II, de la Universidad Salmantina, bajo la direccién
del catedratico D. José Luis de los Mozos.

El origen, propésito y sentido de la aparicién de los Cuader-
nos, se explica en su «Presentacién», redactada por el profesor
De los Mozos. Se ha creido conveniente, necesario, llenar el hueco
creado por el descuido con el que, entre nosotros, se ha venido
tratando el estudio del Derecho comparado. Labor que interesa
—se nos dice— ya que el conocimiento del Derecho extranjero
puede servir para orientar, en su caso, la politica legislativa y
por la importancia de llevar a cabo, en fase critica, no sélo la
comparacién de soluciones, sino también la de sistemas juridicos.

La eleccién del contenido de este Cuaderno primero, se nos in-
dica, es debido al éxito alcanzado por dos tesis doctorales sobre
temas de Derecho de familia, publicados por el Departamento de
Derecho civil, II, de la Universidad de Salamanca (1). Seguramen-
te, también por la actualidad de dichos temas, dada la crisis de
la concepcién tradicional del Derecho de familia en Espafia y
fuera de Espaiia.

En este Cuaderno se recogen cinco valiosos estudios. Son los
siguientes:

La condicién juridica del hijo natural en la Reptblica Federal
Alemana, por el profesor Beitzke, de la Universidad de Bonn (pé-
ginas 11-23).

(1) Se alude a los notables estudios de HERRERO GARCiA (Maria José),
Contrato oneroso entre cényuges, Salamanca, 1976 y de GOMEzZ LAPLAZA
(Maria del Carmen), De los bienes parafernales, Salamaneca, 1976.

8
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La patria potestad sobre los hijos nacidos fuera de matrimo-
nio, por Castan Vizquez, vocal de la Comisién General de Codifi-
cacién (pags. 25-34).

El Derecho de familia en los paises socialistas del Este euro-
peo, por el catedritico Garcia Cantero, de la Universidad de San
Sebastian (pags. 55-71).

La «matrimonial home» en el régimen matrimonial inglés, por
Vattier Fuensalida, del Colegio Universitario de Ledén (paginas
73-109) (2).

La evolucién del Derecho de familia en la Republica Federal
alemana desde la postguerra, por el profesor Weyers, de la Uni-
versidad de Frankfurt an Mein (pags. 111-124),

Nos parece debido y justo saludar con alegria esta publicacién
de un Departamento universitario. En estos momentos tan tris-
tes para la Universidad espaifiola, de cuya crisis no se vislumbra
cémo podra salir, aparece como un rayo de luz y un motivo de
esperanza, esta manifestacién del trabajo universitario, generosa
y recoleta, de la Universidad de Salamanca.

R.

DESANTES GUANTER, José Maria: “Fundamentos del Derecho de la
informacién’. Madrid, 1977. Confederacion Espafiola de Cajas de Aho-
rro. Un volumen de 719 pags.

El profesor Desantes es un jurista con la sdlida base de un civilista
que, por su gran espiritu y ante la tarea cientifica, no se contenté con
buscar los trillados caminos de las instituciones tradicionales; su inquie-
tud y apertura a las nuevas relaciones sociales, producto de altas técnicas
y medios de comunicacién social, le llevaron a pensar, desde su temprana
actividad editorial, en el gran complejo mundo de vicisitudes en que desem-
boca la informacién. Primero, como investigador, después como docente
en su citedra, ha venido realizando en estas ultimas décadas una labor
profunda, monografica y de ensayo, que ahora viene a culminar en este
fundamental tratado sobre el Derecho de la informacién.

El origen inmediato que las leyes decimondnicas de prensa e imprenta
han de servir para abrir un camino que se ensanchari con los grandes
conflictos bélicos del siglo xx, las nuevas ideologias y regimenes politi-
cos, que manipularan los medios de informacién a través de férmulas psi-
colégicas y sociales, concluirdn por dejar indefensos a sectores privados

(2) Aunque el titulo de este trabajo pueda traducirse por “hogar ma-
trimonial”, ofrece también un interesante estudio del régimen matrimo-
nial britdnico, en su evolucién histérica y jurisprudencial.
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y del publico en general. Como muy bien indica nuestro ilustre autor,
la tarea informativa se profesionaliza a medida que se tecnifica for-
mando enormes estructuras empresariales, donde no falta la concentra-
cién v el monopolio. Asi, llega la proclamacién sobre la informacién que
hace 1a ONU en 1948 y, a partir de la cual, los autores estructuran
su fundamento normativo para el ambito de las relaciones sociales. Con
¢l profesor Beneyto, el profesor Desantes, en Espafia, serdn los pioneros
que en nuestro ambito le van a dedicar lo mejor de sus esfuerzos. Ahora,
con la obra de Desantes, tenemos el resultado de una plena dedicacién y
esfuerzo para cimentar, construir y lograr este dmbito especifico del De-
recho de la informacion.

Con una rigurosa metodologia, el profesor Desantes aborda la exposi-
cién y contenido del Derecho de la informacién. Después de una “Intro-
duccién”, su tratamiento abarca seis apartados donde se exponen: 1. La
ponderacién juridica de los términos “derecho” e “informacién” (el pertil
de una ciencia juridica de la informacién y el acoplamiento de dichos
términos); 2. El esbozo histérico del Derecho de la informacién (en
cuanto precipitado histérico, de la libertad de expresién al Derecho de la
informacion, de la actio iniuriarum al estatuto de la informacién, la his-
térica de la ciencia del Derecho de la informacién, el Derecho de la in-
formacién en el panorama cientifico espafiol); 3. La esencia del Derecho
de la informacién (ontologia, causalidad y teologia de una ciencia juridi-
ca, las ideas evitables acerca del Derecho de la informacidn, las ideas re-
visables acerca de este Derecho y una idea aceptable del Derecho de la
informacién) ; 4. La existencia del Derecho de la informacién (indeter-
minacién aprioristica del modo de realizacién del Derecho, las concepcio-
nes acerca del método y su valor para el Derecho de la informacién, la
creacién de: este Derecho, su aplicacién, la metodologia de la investiga-
ci6n en la ciencia juridica informativa y la didactica del Derecho de la
informacién) ; 5. El sistema ius informativo en la comunicacién de sa-
beres (el sistema en cuanto fundamento equilibrado del programa, el pro-
grama como informacién del sistema, la planificacién del curso y la di-
visién del temario en unidades); 6. La génesis del Derecho de la infor-
macién como proceso comunicativo, donde se analiza la generalizacién del
concepto de fuente, el aspecto poyético de las fuentes, el solapamiento
del aspecto poyético y difusivo en determinadas fuentes, para concluir
esta sélida obra con una exhaustiva bibliografia, en cuanto fuente de
fuentes del Derecho de la informacién.

Del solo enunciado de las grandes lineas que integran el nuevo Dere-
cho de la informacién, el lector podra deducir la riqueza de contenido,
el esfuerzo construtivo y de sintesis del profesor Desantes a la hora de
realizar esta obra fundamental, que viene a ser el tratado mas importan-
te con que cuenta la literatura juridica espafiola en esta nueva materia
y rama de la ciencia juridica.

JostE BONET CORREA
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DE LA ROSA DIAZ (Pelayo). “La permuta (Desde Roma al Derecho
espafiol actual)”. Prélogo del profesor Alfredo Calonge, catedratico
de Derecho romano. Editorial Montecorvo, S. A., Madrid, 1976, 432 pags.

En este libro se estudia la figura de la permuta conforme a un sistema ya
utilizado con fortuna por otros ilustres tratadistas (1). Se toma como punto
de partida el Derecho romano, de cuyas fuentes se hace un detenido examen
critico, y sobre esta base se va tratando con detalle la evolucién juridica pos-
terior de la institucién estudiada, para terminar con el comentario de la legis-
lacién vigente. De este modo se procura proporcionar al estudioso los medios
para conocer el desarrollo y vicisitudes de la figura juridica tratada; conforme
siempre a los datos aportados sobre la normativa romana.

El libro aqui resefiado estd formado por cuatro estudios, a cada uno de
los que se dedica una parte de la obra. El primero y, a mi juicio, el funda-
mental se ocupa de la permuta en el Derecho romano (2). En él se considera
detenidamente la gran controversia entre sabinianos y proculeyanos, sobre
la distincién del concepto de permuta respecto del de la compraventa (cambio
de una toga por una tdnica); se examinan en detalle las analogfas y diferen-
cias entre la permuta y la compraventa; en fin, en consideracién del encaje
de la permuta en los contratos “do ut des”, se hace una importante disgresién
sobre los contratos innominados.

En la parte segunda de la obra se recogen con cuidado datos de la his-
toria de la permuta durante la Edad Media; mereciendo destacarse la do-
cumentacién obtenida de la consulta de varios cartularios, las referencias al
Derecho musulmdn y a la recepcién del Derecho romano en los distintos
territorios de Espaiia. Se indica aquf la importancia decisiva del Ordenamiento
de Alcald (ley tnica, titulo 16) en la evolucién de la permuta.

La parte tercera contiene aportaciones sobre la “doctrina histérica moder-
na”, algunas poco conocidas, sobre la literatura teolégica - juridica, el jusnatu-
ralismo racionalista y el Derecho de pandectas. El capitulo III cuyo titulo
se refiere a este ultimo Derecho, comprende el estudio de autores de las mis
heterogéneas direcciones doctrinales. Al lado de varias que pertenecen al
movimiento alemdn del pandectismo (“Pandektenrecht”) se mencionan otros
totalmente ajenos a esta direccién; asi se trata primero de la obra de uno
de los Voet (Juan), de la Escuela holandesa, y después de la de los clédsicos
del Derecho francés, Domat y Pothier; también de la de un comentarista
del Cédigo francés, Troplong, y en fin hasta de las de varios romanistas
del siglo pasado. Lo que se intenta justificar diciendo que se agrupan todos
esos autores “por evitar excesivas clasificaciones”,

La cuarta y dltima parte es la que mds puede interesar al civilista (p4-
ginas 337-397). Se ocupa primero del concepto, naturaleza y caracteres de la
permuta en el Derecho actual. Se contrapone, al efecto, la permuta romana

(1) Me refiero a las obras de los profesores CALONGE (La compraventa
civil de cosa futura, 1963) y ALoNso PEREz (El riesgo en el contrato de com-
praventa, 1972); de los que se nos dice, en el prélogo del libro resefiado, que
siguen la linea de investigacién trazada por el profesor Fuenteseca.

(2) Se advierte que se prescinde del Derecho griego y Derechos orientales,
bajo el supuesto de la autonomia, en linea generales, del Derecho romano,
seglin entiende la mayor parte de los autores.
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a la del Cédigo civil; haciendo suya la hipétesis de que el cambio de ca-
rdcter de la permuta, de contrato real en Roma a consensual en el Cédigo
civil se debe a la antes citada ley del Ordenamiento de Alcald. Después se
comentan los articulos 1.439 al 1.541 del Cédigo civil. Por ultimo, se afirma
la relevancia de la permuta en el Derecho moderno, citando al efecto los
supuestos de los cambios de cosas inmuebles, que se encuentran en las dis-
posiciones sobre concentracién parcelaria, permutas forzosas de fincas, re-
parcelacion urbanistica y cambio de solar por locales de negocios o pisos a
construir sobre é1.

R.

GROSSFELD, Bernhard: ‘“‘Zivilrecht als Gestaltungsaufgabe”. Heidel-
berg y Karlsruhe, 1977. C. F. Miiller Juristische Verlag. Un volumen
de 90 pags.

Si el industrialismo econémico habia llevado al Derecho privado,
en general, y, al Derecho civil en particular, a tratar de las institu-
ciones, valores e intereses de las personas en su exclusivo entorno,
con una acentuaciéon del individualismo, ideologias realistas del siglo
veinte devuelven al hombre su conciencia y dimensién de lo social.
De aqui que ya no se considere que el Derecho civil sirva tan sélo a
intereses privados, sino que, a través de él, también se consiga un
bienestar comin.

La obra de Grossfeld pone de relieve esta finalidad y misién tras-
cendente del Derecho civil a través de la intensa coordinacién de
ciertas instituciones particulares y, sobre todo, a través de las actuales
relaciones y contrataciones en masa.

Después de una introduccién, en la que manifiesta la gran influencia
de lo economico y de la preponderancia del Derecho ptiblico, donde se
desarrollan cada vez més ciertos poderes sociales, se pregunta en qué
direccién se mueve el Derecho civil en cuanto fuerza creadora del orde-
namiento social. El1 Derecho civil, en cuanto base esencial de la formacién
juridica, es para el autor, también una fuente creadora, que puede
aportar su vitalidad dentro de los grandes cambios politicos y sociales
actuales.

La materia fundamental de su estudio monogrifico se basa en el
examen particularizado del ordenamiento positivo de las sociedades perso-
nales (no las por acciones) y el Derecho fiscal, asi como la importancia
que tiene la normativa sobre balances y contabilidad de las empresas, la
capacidad de evolucion del Derecho mercantil y su interpretacién ante
esta importante repercusién de lo fiscal.

Cuando el autor propone una “jurisprudencia constructiva” como el
medio que tienen en su mano los civilistas para lograr la renovada vita-
lidad del Derecho civil es una vieja manera de volver a emplear a través
del caso conflictivo cotidiano las artes cldsicas del jurisprudente romano.
Al leer estas paginas de la obra, me vienen a la memoria las palabras del
profesor Alvaro d’Ors cuando en mi etapa postuniversitaria nos deleitaba
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ya con estas mismas penetrantes y futuras evoluctones del Derecho civil
provenientes del ambito fiscal.

También el autor pone de relieve cémo el Derecho civil, en ultimo
término, estd ligado a la individualidad de las personas, y no por eso se
debe de olvidar el compromiso de su proteccién en funcién del bien comiin.
Lo que tampoco puede suceder, como ya acaece en ciertas ideologias, es
que el predominio de los intereses politicos y el creciente poder del Estado
caiga en el peligro de que la vida social resulte estatalizada. De aqui el
valor del Derecho civil, de su poder vital personal dentro del ordena-
miento en general para el futuro mantenimiento de la libertad y de la

responsabilidad.
Jost BONET CORREA

LOPEZ-REY Y ARROJO, Manuel: “La criminalidad. Un estudio anali-
tico”. Madrid, 1976. Editorial Tecnos. Un volumen de 360 pags.

El profesor Loépez-Rey, antiguo juez y catedritico de Derecho penal
espafiol, pertenece a esa generacién de espafioles que desde 1936 habita
en el extranjero y que llena su vida de estudio y accién con una dimen-
sién internacional. Por ello, no es extrafio que este libro suyo sea una
traducién al castellano de su originaria versién inglesa. Como especialis-
ta en la materia, consejero y participante en la proyeccién de cuerpos le-
gislativos de mas de treinta paises, su trabajo en las Naciones Unidas,
asi como su labor asesora a diversos gobiernos y funcionarios, acreditan
su personalidad y experiencia acerca del tratamiento del tema sobre la
criminalidad.

Es el propio autor quien nos advierte que la finalidad de su libro es
presentar un estudio panorimico y analitico, tan completo como sea po-
sible, dentro de sus limites razonables del fenémeno sociopolitico de la
criminalidad. A su entender, sin necesidad de echar todo por la borda,
es preciso modificar radicalmente los sistemas penales teniendo en cuen-
ta la condicién sociopolitica actual de la criminalidad con la necesaria
planificacién de la politica criminal. Por eso, cree que dicha planifi-
cacién es, mas que nunca, necesaria a fin de tener una justicia social
penal en consonancia con los derechos humanos, tanto individuales como
colectivos. También, cree que una de las principales tareas de la ecri-
minologia consiste en determinar la “cantidad” de delito que una deter-
minada sociedad puede tolerar sin verse gravemente perturbada, por tan-
to, una de sus facetas mas importantes serid la del control y la de una
justicia criminal muy distinta de la actual; por eso, su obra trata de
replantear el problema de la criminalidad desde un prisma distinto y de
abrir un eamino hacia una criminologia diferente o hacia una nueva y
mejor politica eriminal y una justicia mis acorde con la evolucién pre-
sente y futura de la Humanidad.

Los cinco capitulos de esta obra analizan, primeramente, 1a extensién
que alanza la criminalidad (la criminalidad desconocida, la criminalidad
contra las personas, contra la propiedad o los intereses publicos, el erimen
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organizado, los crimenes cometidos al amparo de una posicién oficial, los
que son secuela de una accién patriética, politica o revolucionaria) donde
se recogen los datos relativos al caricter politico-social de la criminali-
dad y a la frecuente injusticia del “sistema de administracién de justi-
cia” que aquéllos reflejan.

El capitulo segundo examina las teorias sobre el crimen como proble-
ma social (teorias del delito, la desorganizacién social, patologia social y
delito, cultura, subcultura y delito, cambio social y delito, psicologia, sa-
lud mental y delito, psicoandlisis y teorias bioclégicas del delito, asi como
el enfoque socialista a las causas del delito.

El capitulo tercero lo dedica a la que cree distincién artificial entre
crimen y delincuencia juvenil desde el punto de vista socio-poilitico actual,
su origen y evolucién, las causas de la delincuencia juvenil, la falta de
madurez, inadaptacion y la salud mental, que son examinadas con mano
maestra.

El capitulo cuarto de la obra considera el fenémeno de expansién y
la distribucién de la criminalidad como una secuela de las condiciones
materiales de la vida y de crecimiento de la poblacién, problemas ambos
todavia sin resolver en nuestro tiempo. La inseguridad creciente, la co-
rrupcion, el sexo y el crimen y, sobre todo, el analisis que hace de la
condicién de la mujer, el papel de su sexo, sus delitos y sus caracteristi-
cas biopsicolégicas, son muy importantes a la consideracién del civilista.
Por ultimo, el andlisis de los grupos de edades y la criminalidad, la emi-
‘gracion y el crimen, asi{ como la criminalidad en las 4reas ridsticas y
urbanas, completan este interesante capitulo.

El capitulo quinto finaliza la obra con unas consideraciones resumi-
das donde se pone de relieve cémo actualmente el erimen se considera
el resultado de una entidad econdémico-social y psico-siquidtrica, o bien
como una combinacién de ambas y, por tanto, los fines de un sistema pe-
nal no son sblo la retribucién, la defensa y rehabilitacién, sino el logro
de la justicia social. Las interrogantes sobre si es necesaria la pena y la
criminologia como disciplina resultan méis bien planteadas por el autor
que resueltas. Por ltimo, concluye afirmando este prestigioso autor, gue
el nuevo enfoque del Derecho penal, del delito y de la criminologia exige
una nueva actividad a nivel internacional como defensa social y que deje
de ser un asunto interno de cada Estado.

Josg BONET CORREA

RIGAUX, Francois: “Droit public et Droit privé dans les relations inter-
nationales”. Paris, 1977. Librairie Pédone. Un volumen de 486 pags.

La superacién de la tradicional y simétrica divisién de la Ciencia del
Derecho, ius publicum, ius privatum, acentuadamente didactica para los
romanos, se advierte actualmente desde diversos dmbitos doctrinales. Uno
de ellos es el del Derecho internacional publico y privado, donde el autor
pone de relieve cémo hoy en dia una serie de relaciones caracterizadas
de privadas tienen un alcance predominantemente piiblico.
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Mientras que en la cldsica distineién de lo publico y de lo privado se
centraba en la nota de poder, atribuyendo al ambito del Derecho publico
un poder superior, vertical, del gobernante sobre el gobernado, en el
Derecho privado se ha atendido a normar las relaciones mutuas, horizon-
talmente, entre sujetos auténomos e iguales.

Ante la evolucién actual de las relaciones internacionales por la gran
actividad y desarrollo que tienen las empresas multinacionales, preponde-
rantemente de las norteamericanas, las cuales poseen el 60 por 100 del
capital del pais y donde cuatro de ellas controlan més del 80 por 100 del
mercado y que con las europeas tienden a asociaciones y niveles de
concentracién en sectores claves (electrénica, petréleo, quimica, produc-
tos farmacéuticos) se produce un cambio relevante en el poder econdomico
privado, el cual, ahora puede tratar de poder a poder con los gobiernos.

El autor, después de hacer un andlisis y ser consciente de este nuevo
planteamiento, lo examina no sélo desde aspectos de vista tedricos, sino
que pone de relieve las repercusiones que sq advierten en la préctica de
los tribunales nacionales e internacionales, donde destacan tres grandes
temas, objeto de sus partes expositivas: las situaciones juridicas indi-
viduales en el ambito internacional (primera parte); el Derecho pi-
blico de un Estado ante los tribunales del otro Estado (segunda parte)
y; el espacio econémico comiln (tercera parte).

La obra se concluye con un indice de materias, tan practico como
de interés. Rigaux ha puesto de relieve la complejidad de las relacio-
nes sociales actuales que superan el marco concreto del Estado y quie-
bran la rigidez de un esquema de politica tradicional ante los nuevos
planteamientos econémicos y juridicos que aparecen en la sociedad
industrial contemporanea.

JosE BONET CORREA

VALLADARES LANZA (Leo). “Las ideas juridicas de Castan”. Fdito-
rial Revista de Derecho Privado. Madrid, 1976, 183 pags.

Esta obra del profesor hondurefio, después de un apunte biogréifico y de
unas notas sobre las caracteristicas generales de la labor de D. José Castdn
Tobefias, expone en sucesivos capitulos las ideas fundamentales del maestro
sobre los siguientes temas: concepto y sentido del Derecho, las fuentes del
Derecho y metodologia juridica, las disciplinas que se ocupan del Derecho,
la Justicia, la equidad y los derechos del hombre. Estudios en los que se
procura destacar el significado del pensamiento de D. José, dentro del cuadro
general de la doctrina juridica moderna. Termina el libro con unas “Conclu-
siones” en las que se trata de dibujar la figura intelectual de D. José Castdn
y de resumir las tesis bédsicas mantenidas a lo largo de los trabajos a los que
dedicara toda su vida. Cierra el libro resefiado una “Relacién sistematizada
de las obras de Castdn”; que se nos dice toma por base la aparecida en el
tomo I de los “Estudios de Derecho civil en honor del profesor Castin To-
befias’, publicados por la Universidad de Navarra, aunque completada y adi-
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cionada con notas que indican la relacién que guardan entre si algunas de
ellas.

El profesor Valladares ha realizado una labor seria y concienzuda, utili-
zando un amplio material bibliogrdfico. Sin embargo, para que hubiese que-
dado del todo perfilada la personalidad de D. José, nos hubiera gustado que
el estudio hecho hubiera recogido también el examen de las sentencias del
Tribunal Supremo de las que Castdn fuera ponente; no sélo porque algunas
de ellas han venido a cambiar el rumbo de la jurisprudencia, sino porque en
éstas se manifiesta bien claramente su criterio juridico innovador. También
hubiera sido de interés el examinar la orientacién dada por Castin a los
trabajos de la Comisién General de Codificacién y, muy en especial, a las
labores preparatorias para la reforma del articulado del Titulo Preliminar del
Cédigo civil.

Los que nos venimos dedicando al estudio del Derecho civil, hemos de
agradecer mucho al autor de este libro, el que con él nos ofrezca el mejor
homenaje a lo profundo de la labor de nuestro egregio civilista., Agrada tam-
bién observar que un catedritico de Filosofia del Derecho, como el seiior
Valladares, haya dedicado tan especial atencién a las aportaciones a la ciencia
jurfdica por parte de un civilista espafiol (1); cuando ellos vienen siendo
ignorados o estimados no dignos de mencién, no sélo por los filésofos del
Derecho, sino también por algin que otro cultivador de ramas del Derecho
positivo (2).

R.

(1) En esta direccién, puede citarse a RoviRa FLORES DE QUINONES, La
Filosofia juridica de Felipe Clemente de Diego y Gutiérrez, Santiago de Com-
postela, 1970 (puede verse su resefia en este ANUARIO, XXIV-IV (octubre-
diciembre), 1971, p. 1240); Seria me parece de interés el que se estudiase,
ademds, la fundamentacién filoséfica y socio-politica de las obras de Gémez
de la Serna y de Sinchez Rom4n.

(2) Ofrece buen ejemplo de ello, VILLAR PALASf, La interpretacion y los
apotegmas juridicos, R. A. de Jurisprudencia y Legislacién, 1975; trabajo en
que, por el contrario, se utiliza con tanta abundancia y generosidad la doc-
trina extranijera.
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GUILLARTE, Vicente: “Notas sobre la cofianza y su régimen en el Cé-
digo civil”, R. D. P, noviembre 1975, pags. 891 y ss.

Magnifico estudio sobre una materia que ha sido tratada en nuestrc
Derecho de forma deficitaria. En efecto, precedido de una consideracion
general previa donde se estudian esta figura en el Derecho romano, De-
recho comparado y una breve ojeada al Cédigo civil espafiol, el autor
hace auténtico esfuerzo doctrinal para darnos una idea clara, concreta y
perfecta de la naturaleza juridica de la institucién.

Dentro de este apartado estudia e investiga las distintas posturas
doctrinales en torno a esta figura de la cofianza, y asi examina el tipc
de poder ser obligacién conjunta de garantia de la deuda ajena, como
obligacién mancomunada y solidaria, y dentro de esta postura’'la figura
del beneficio de divisién y sienta en esta fase las conclusiones pertinen-
tes que a su juicio serian deseables para el Derecho spafiol. El apartado
IIT se dedica a examinar las relaciones entre el acreedor y los cofiadores,
los supuestos de éstos, que deben considerarse, el alcance de la responsa-
bilidad de los cofiadores segin el articulo 1.837, y los efectos de la alte-
racién de la responsabilidad mancomunada del cofiador y algunos otros
aspectos de la relacién.

El apartado IV es dedicado al estudio e investigacion de las relacio-
nes entre cofiadores y subfiador, examinando aqui entre otros los si-
guientes aspectos: el principio general que opera en el Cédigo civil y la
rectificacién que supone respecto al Derecho anterior al mismo, la posi-
cién del cofiador que pagd, las excepciones de los cofiadores frente al

cofiador que pagé, y la extensién a los subfiadores de la responsabilidad
entre cofiadores.

Finalmente, hay dos cuestiones accidentales que se analizan en el 1l
timo apartado del trabajo, de un lado, las relaciones entre el deudor prin-
cipal y los cofiadores y de otro, la extinciéon de la cofianza, especialmen-
te la influencia de la falta de capacidad del cofiador o de alguno de ellos,
en el caso de ser varios.

VATTIER FUENZALIDA, Carlos S.: “La autonomia privada en el pro-
ceso de planificacion de comarcas mejorables”. R.D.P., 1975, noviem-
bre, pags. 920 y ss.

Este trabajo ha sido realizado en el Seminario de Derecho civil de la
Facultad de Salamanca, bajo la direccién de De los Mozos.
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Una primera parte es dedicada a estudiar el planteamiento de la ma
teria propiamente dicha, recogiendo las opiniones de los autores moder-
nos en torno a la cuestién y advirtiendo que esta ley y esta materia ha
sido tratada de un modo neoliberal, si bien se permite la autonomia pri-
vada, si bien dentro de una graduacién variable aunque relativamente
alta, no obstante al existir la vigencia de un plan, éste limita y condicio-
na su comportamiento futuro frente al proceso econdémico.

La parte segunda es objeto de estudio juntamente con las fases dc
elaboracién del plan que el autor esquematiza de una forma “sui generis”,
ya que analiza en forma personalisima los articulos 142 y 148 de la Ley
de Reforma y Desarrollo Agrario de 12 de enero de 1973 que ha venido
a sentar las nuevas bases y principios en la regulacién de la materia.

La elaboracién del plan es el objeto del capitulo tercero del trabajo,
donde de acuerdo con el articulo 141 y disposiciones concordantes se
plasman las ideas bésicas de la materia para pasar en el capitulo siguien-
te a dar las ideas generales en torno a la ejecucién del plan donde la im-
portancia de la actuacién y la autonomia privada es mas amplia y fle-
xible.

Enumera algunos supuestos de la misma en casos tales como arrenda-
mientos, consorcios forestales, para entrar seguidamente en el estudio
que origina el llamado control del plan, funcién que consiste en técnicas
que quedan exclusivamente entregadas a la Administracién para concluii
con una observacién final de que esta intervencién de la autonomia pri-
vada es el resultado final de una clara tendencia legislativa destinada a
otorgarles crecientes facultades de intervencién.

SIMO SANTONJA, Vicente Luis: “Conflictos de leyes en materia de se-
paracion de cuerpos”. R.D.P., octubre 1974, pags. 779 y ss.

No se trata de un trabajo tebrico, sino mas bien de un caso practico
del que se extraen por el autor las consecuencias pertinentes.

Sobre la sentencia francesa del Tribunal de Castres el autor
sienta y practica un analisis basado en las reglas de competencia juris-
diccional, pues el Derecho interno francés subordina la separacién de
cuerpos a una decisién judicial obtenida al término de un procedlmlento.

En esta materia, recoge la opinién de Niboyet, para el que en la
presente cuestién no caben méas que dos soluciones: una, la declaracién
de incompetencia de los Tribunales; otra, conocer el asunto desligdndose
por completo de la servidumbre del Derecho extranjero sustituyendo la
competencia legislativa extranjera por la doble competencia francesa
legislativa y judicial, haciendo jugar incluso el orden publico francés, que
no puede admitir que sean privados de todo medio de relacién de vide
conyugal, extranjeros que tienen su vida en Francia.

En cuanto a la ley aplicable, los Tribunales franceses aplican tres
criterios: la ley nacional comtin, la ley de establecimiento efectivo comun
y la “lex fori”.
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Mas adelante, al estudiar la aplicacién de la sentencia en Espafia, el
autor plantea dos problemas en consonancia con el tema, uno, el recono-
cimiento de sentencias en general, otra, el valor de la sentencia francesa
de separacion tratindose de un matrimonio canénico.

Alude de modo directo al convenio entre el Estado espafiol y el Go-
bierno francés, sobre reconocimiento y ejecucién de sentencias y decisio-
nes judiciales en materia civil y mercantil.

Otras soluciones que puede tener el caso a juicio del autor, son el
posible recurso contra la calificacién registral y el juicio declarativo pre-
vio a la escritura de disolucién de la sociedad de gananciales, si bien se
refiere de modo indirecto a otra materia, como la adquisicién de bienes
inmuebles.

Finalmente, ante la posible indefensién o la no adecuacién practica
de la materia legal aplicable al caso, el autor se inclina por las soluciones
de “lege ferenda”, basandose principalmente en la mutabilidad de las
capitulaciones matrimoniales y la atenuacién del principio de orden pi-
blico.

ALEGRE GONZALEZ, Juan: “Elevacion a escritura piblica de documen-
tos privados”. R.D.P., octubre 1974, pags. 791 y ss.

Con una breve introduccién, se plantean las diversas fases por las que
atraviesa la documentacion de los actos y negocios juridicos en nuestro
Derecho, pero el estudio se centra en el caso tipico de negocio consensual
perfeccionado en documento privado y recogido posteriormente en escri-
tura.

Sefiala el autor que en este caso hay una clara relacién documento-
escritura, pero no habri tal conexién en los negocios formales, los cuales
al decir de Gonzalez Palomino tienen forma de ser y no de valer. Tam-
poco se dari esta conexién en los negocios juridicos consensuales, cuando
se trate de escrituras independientes del negocio, si son constitutivas,
cuando se dé el fenémeno de la “renovatio contractus” o cuando se trate
de escrituras de fijacién.

Pasa el autor a continuacién a delimitar y esclarecer la distincién en-
tre elevacién y protocolizacién, aludiendo a diversos criterios para fijar
las diferencias mas importantes.

No obstante, hemos de advertir que la claridad no se logra en conso-
nancia con los deseos expresados, hay algunas cuestiones que quedan un
poco sin la claridad deseada, tales como que no se exija capacidad ni le-
gitimacién, creemos que eso serd en determinadas actas notariales, pero
no cuando se trate de documentos en los que hayan intervenido personas
que tengan una total identificacién con el asunto que recoge el documen-
to por muy privado que éste sea.

Tan es asi que luego el autor examina algunos casos como los testa-
mentos otorgados sin intervencién notarial, la protocolizacién de cuader-
nos particionales que se complica méis de lo debido con el articulo 83 del
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Reglamento Hipotecario y los acuerdos de sociedades y comunidades, asi
como sus Estatutos.

Por iltimo, se dedica un apartado, concretamente el III, al examen
de la elevacién a escritura. Dentro de él se examina e investiga el con-
cepto, los caracteres, donde estudia la opinién de Garcia Bernardo, los
elementos personales y reales que intervienen en su contenido, detenién-
dose en apuntar los posibles contratiempos desde el momento de la fir-
ma hasta la de la elevacién.

También se estudian, finalmente, la forma, el tiempo, el lugar y fun-
cionario autorizante, asi como los efectos que produce la elevacién.

CAMY SANCHEZ-CANETE, Buenaventura: “Ideas para un nuevo De-
recho de familia en Espafia”. R.D.P., octubre 1974, pigs. 799 y ss.

Trata el autor, seglin propia manifestacién, de ver qué preceptos ju-
ridicos son necesarios, no ya sélo a la evidente evolucién que ha sufrido
la posicién de la mujer en la sociedad, sino a la posicién misma de todos
los componentes de la familia en la nueva sociedad, pensando también un
poco en el futuro, incluso en una cada vez mayor internacionalizacién de
los grupos nacionales.

Expone de esta forma sus ideas, agrupandolas por materias dentro del
Derecho de familia.

En primer lugar, su examen se centra en el matrimonio y sus formas.
Dentro de éste, se estudiarin los requisitos previos, como expediente, im-
pedimentos y requisitos coetdneos como expresién del consentimiento, pre-
sencia de testigos, y finalmente, los requisitos posteriores, como inscrip-
cién en el Registro Civil y consecuencias que la misma pueda producir.

Otra materia especial, que seria objeto de estudio detallado serd.la
cuestiéon de nulidad, separacién de derecho y separacién de hecho.

En materia de nulidad sefiala las causas que a su juicio darin lugar
a la misma, si bien luego en un subapartado habla de causas de anula-
bilidad con lo que la terminclogia no es muy unitaria y clara.

Luego no hemos encontrado nada que haga referencia a la separacién
de hecho, dentro de este apartado.

Otro apartado son los efectos personales y patrimoniales, donde sélo
se hace un examen de los deberes de guarda y fidelidad, asi como la con-’
vivencia, desde un punto de vista programatico.

Los regimenes econémicos matrimoniales son objeto de examen a con-
tinuacién, donde por cierto hay cierto desprecio por el Derecho romano
pero desde un punto de vista de aplicacién actual no desde el histérico.

Cuatro son los regimenes que actualiza y sefiala como ideales, el
autor, destacando entre ellos el de separacién de bienes, la comunidad
de gananciales, el régimen de muebles y adquisiciones y el régimen de

comunidad universal; quizi no sean los tnicos que a nuestro juicio se de-
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ban tener en cuenta, hay evidentemente otros y acaso tan importantes
0 mas.

Concluye su examen y estudio con la actuacién de esos regimenes du-
rante el matrimonio, deteniéndose especialmente en la cuestién relativa
a los actos de liberalidad, tanto “inter vivos” como “mortis causa”.

DE LOS MOZOS, José Luis: “En torno al régimen juridico de la explo-
tacion agricola”. R.D.P., noviembre 1974, pags 873 y ss.

Inicia el estudio planteando las dificultades del tema, y el doble plano
que tiene el mismo. De un lado corren parejas las dificultades con las que
se dan cita en torno al de actividad agraria que son simultineos con los
de explotacién agricola.

Prescinde de la visién capitalista de la empresa para centrar el pro-
blema en la figura del empresario o titular individual sin que exista para
nada la limitacién de responsabilidad propio de sistemas capitalistas y
figuras de responsabilidad limitada.

Hace un pequefio recorrido por el Derecho mercantil, deteniéndose en
el examen de teorias como las de G. Bolla, Carozza y otros, asi como se
analiza una serie de conceptos previos, tales como finca rastica, propie-
dad funcional, indivisibilidad juridica y destino econémico.

Un segundo capitulo, se destina y dedica a sefnalar y marcar de modo
especifico la necesidad de una regulacién especial de la propiedad agraria
como presupuesto previo. Aqui se detiene de modo especial en el concepto
elastico del Derecho de propiedad, el nuevo concepto de finca rastica con
su cardcter marcadamente social. Recoge aqui la opinién de Busse, en
torno a la finca funcional y examina la teoria aplicada a nuestro Dere-
cho vigente, en especial en las leyes modernas, principalmente en la Ley

de Reforma y Desarrollo Agrario de 12 de enero de 1973.

A continuacién, es objeto del estudio las llamadas unidades minimas
de cultivo y la delimitacién de la materia en este aspecto. Hay, a nuestro
juicio, algunos conceptos equivocados sobre la indivisibilidad de fineas,
al ponerlo en concordancia de esta materia con la Ley del Suelo.

Mas adelante, el apartado IV del esquema, estudia los articulos 43 y
siguientes de la Ley de Reforma Agraria, en los que se examina la ma-
teria y regulacién actual sobre unidades minimas de cultivo pero no se
detiene en el plazo que es el elemento mas sustancial de la reforma, pues-
to que aumenta el plazo para ejercitar el derecho que concede la ley. Fi-
nalmente, el epigrafe V, relativo a la normativa juridica y a la renuncia
a dar un tratamiento unitario al problema, extendiéndose en la regula-
cién de ciertas normas como el articulo 8.° de 1a L. H., el 44 del Regla-
mento, el 334 del Cédigo civil, y los concordantes que mantienen en nues-
tro Derecho el concepto romano del “fundus instructus”.
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RICO PEREZ, Francisco: “Concordancia entre el Registro Civil y la rea-
lidad”. R.D.P., diciembre 1974, pags. 971 y ss.

Con siete apartados se concreta el estudio presente. El primero de
ellos se dedica a las puntualizaciones previas en torno al sentido verda-
dero de la palabra concordancia, con una pequefia distensién literaria en
torno a Maria Moliner y una breve referencia al Derecho inmobiliario.

A continuacién se dedica a dar un concepto del Registro Civil partien-
do del concepto de concordancia, asi como delimita su fundamento y con-
nota sus caracteres.

Pasa seguidamente a examinar la concordancia en la nueva ley del
Registro Civil y en su Reglanmeto y a hacer una breve critica de la ins-
titucién. :

No se detiene en estos dos textos legales, sino que también examina
€l Decreto de 22 de mayo de 1969, que ha dado redaccién a diversos ar-
ticulos afirmando que falta una reforma importante que reconozca legal-
mente la discordancia registral cuando el Registro expresa una realidad
juridica que en realidad es otra situacién asi como que deben dictarse
normas que regulen los medios rectificadores del Registro Civil inexacto.

Examina en el siguiente apartado los supuestos de discordancia entre
el Registro y la realidad, entre ellos muchas de divorcio, mas adelante
estudia los medios de rectificacién y de promover la concordancia para
lograr lo que el profesor Espin ha llamado paralelismo entre el Regis-
tro y la realidad.

Investiga la actuacién de las personas encargadas de llevar a cabo
esta concordancia, tales como el encargado del Registro a quien llama re-
gistrador, el Ministerio Fiscal, é6rganos judiciales, autoridades y funcio-
narios, asi como, en general, los mismos particulares.

Finalmente estudia el problema del nombre y apellido de las personas
fisicas, afirmando que al decir de Pliner que es uno de los sistemas més
fallidos para la identificacién de las personas y que seria muy 1til al de-
<cir de Herranz de que el nombre civil coincidiera siempre o al menos las
mas de las veces, con el nombre que se impone en el Bautismo.

CAMY SANCHEZ-CARNETE, Buenaventura: “Fundaciones, breve idea
de su normacién legal”. R.D.P., diciembre 1974, pags. 980 y ss.

Ya sefiala el autor que el presente estudio es parte del capitulo corres-
pondiente al del mismo nombre de su obra “Comentarios a la legislacién
hipotecaria”, que ha alcanzado ya la segunda edicién.

La primera parte del mismo se dedica a examinar la legislacién apli-
<cable en la materia, lo cual de por si ha sido a nuestro entender una de
las materias mas farragosas y de los méas tipicos embrollos que hemos
encontrado en la vida prictica de la aplicacién del derecho.

Examina las fundaciones benéficas en general, las benéfico-docentes,
las obligaciones de ciertos funcionarios y las fundaciones especiales.
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A continuacién trata de descomponer y aclarar la legislacién desa~
mortizadora en relacion a las fundaciones benéficas para continuar con
la clasificacién de las instituciones de beneficencia y la personalidad ju-
ridica de las fundaciones.

M4s adelante estudia con detenimiento los requisitos constitutivos, ha-
ciendo especial mencién de que la dotacién de las fundaciones, excepto
las benéfico-docentes, requiere escritura piblica e inscripcién en el Re-
gistro de la Propiedad cuando se trate de bienes inmuebles.

Dentro de. este apartado estudia las fundaciones laborales y el tltimo
requisito comin a todas ellas que es la registracién en el Ministerio co-
rrespondiente, segin sea la clase de cada una de ellas.

El capitulo o apartado siguiente es dedicado a la representacion con
especial mencién del Patronato y del Protectorado, desmenuzando toda
esa amalgama de soluciones y disposiciones administrativas cuyo campo
de aplicacion resulta tan intrincado para el jurista.

Finalmente, en la materia que el autor desbroza y aclara la cuestién
con auténtica maestria, es la referente a los bienes de las fundaciones,
donde examina todo lo relativo a adquisiciones y enajenaciones, con es-
pecial mencién de los requisitos, formalidades administrativas, notaria-
les y registrales que son necesarios para la validez de los actos mencio-
nados y que es donde el autor da muestras de haber efectuado un agota-
dor trabajo que lleva el estudio a la total aprehensiéon por parte del
lector.

MOISSET DE ESPANES, Luis: “El derecho de propiedad en las consti-
tuciones de la Repiiblica de Rumania y de Bulgaria”, R.D.P., diciem-
bre 1974, pags. 991 y ss.

El autor, catedratico de la Universidad argentina de Cérdoba, mani-
fiesta en la introduccién de este trabajo que una de las notas de las
Constituciones y sistemas juridicos de los paises socialistas es la extrema
fluidez de sus cuerpos legales, que son reemplazados con una frecuencia
muy superior a las de nuestros sistemas. Seri acaso, decimos nosotros,
por la falta de adecuacién a la realidad donde se aplican.

La nota comin a ambas legislaciones es el caricter social de los me-
dios de produccién que alcanza siempre jerarquia constituyente.

Antes de entrar en el examen directo de los textos, el autor da unas
ideas muy claras scbre lo que en lineas generales es la propiedad en los
sistemas que optan por este modelo de tipo socialista. Asi, distingue entre
bienes de producciéon y bienes de consumo o de uso personal.

Entre los primeros se hace una subclasificacién, la propiedad social
que pertenece al Estado y las Cooperativas, y la propiedad personal que
con caricter excepcional pertenece a la persona, tal es el caso de herra-
mientas artesanales y pequefias parcelas cultivables. Los bienes de con-
sumo o de uso personal se dividen en propiedad social y propiedad per-
sonal que aprovecha a determinados individuos que son los que la utilizan.
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Seguidamente, y partiendo de esta idea tan clara, el autor saca ade-
lante los textos de ambos Estados, donde no hace mas que desarrollar
las ideas anteriores y nos da una idea completa y general de toda la
materia.

Es curiosa la idea del autor sobre el abuso de derecho cuando afirma
que éste no tendra lugar en los sistemas socialistas ya que alli no cabe
el ejercicio indiscriminado de los derechos y mas concretamente del de-
recho de propiedad.

Se concreta el estudio, mas adelante, en la visién, articulo por articu-
lo, de los textos de cada una de las constituciones citadas, dando una
visién positiva y positivista para el conocimiento de los citados preceptos,
articulos 5, donde por cierto, se cita que se declara abolida para siempre
la explotacién del hombre por el hombre. Curioso precepto que nos hace
recordar el “justos y benéficos” de nuestra vieja constituciéon del siglo
pasado.

Hay una nota especialisima que pasan por alto muchos autores mo-
dernos y que el autor del presente trabajo hace notar, el articulo 37 de
la Constitucién dice lisa y llanamente “se protege por ley el derecho a
la herencia”.

Pero esta aparente amplitud encuentra unos limites amplisimos por
la imposibilidad que tienen los herederos de ser propietarios de bienes de-
terminados.

FUENMAYOR CHAMPIN, Amadeo: “La separacién conyugal no con-
tenciosa en el Derecho espafiol”. R.D.P., enero 1975, pags. 3 y ss.

Tres apartados generales y quince epigrafes generales es el resumen
cuantitativo de esta gran monografia que viene a unirse a otros trabajos
que tratan de dar solucién a este problema cada dia mas importante en
nuestro Derecho, no sélo desde el punto de vista juridico, sino también
de un modo cuantitativo, desde el punto de vista sociolégico.

Comienza el estudio con la frase de Le Bras que considera como una
de las mas brillantes invenciones canénicas la separacién de cuerpos gue
suprime la cohabitacién dejando intacto el vinculo.

En este apartado, que es a la vez su primer epigrafe, examina la se-
paracién en cuanto institucién juridica. Cita especialmente el “favor ma-
trimonii” y la opinién de Diez Picazo de que no es algo personal la se-
paracién, sino més bien un estado de la familia que afecta a cada uno de
sus miembros. ’

En el examen de los diversos sistemas actuales de separacién, redu-
ciéndolos a tres, siguiendo la postura Prader.

Concluye esta primera parte con el examen de la cohabitacién con-
yugal, la autonomia de los conyuges y los problemas de competencia que
pueden plantearse entre la potestad civil y la eclesiastica.

La segunda parte del estudio se concreta en torno a la llamada sepa-
racion convencional.

En él se estudian las cuestiones terminolégicas inclinandose el autor
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por la distincién entre los llamados pactos de separacion y el sistema
italiano, sefialando las diferencias conceptuales y las precisiones termi-
nolégicas en un caso y otro.

Se detiene en el articulo 158 del Cédigo italiano, donde se exige la
homologacién judicial para la validez de estos acuerdos, como medida
para asegurar la garantia de los derechos de los terceros.

Con el estudio del Derecho canénico y la reciente reforma argen-
tina de 23 de abril de 1968, “separacién por presentacién conjunta”,
concluye la parte del segundo epigrafe y nos lleva finalmente, en el ter-
cero, al examen del derecho espafiol. Aqui, bajo el titulo general de
“Cambios aconsejables en el régimen juridico espafiol de la separacién
conyugal”, estudia el paso de las causas canodnicas a los Tribunales ci-
viles, la recepcién del Derecho italiano, la Circular de la Nunciatura de
2 de agosto de 1958, la conveniencia de un criterio andlogo para las
causas candnicas y civiles y hace el mismo al final de su brillantisimo
trabajo una propuesta de reforma legal.

Hemos de hacer constar que el trabajo va inserto en el Libro o Estu-
dios de Homenaje en honor de don Federico Castro.

LLAMAS VALBUENA, Eugenio: “El tanteo del arrendador de local de
negocio como causa de extincién del arrendamiento”. R.D.P., enero
1975, pigs. 26 y ss.

Un primer epigrafe, dedicado al examen del tanteo en lineas genera-
les, es el inicio del presente trabajo que acusa una cierta originalidad en
cuanto a considerar el tanteo como causa de extincién del arrendamiento.

El apartado II es dedicado a estudiar en forma singular y concreta
el tanteo en la Ley de Arrendamientos Urbanos. Aqui se hace especial
mencién deteniéndose en el concepto y la naturaleza juridica de la insti-
tucién pero después se anuncia el epigrafe de los caracteres y sin embargo
en el texto no lo hemos encontrado, cosa curiosa que hacemos constar.

En la naturaleza de la institucién se inclina por considerar al tanteo
como un derecho especial de los de preferencia que viene a ser como una
compensaciéon a la figura de la cesion del contrato y enumera las defini-
ciones de Cimara, Serrano y Garcia Trevijano.

La segunda parte de este epigrafe, se dedica a examinar los momentos
del nacimiento, plazos de ejercicio, requisitos, renuncia y derecho subsi-
diario a percibir un tanto por ciento del valor del traspaso.

Finalmente, el apartado tercero del trabajo se dedica al examen de los
problemas procesales que puede llevar consigo el ejercicio del derecho
de tanteo, con el estudio de la doble via de la Ley de Enjuiciamiento Civil
v la LAU.

Se continda con las diferentes situaciones en que puede encontrarse
el arrendador respecto al ejercicio del derecho de tanteo y la competen-
cia y procedimiento en el ejercicio puro del tanteo como causa de extin-
cién del arrendamiento dentro de la aplicacién de la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos.
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CARDENAS HERNANDEZ, Luis: “Urbanizaciones y parcelaciones en
suelo ristico”. R.D.P., febrero 1975, piags. 101 y ss.

Tema candente el que es objeto de estudio en el presente trabajo. Mas
aun, va adquiriendo cada dia mayor importancia debido a la conexién evi-
dente entre el Derecho publico y el privado, con la tremenda influencia de
aquél en éste.

Tan es asi que de hecho el trafico de bienes inmuebles estad casi siem-
pre tocando el campo de las normas puiblicas que inciden en el Derecho
privado, limitando, restringiendo, cercenando o mutilando en muchos ca-
sos la posibilidad de contratacién.

Con una indicacién de los motivos que dan origen a la urbanizacién
en el mundo moderno comienza el trabajo, aludiendo a la Ley de Centros
Y Zonas de interés Turistico de 28 de diciembre de 1963, distinguiendo
por su parte el autor entre urbanizacién y parcelaciéon; las cuales han
adquirido segin el autor, carta de naturaleza, sin necesidad de regulacién
ninguna.

Seguidamente alude al articulo 350 del Cédigo civil y a la vieja Ley
del Suelo de 1956, con la diferencia entre suelo urbano y suelo rastico.

Cita incidentalmente del decreto de arrendamientos risticos de 1959,
en torno a dilucidar lo que es rustico y urbano y el articulo 44 del R. H.

Examina detenidamente, en la vieja Ley del Suelo, las limitaciones de
construcciér. en suelo rustico que por cierto han cambiado en la moderna
Ley de 2 de mayo de 1975,

Tacha de raquitica la clasificacién bimembre de rustica y urbana que
habria de complementar con alguna otra.

El primer problema de orden hipotecario es fijar la titularidad de las
instalaciones y elementos comunes y los obligados de conservacién.

Examina el problema tan frecuente de varias segregaciones y venta
posterior de las parcelas o chalets construidos, y la despreocupacién por
parte de los vendedores de dotar de servicios a las viviendas y las difi-
cultades que ello origina en la vida practica.

Investiga y analiza el viejo articulo 50, con la posibilidad de pedir
la resolucién del contrato, precepto que ha pasado intocado a ser el 62
de la presente Ley del Suelo.

Cita el 1 Simposio de Propiedad Horizontal de las Camaras Oficiales
de la Propiedad Urbana de la zona de Levante que trata y se ocupa del
problema, pasando por la configuracién de servidumbres, titularidades
“ob rem”. Cita la posibilidad de seguir la pauta marcada por la Resolu-
cién de 5 de mayo de 1970. Verifica la posibilidad de la aplicacién de la
Ley de Asociaciones de 1964; en resumen, un trabajo que quiere romper
brecha en torno a una figura que nace como un auténtico hecho sociolé-
gico que a la vez estd huérfana de regulacién, que necesita rdpidamente.

ALBIOL MONTESINOS, Ignacio: “Los inventos del trabajador, el socio
industrial y la ejecucion de obra”. R.D.P. febrero 1975, pags. 109 y ss.

El presente articulo forma parte del trabajo homenaje en honor al
profesor Santa Cruz Teijeiro. Comienza sefialando que a nadie puede ex-
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trafiar la huérfana regulacion que hay en el Cédigo civil de la materia
relativa al enunciado del trabajo.

Recoge la opinién de Borrajo de que el Cédigo sélo en cinco articulos
se dedica al contrato de trabajo y uno sélo de ellos contempla la presta-
cién de servicios en general. Ello es porque el Cédigo nace en una época
que la autonomia de la voluntad es la reina de la contratacién, sobre todo
en materia de arrendamiento de servicios. A continuacién, estudia cada
uno de los apartados que corresponden a los epigrafes enunciados en el
titulo del trabajo.

En la primera parte, sefiala la discordancia entre la Ley de Contrato
de Trabajo y el Estatuto de la Propiedad Industrial, ya que mientras la
segunda atribuye la propiedad del invento al trabajador, la primera mo-
difica este criterio y da la propiedad al empresario.

Teoria consecuente, a juicio del autor, con la expresada en el articulo
363 y 354 del Codigo civil.

La tnica excepcién, en la L. C. T., que atribuye al trabajador la pro-
piedad de la invencién, es la propiedad de los llamados inventos libres
y ello “aunque hayan nacido con motivo de su actividad en el trabajo de
la explotacién”,

En cuanto a la figura del socio industrial, presenta en su estudio una
doble vertiente, las relaciones de cardcter societario son mas importantes
que las denominadas laborales, de otra, la unién de capital y trabajo re-
vitaliza las figuras societarias.

Finalmente, el apartado tercero, concuerda con el sefialado en el titulo,
como hemos afirmado anteriormente, y en él se enumeran las conside-
raciones de la ejecucién de obra en la L.C.T. Aqui sefiala la opinién de
Alonso Olea, al afirmar que entre contrato de obra o de trabajo y eje-
cucién de obra hay una zona indecisa que plantea problemas de califica-
cion.

En opinién del autor, la ejecucién de obra es una relacién juridica
distinta del arrendamiento de servicios cuando el contratista aporta, ade-
mas del trabajo, una organizacién de la que es titular o unos materiales
que le pertenecen. El arrendamiento de servicios y contrato de trabajo,
es una figura juridica unitaria, en cuanto que lo que se aporta es exclu-
sivamente el propio trabajo y la titularidad de la organizacién o la pro-
piedad de los materiales pertenecen a persona distinta del puro traba-
jador,

ALVAREZ CAPEROCHIPI, José A.: “La sustituciéon fideicomisaria de
residuo”. R.D.P., marzo 1975, pags. 171 y ss.

Con un breve planteamiento de introduccién, el autor trata de encua-
drar la figura un tanto compleja de la institucién. Parece que trata de
formar un grupo distinto y diferenciado entre las sustituciones, donde
nos habla de la vulgar, pupilar y ejemplar para diferenciarlas histérica
y doctrinalmente de la fideicomisaria de residuo e incluye dentro de las
tres primeras, las vinculaciones y mayorazgos.
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Analiza la configuracion doctrinal de la institucién desde De Diego,
Jerénimo Lépez y Gonzidlez Palomino, asi como las condiciones sociold-
gicas y coyunturales en las que la misma se desenvuelve y los supuestos
en que lleva aparejada la facultad de disposicién del fiduciario y porque
la lleva en los casos especiales.

En cuanto a la naturaleza juridica de esta figura examina su encua-
dramiento desde el punto de vista de ser considerada como una sustitu-
cién auténtica, los derechos de fiduciario y fideicomisario, si éste adquiere
derechos o no, en caso de morir aquél antes del causante o después, la
tesis del Tribunal Supremo y la de la doctrina.

El apartado II se dedica a examinar el supuesto de premoriencia del
fideicomisario al fiduciario. :

Se examina la postura de Font Boix y Esperanza Martinez-Radio, que
por cierto en algin caso se citan equivocadamente confundiéndolos, es-
pecialmente al segundo, con Martinez Calcerrada, cuando son personas y
autores distintos.

La premoriencia del fiduciario al testador es estudiada en el epigrafe
tercero y las consecuencias que plantea y las soluciones son examinadas
igualmente, distinguiendo entre la postura mantenida por la jurispruden-
cia y la tesis de la mayoria de la doctrina.

Posteriormente se fija en la posicién del fideicomisario frente a
los actos de enajenacién a titulo oneroso del fiduciario y estudia las co-
rrientes a través de la jurisprudencia, aplicando las figuras dogmaticas
a cada caso practico.

Mis adelante, se estudia el tema de la subrogacién real, y se exami-
nan los casos en que el mismo juega y en los que no tiene aplicacién,
siguiendo las tesis de los diversos autores y la doctrina jurisprudencial.

Finalmente, el trabaje concluye con dos nuevos apartados: uno, acer-
ca de si la figura que se examina puede calificarse como una sustitucién
fideicomisaria y sobre la pretendida distincién entre la sustitucién fidei-
comisaria de residuo y el usufructo con facultad de disposicién. A lo lar-
go del trabajo, creemos que falta la cita del estudio de Domingo Irurzun
Goicoa, que a nuestro entender es el mejor existente actualmente en la ma-
teria publicado en los A.A.M.N.

MENENDEZ, José: “Analisis de varias figuras juridico-privadas y de sus
repercusiones fiscales”. R.D.P., abril 1975, pags. 253 y ss.

Cuatro son las figuras que el autor examina: de un lado, la institu-
cién del negocio fiduciario, en segundo término, las sociedades inmobilia-
rias y la distinta incidencia que en ellas tienen el impuesto sobre trans-
misiones patrimoniales y la antigua contribucién de utilidades; asimismo,
la problemitica sustantiva y fiscal de los reconocimientos de deuda, y
por ultimo, las cuestiones referentes a terrenos adquiridos para cons-
truir viviendas de proteccién oficial.

Siempre que vemos estos estudios, nos viene a la memoria aquella
frase de Gonzalez Palomino de que “el Derecho civil discurre por los es-
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casos cauces que le deja el Derecho fiscal” y ésta, mejor que ninguna
otra, podria ser la introduccién del presente trabajo.

El Derecho fiscal estd dejando minimizado en tal grado el Derecho
civil que una cosa es lo que se ve en los libros, doctrina y trabajos de
autores y casi otro completamente distinta la realidad factica de los
hechos en la vida practica.

En el primer caso que examina el autor, la figura es la conocida de
entrega de valores en garantia fiduciaria que origina un pago del im-
puesto sobre transmisiones patrimoniales segin la tarifa en su nimero
diez y que segun el autor no entra ni en el supuesto de compraventa, ni
de permuta ni de dacién en pago, ni tampoco de arrendamiento.

En cuanto a las sociedades que se dedican a la construccién de vi-
viendas de proteccién oficial, estudia todos los supuestos del articulo 65,
numero 55, del texto del Impuesto y las divergencias entre este texto y
el de la Ley de 1940, principalmente la que se refiere a promotor y que
es lo que la empresa individual o social.

Por lo que atafie a la figura del reconocimiento de deuda, examina las
vertientes unilateral y bilateral a través de los articulos 58 y 70 del texto
del refundido.

Finalmente, el estudio concluye con el examen del articulo 65, nime-
ro 28, del texto refundido del impuesto, que tiene por objeto los contratos
en que la principal finalidad sea la construccion de “viviendas de pro-
teccion oficial”,
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RCP = Revista del Colegio de Abogados (Puerto Rico).

RDC = Revista del Diritto Commerciales e del Diritto Generales Delle Obbli-
gazioni (Mildn).

RDDC = Rivista di Diritto Civile (Padua).

RDEA = Revista de Derecho Espafiol 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 e dello stato delle persone (Mil4n).

RDN = Revista de Derecho Notarial (Madrid).
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RDP = Revista de Derecho Privado (Madrid).

REDM == Revista Espaiiola 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 Facultade de Direito da Universidade de Sio 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).

RGLJ = Revista de Legislacién y Jurisprudencia (Madrid).

RH = Revue Historique de Droit Frangais et étranger (Paris).

RHD = Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis. Revue d’Histoire de Droit (Bru-
selas, La Haya).

RIDC = Revista del Instituto de Derecho Civil (Tucumaén),

RIDCO = Revista del Instituto de Derecho Comparado (Barcelona).

RIDCP = Revue International de Droit Comparé (Paris).

RIN == Revista Internacional del Notariado (Buecnos Aires).

RISG = Rivista Italiana per la Science Giuridiche (Roma).

RJIC = Revista Juridica de Catalufia (Barcelona).

RID = Revista Juridica Dominicana.

RIN = Revista Juridica Nicaragiiense.

RJP = Revista Juridica del Peri (Lima).

RIPR = Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico.

RL = Rivista di Diritto Internazionale e comparato del Lavoro (Boloniaj.

RLJ = Revista de Legislagao e Jurisprudenga (Coimbra).

RN = Revista del Notariado (Buenos Aires).

ROW = Recht in Ost und West Zeitschrift fiir Rechts, vergleichung und tuter-
zonale Rechtsprobleme (Berlin).

RP = Revista de Derecho Procesal (Madrid).

RPR = Rivista di Diritto Processuale (Padua).

RPI = Revista de la Propiedad Industrial (Madrid).

RS = Rivista delle Societd (Milan).

RTC = Revye Trimestrielle de Droit Commerciel (Parfs).

RTDC = Revue Trimestriclle de Droit Civil (Paris).

RTDP = Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile (Milan).

RTDPO = Rivista Trimestrale di Diritto Piblico (Milan).

RUM = Revista de la Universidad de Madrid. ‘

SA = Sociedades Anénimas. Revista de Derecho Comercial (Montevideo).

SJ = Svensti Juristtdning (Estocolmo).

T = Temis. Revista de Ciencia v Técnica Juridicas (Zaragoza).

UNC = Universidad Nacional de Colombia (Bogot4).

ZRYV = Zeitschrift fiir Vérgleichende Rechtswissenschaft (Stuttgart).



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de
CHICO ORTIZ, José Maria

Registrador de la Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

ESCRITURA ACLARATORIA DE OTRAS DE HERENCIA Y DONACION.—1.° NO ES NE-
CESARIA PARA SU INSCRIPCION LA PRESENTACION DE LAS ESCRITURAS QUE SE
TRATAN DE ACLARAR CUANDO ESTAS FUERON INSCRITAS EN SU DfA, FIGURANDO
SU CONTENIDO EN LOS LIBROS DEL REGISTRO CON LOS ELEMENTOS DE JUICIO
NECESARIOS PARA LA CALIFICACION. 2.° LA ASEVERACION HECHA POR LOS
HIJOS Y HEREDEROS DE LA ESPOSA, UNA VEZ DISUELTO EL MATRIMONIO, DE
QUE LOS INMUEBLES DISCUTIDOS PERTENECIAN PRIVATIVAMENTE AL CONYUGE
SOBREVIVIENTE, UNIDA A LA CIRCUNSTANCIA DE QUE AL VERIFICAR EN SU DiA
LA PARTICION DE LA ESPOSA DIFUNTA NO SE INCLUYERON LOS INMUEBLES
INDICADOS ES SUFICIENTE PARA DESTRUIR LA PRESUNCION DE GANANCIALIDAD
DEL ARTiCULO 1.407 DEL CODIGO CIVIL. (Resolucién de 18 de junio de 1975,
Boletin Oficial del Estado de 1 de agosto de 1975.)

Hechos.—En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario don Julio
Vizquez Velasco contra la negativa del Registrador de la Propiedad de Sa-
gunto a inscribir una escritura “aclaratoria de otras de herencia y dona-
cién”, pendiente en este Centro en virtud de apelacién del recurrente.

Resultando que don Salvador Puche Garcfa estuvo casado en primeras
nupcias con dofla Isabel Parra Puche, fallecida en 1949, dejando este ma-
trimonio tres hijos, dofia Isabel, don Salvador y dofia Marfa Dolores Puche
Parra, que fueron declarados herederos abintestato de su madre, otorgandose
la correspondiente escritura de aceptacién de herencia el 18 de diciembre
de 1969 ante el Notario de Cuartell, don Cristébal Guardiola Gironés; que
el mencionado don Salvador se casé en segundas nupcias con dofia Maria
Gémez Ruiz, fallecida el 8 de octubre de 1961 sin descendientes y bajo
testamento abierto en el que, ademds de establecer diversos legados a favor
de su hermano don Luis Gémez Ruiz, y de las ya citadas dofia Marfa Do-
lores y dofia Isabel Puche Parra, instituyé heredera a esta iltima, otorgdn-
dose la escritura de liquidacién de herencia y entrega de legados el 22 de
junio de 1962 ante el mismo Notario citado; que en las referidas escrituras
no se incluyeron cuatrc fincas; tres de ellas risticas, v la cuarta, un solar
edificable, en la que con materiales propios y a su costa ha construido una
casa, porque si bien las habfa adquirido don Salvador Puche Garcia por
comprta, constante sus respectivos matrimonios, el precio lo satisfizo con
dinero privativo, como asi{ figura ya respecto de una en la escritura de
compra, y como asi lo declara el sefior Puche y lo confirman respecto de
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todas las fincas sus tres hijos, en la escritura de 26 de junio de 1973, ob-
jeto de la calificacién, por lo que las referidas fincas las consideran los
interesados como bienes propios del comprador; que en la mencionada
escritura don Salvador Puche Garcia, ademds, dona las referidas fincas, de
ellas, las descritas bajo los nimeros 1 v 2 a su hija dofia Isabel, v las des-
critas bajo los nimeros 3 y 4 a sus hijos don Salvador v dofia Dolores por
mitad, reservindose el donante el usufructo vitalicio de la casa donada a su
hija dofia Isabel.

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la anterior
escritura fue calificada con la siguiente nota: “Suspendida la inscripcién del
precedente documento:

1. Por no presentar las escrituras de particién de bienes otorgadas el
18 de diciembre de 1969 y 22 de junio de 1962, ante el Notario don Cris-
tébal Guardiola Gironés, necesarios para calificar la presente.

2. No se puede admitir la manifestacién de ser privativas del viudo
las fincas descritas bajo los nimeros 1, 3 y 4 del precedente documento por
aparecer inscritas como gananciales en el Registro y sin hacerse en las res-
pectivas inscripciones manifestacién alguna de ser privativas del sefior Puche
Garcia.

3. Consecuencia de lo anterior, es necesario practicar las correspondien-
tes liquidaciones de las respectivas sociedades conyugales disueltas.

4, No se ha acreditado que la casa se haya construido en estado de
viudez por don Salvador Puche Garcia. Los defectos son subsanables.”

Resultando que el Notario autorizante de la escritura interpuso recurso
gubernativo contra la anterior calificacién y alegé: aue en cuanto al primer
defecto no se ve la razén de que sea necesaria la presentacién de las escri-
turas de herencia otorgadas al fallecimiento de las dos esposas de don Sal-
vador Puche, ya que se parte del hecho indudable de que en las mismas no
se han incluido las fincas que se describen en la escritura objeto de debate,
pero que tales escrituras matrices se han tenido a la vista al redactar ésta;
que respecto al segundo defecto ha de considerarse que la presuncién de
ganancialidad establecida por el articulo 1.407 del Cédigo civil no puede
tomarse aisladamente, debiendo relacionar este articulo con el 1.401, que
define cudles son los bienes gananciales, y con el 1.396 4.°, que define cud-
les son los bienes privativos, y que del examen conjunto de estos preceptos
se llega a la conclusién de que ni en el articulo 1.407 se puede ver una
nueva fuente de bienes gananciales, ni tampoco una oreferencia del legis-
lador por atribuir el cardcter de ganancialidad a los bienes del matrimonio,
limitdndose a establecer una presuncién para evitar que se altere arbitraria-
mente la composicién de los patrimonios en juego, en perjuicio de los pro-
pios cényuges y de las cargas y responsabilidades a que estdn afectos los
bienes de la sociedad conyugal; que se presume que las adaquisiciones se
hacen a costa de la sociedad conyugal o con fondos comunes, pero que
esta presuncién es iuris tantum, por lo que siempre que se pueda probar
la precedencia privativa del dinero de la adquisicién se destruird la pre-
suncién del articulo 1.407; que aunque para enervar esta presuncién la
doctrina, tanto del Tribunal Supremo como de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, es rigurosa al calificar los medios de prueba,
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no se puede exigir el mismo rigor durante la vigencia del matrimonio que
una vez disuelto éste; que en el caso concreto que nos ocupa, Ja asevera-
cién de que el cényuge realizé6 determinadas adquisiciones durante sus dos
matrimonios con dinero privativo tiene lugar bastante después de la diso-
lucién de las sociedades conyugales y es confirmada por los hijos del viudo,
que son los unicos interesados en la liquidacién de las mismas como here-
deros de la primera esposa y uno de ellos como tnico heredero de la se-
gunda; que desde el punto de vista civil, tal afirmacién, corroborada por
los herederos de los cényuges fallecidos, es prueba suficiente para enervar
la presuncién de ganancialidad del articulo 1.407 del Cédigo civil; que tal
presuncién, una vez disuelta la sociedad conyugal, juega con distinto ca-
rdcter a como lo hace durante la vigencia de la misma, y no se ve razén
seria para considerarla imperativa ni para poner en duda el cardcter vincu-
lante de la confesién hecha por el cényuge supérstite v los herederos del
fallecido sobre el origen privativo de una adquisicién durante el matrimonio;
que las razenes de peso indicadas por la Resolucién de 11 de marzo de 1957
para no conceder relevancia a la confesién en el matrimonio desaparecen
una vez fallecido uno de los cényuges; que el caricter vinculante de esa
aseveracién de los udnicos a quienes podria perjudicar viene confirmado por
el articulo 1.418 del Cédigo civil al admitir expresamente la renuncia a
los gananciales, por lo que aunque no fuera cierto lo confesado por el
cényuge viudo y sus hijos habfa que concederle plena eficacia poraue en-
trafiarfa una renuncia de los derechos que corresponderian a los hijos en
la sociedad de gananciales de las dos esposas fallecidas, que seria vdlida,
ya que el articulo 1.418 tan sélo exige que en caso de renuncia auede a
salvo el derecho concedido a los acreedores en el articulo 1.001 del citado
Cédigo, renuncia que lleva el efecto indiscutido de acrecer a’ la parte no
renunciante; que el articulo 1.068 del Cédigo civil autoriza lo hecho, dado
que todos los herederos son mayores de edad; que desde el punto de
vista registral tampoco hay obstdculo para la inscripcién de la escritura de-
negada, ya que el articulo 95 del Reglamento Hipotecario, al regular la
prictica de la inscripcién de los bienes gananciales, establece en su pdrrafo
final que la prueba posterior a la inscripcién como gananciales de aue los
bienes propios se adquirieron con dinero propio de los cényuges produce
el efecto de que deberd hacerse constar as{ por nota marginal; aque la ase-
veracién hecha en la escritura por el sefior Puche Garcia v corroborada
por sus hijos disueito el matrimonio es prueba suficiente para enervar los
efectos de la presuncién de la ganancialidad del articulo 1.407, siendo ésta
la doctrina mantenida por la Direccién General de los Registros y del No-
tariado, que en Resolucién de 10 de agosto de 1939 establece que el Re-
gistrador no puede oponerse legitimamente a la inscripcién contraviniendo
el reconocimiento del viudo y el heredero del cardcter privativo del precio
de unos inmuebles, basdndose en hipotéticos perjuicios a otras personas,
toda vez que los tnicos interesados en la participacién hereditaria presta-
ron su conformidad; que también en otras Resoluciones (21 de febrero
de 1889 y 11 de marzo de 1957) la Direccién General entiende due la de-
terminacién del cardcter ganancial o no de los bienes depende del acuerdo
de todos los interesados, sin que sea materia propia de la calificacién re-
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gistral el entrar a conocer el cardcter o no ganancial dado a los bienes del
matrimonio por los interesados en la liquidacién de la sociedad conyugal;
que la tesis mantenida por el recurrente estd, ademds, en armonia con la
doctrina hipotecaria acerca de la rectificacién de asientos inexactos y de
la cancelacién de asientos, puesto que del apartado d) del articulo 40 de
la Ley Hipotecaria se deduce que la rectificacién de un asiento inexacto
puede hacerse siempre, en éeneral, con el consentimiento del perjudicado
registral, requiriendo sélo resolucién judicial a falta de dicho consenti-
miento; que en cuanto al tercer defecto no parece que pueda afirmarse
categéricamente que sea necesario practicar la liquidacién de la sociedad
de gananciales que, por otra parte, no es una operacién sujeta a formali-
dades expresas, sino que puede hacerse y de hecho se hace muchas veces
implicitamente al efectuarse la particién del cényuge fallecido, como,
por eiemplo, cuando no hay bienes ni deudas gananciales o cuando todos
los bienes tienen naturaleza ganancial; que tampoco hay necesidad de li-
quidar la sociedad conyugal cuando el cényuge sobreviviente o los herede-
ros del fallecido renuncian a sus gananciales; que la liquidacién puede ser
parcial, concretindose una escritura a aclarar la pertenencia de un deter-
minado bien; que en el supuesto objeto del recurso no procede practicar
la liquidacién de la sociedad de gananciales por concentrarse en una sola
persona tcdos los derechos sobre los bienes que la integran; que el dltimo
defecto sefialado en la nota carece de consistencia, ya gue si la finca sobre
la que se construySé la casa es privativa del sefior Puche Garcia, como ya
se ha razonado, para que el edificio fuera ganancial seria preciso que se
hubiera hecho a costa de la sociedad conyugal, cosa que no sucede, ya que en
la escritura calificada se dice claramente que don Salvador Puche construyé
el edificio a su costa, a lo que asienten sus hijos, aue son los unicos in-
teresados.

Resultando que el Registrador informé: que de la propia denominacién
que el Notario da a la escritura por él autorizada, “aclaratoria de otras de
herencia y donacién”, se deduce la necesidad de tener a la vista las es-
crituras aclaradas donde deben constar los supuestos de hecho v de derecho
que legitiman a los comparecientes en la escritura ahora calificada; que
aunque ambas escrituras fueron inscritas en su dfa, dichas inscripciones no
nos dan a conocer si existe o no algun pacto que limite o condicione la
capacidad de los otorgantes; que es necesaria, pues, la presentacién de las
dos escrituras de herencia otorgadas ante el Notario sefior Guardiola para
poder determinar el valor y alcance que pueda tener la renuncia que el se-
fior Puche Garcia hace a favor de su hija dofia Isabel, de los derechos
hereditarios que le corresponden en la herencia de su segunda esposa, asi
como para poder calificar la capacidad de las partes o de alguna de ellas
en orden a las manifestaciones que hacen sobre la presuncién de ser ganan-
ciales o no los bienes descritos en la escritura aclaratoria; que el hecho
de que el Notario haya tenido presente las matrices de esas dos escri-
turas no le dispensa de la necesidad de presentarlas, oues es al Registrador,
por imperativo legal (art. 18 de la Ley Hipotecaria), al que corresponde la
funcién de calificar no sélo las formas extrinsecas del documento presenta-
do, sino la capacidad de los otorgantes vy la validez de los actos dispositi-
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vos contenidos en el mismo; que en este sentido la Resolucién de 4 de
julio de 1965 es clara y terminante al decir aue el Registrador no estd
vinculado a las manifestaciones hechas por el Notario autorizante de la
escritura por la que aquel funcionario se encuentra facultado para pedir
la presentacién de los documentos complementarios que le sean necesa-
rios; que respecto al segundo defecto es insuficiente la declaracién de los
interesados para destruir la presuncién del articulo 1.407 del Cédigo civil,
pues aunque sea una presuncién iuris tantum, la prueba para enervarla no
puede ser la mera manifestacién de los interesados, a los que pueden mover
motivos particulares; que la confesién sélo se admite como prueba en
cuanto perjudique al confesante, pero no en lo aue favorece, estando muy
desacreditada en la préictica procesal; que en el supuesto que nos ocupa
hay un favorecido, el viudo, por lo que su confesién no puede admitirse
como decisoria, y necesitard otras pruebas para demostrar aue el dinero
invertido en las fincas era privativo; que la jurisprudencia, para destruir
la presuncién del aticulo 1.407, exige pruebas expresas de la privatividad del
dinero, asi la Sentencia de 31 de marzo de 1930, la de 19 de diciembre de 1957
y la de 24 de noviembre de 1960; que en igual sentido se manifiesta la
Direccién General de los Registros y del Notariado en infinidad de Re-
soluciones, declarando que no basta la mera confesién del marido de que
los bienes adquiridos a titulo oneroso pertenecen a la mujer, as{ las Re-
soluciones de 7 de agosto de 1933, 2 de agosto de 1935 v 11 de octubre
de 1941, entre otras, debiendo destacarse especialmente la Resolucién de
11 de marzo de 1957 que niega radicalmente valor a la confesién del ma-
rido, “dado que la materia de la misma estd sustrafida por Ley a la au-
tonomia de la voluntad”; que la dnica prueba que se aduce en la escritura
es la confesién de los interesados, cuya eficacia valora el fedatario, basdn-
dose fundamentalmente en la Resolucién de 10 de agosto de 1939, pero
que ésta fue dictada en un caso de Baleares para reforzar la existencia de
la presuncién Muciana, alli vigente, y que demuestra lo contrario a lo
pretendido por el recurrente, es decir, que son eficaces las manifestaciones
concordes con una presuncién, pero en el caso que nos ocupa se trata
de destruir una presuncién legal, para lo que hacen falta pruebas de la ve-
racidad de las manifestaciones de los interesados; que el argumento del No-
tario de que en el ultimo término, aun cuando la confesién de los intere-
sados fuera ineficaz para destruir la presuncién del articulo 1.407 del Cédigo,
valdria como renuncia, acreciendo estos bienes al viudo, no es vilida, pues
el articulo 990 del Cédigo civil prohibe la aceptacién o repudiacién parcial
de la herencia, y en los asientos del Registro aparece adjudicada una finca
de la herencia de la primera esposa y una renuncia del viudo a favor de su
hija dofia Isabel a cuantos derechos pudieran corresponderle en la herencia
de la segunda esposa, por lo que no puede haber una renuncia abdicativa
de dofia Isabel, tinica heredera de esta segunda esposa, y aue ha adquirido
ya todos los derechos; que si el viudo hubiera hecho constante matrimonio
la manifestacién que ahora hace, la inscripcién se habria realizado sin pre-
juzgar la naturaleza de la adquisicién conforme determina el articulo 95 del
Reglamento Hipotecario, pero que de las cuarto fincas a que se refiere la
escritura, calificada, s6lo hizo esa manifestacién respecto a una de ellas:
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que en cuanto a la capacidad de los confesantes, por lo menos dofia Isa-
bel carecfa de ella, ya que al adquirir el sefior Puche Garcia la primera
finca descrita tenia como mdximo siete afios, y al adquirir la descrita en
tercer lugar cinco afios, lo que hace que la confesién de dofia Isabel Puche
carezca totalmente de eficacia y .no pueda ser tenida en cuenta; que en
relacién al tercer defecto la redaccién de la nota es clara, ya que si se
estima que los bienes son gananciales tendrd que hacerse la liguidacién
de estos bienes, y este cardcter ha quedado demostrado al defender el
segundo defecto de la nota, debiéndose cumplir por ello lo preceptuado
por los articulos 1.418, 1.421, 1.423 y concordantes del Cédigo civil; que
en este sentido se pronuncian las Sentencias de 7 -de abril de 1900 y 1 de
junio de 1926, y las Resoluciones de 2 de agosto de 1917 v 23 de abril
de 1919; que en cuanto al dltimo defecto es fundamental saber si la casa
se construyé constante matrimonio ¢ no, ya que el articulo 1.404 del Cédigo
civil determina que serdin gananciales los edificios construidos durante el
matrimonio en suelo propio de uno de los cényuges, y resulta evidente
que si el vindo ha construido constante matrimonio no puede disponer li-
bremente de la casa como lo hace, existiendo reiterada jurisprudencia en
este sentido.

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Re-
gistrador por razones andlogas a las expuestas por este funcionario y te-
niendo en consideracién ademds; que no puede impedirse al funcionario
calificador tener a la vista las escrituras anteriores necesarias para verifi-
car las situaciones actuales; que las declaraciones de los interesados en el
supuesto actual no pueden aceptarse como prueba definitiva (confesién ex-
trajudicial) capaz de enervar la presuncién de ganancialidad de los bienes
en litigio; que partiendo de la base del cardcter ganancial de los citados
bienes, una vez disueltas las sociedades matrimoniales, es necesaria la li-
quidacién, operacién de capital importancia de la que puede surgir un riesgo
para los acreedores de tal sociedad, razén que justifica el apartado terce-
ro de la nota impugnada; que en cuanto al dltimo defecto que la nota se-
fiala no puede el funcionario calificador aceptar, sin mds, la manifestacién
que se hace en la escritura sin mencionar si tal edificacién fue construida
conslante el primero o el segundo matrimonio, o ya en estado de viudez,
por ser muy distintas las consecuencias en uno u otro caso.

Doctrina—"Considerando que en este recurso gubernativo son dos las
cuestiones fundamentales que se plantean, a saber, una primera, relativa
a la no presentacién de las escrituras de paticién de herencia de 22 de
junio de 1962 y 18 de diciembre de 1969, que el Registrador estima nece-
sarias para la calificacién, por ser antecedente obligado de la escritura dis-
cutida; y una segunda, que hace referencia al valor que ha de darse a la
aseveracién hecha por los hijos y herederos de la primera esposa, y por
uno de ellos, como tnico heredero de la segunda, una vez disueltos los
dos matrimonios contraidos por el padre, de que los bienes discutidos per-
tenecian con cardcter privativo al cényuge sobreviviente por reconocérsele
ese origen al precio de su adquisicién.”

“Considerando que como resumen de los antecedentes de hecho procede
destacar lo siguiente: a) en escritura de 18 de diciembre de 1969 se proce-
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di6 por todos los interesados a liquidar la sociedad conyuegal formada por
don Salvador Puche y su primera esposa v a la adjudicacién de los bienes
hereditarios existentes a su fallecimiento, y lo mismo se habrfa hecho an-
teriormente, en escritura de 22 de junio de 1962 respecto de los bienes
habidos en la sociedad conyugal con la segunda esposa, v ambas escrituras
fueron inscritas en el Registro de la Propiedad; b) cuatro inmuebles que
en los libros registrales aparecen inscritos como gananciales —dos adqui-
ridos por el marido durante el primer matrimonio v los otros dos durante
el segundo— y que no se habfan inclufdo en las respectivas particiones
anteriores, son ahora donadas en la escritura calificada, por el viudo com-
prador a sus tres hijos, previa aclaracién por parte de todos de aue tales
fincas eran privativas al haberse adquirido con dinero propio del marido.”

“Considerando que a la vista de lo expuesto, no parece gue sea necesa-
rio la presentacién de las escrituras indicadas en la nota recurrida, pues
aparte de que por haber sido en su dfa inscrita, figura su contenido en los
libros del Registro con los elementos de juicio necesarios para la califi-
cacién se advierte que en las mismas no se ha realizado operacién alguna
en relacién a las cuatro fincas objeto del debate que al estar inscritas en
el registro, de acuerdo con la presuncién del articulo 1.407 del Cédigo
civil, con una naturaleza presumiblemente ganancial, van a provocar el es-
tudio de la cuestién controvertida.”

“Considerando que en primer lugar se hace necesario recordar el alcance
que este Centro Directivo ha atribuido a la confesién hecha por los es-
posos durante el matrimonio para enervar la presuncién establecida en el
articulo 1.407 del Cédigo civil y principalmente en la Resolucién de 11 de
marzo de 1957 que adopté una postura negativa, funddndose en que la con-
fesién requiere por parte del que la hace, no sélo capacidad, sino también
legitimacién y que de acuerdo con el artfculo 1.232 del Cédigo civil cuando
verse sobre materia sustraida por ley imperativa a la autonomia de la vo-
luntad, carece de su normal eficacia, ya que de no ser asi se lograrfa por
via de confesién lo que no puede obtenerse por via legal, o sea, una do-
nacién entre esposos, declarada nula por el articulo 1.334 del Cédigo civil.”

“Considerando que una vez disuelta la sociedad conyugal deja, sin em-
bargo, de tener eficacia la anterior doctrina, por haber cesado las razones
que constitufan su fundamento, ya que ha desaparecido el peligro de que
a través de una confesién del otro esposo se hubiese podido alterar el
régimen econémico del matrimonio —hoy dfa, y tras la reforma del Cé-
digo civil sin modificacién de capitulaciones matrimoniales— o se dé una
donacién entre cényuges, prohibida por el articulo 1.334, por lo que ahora
habrd de examinarse, si en este momento puede ser desvirtuada la pre-
sunci6n legal del articulo 1.407 del Cédigo civil a través de glguno de los
medios de prueba admitidos en nuestro Derecho.”

“Considerando que la undnime manifestacién de todos los interesados
en la liquidacién de las dos sociedades de gananciales ya disueltas, en el
sentido de que el dinero con que se verificaron las compras de las fincas
discuridas era privativo del marido, como prueba de confesién no seria
suficiente para desvirtuar la presuncién legal del articulo 1.407 del Cédigo
civil, dando que la declaracién del propio esposo supérstiste no podria por
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si sola tener el valor de transformar la naturaleza juridica de los bienes
inscritos, y nada afiadiria a ello lo manifestado por los demds interesados,
pues al no referirse a hechos personales de éstos —art. 1.231 del Cédigo
civil— no tendria la eficacia propia de la confesién extrajudicial, pero en
cambio, tal manifestacién undnime junto con la circunstancia de que al
verificarse en su dfa las respectivas particiones de las esposas difuntas
no se incluyeron los inmuebles indicados, sirve para mostrarnos que a tra-
ves del enlace preciso y directo a que se refiere el articulo 1.253 de Cé-
digo civil se estd ante una presuncién de hecho capaz de destruir la ore-
suncién del articulo 1.407 del mismo Cuerpo legal.”

“Considerando que a mayor abundamiento no ofrece ninguna duda la
validez y eficacia de la escritura calificada en el plano civil, pues es obvio
que al ser todos los adjudicatarios de los bienes, como tinicos interesados
en la herencia, mayores de edad, y con la libre administracién de sus bienes,
pueden al amparo del articulo 1.058 del Cddigo civil distribuirla de modo
que tengan por conveniente, y tampoco existe obstdculo desde el punto de
vista de los principios hipotecarios, pues al poder tener reflejo en los libros
registrales mediante la nota marginal establecida en el dltimo pérrafo del
articulo 95 del Reglamento Hipotecario, el cardcter privativo que siempre
tuvo el precio de adquisicién de los bienes, queda rectificado el Registro,
y cumplido con el acto dispositivo —donacién— hecho por su titular el
principio de tracto sucesivo.”

“Considerando, por tanto, que ya no es necesario entrar en el examen
de los defectos 3.2 y 4.° de la nota, que no son mds aue una consecuencia
obligada del defecto 2.°»

“Esta Direccién General ha acordado revocar el Auto apelado v la nota
del’ Registrador.”

Consideraciones criticas—Como apunta la Resolucién gue vamos g co-
mentar, dos solamente son las cuestiones fundamentales que en ella se abor-
dan, procedentes de la nota puesta por el Registrador al calificar el docu-
mento. Entiendo que las dos cuestiones son de sumo interés y las dos estdn
enlazadas con el problema de la calificacién.

En la primera se trata de solucionar el problema de si el Registrador
en su calificacién puede o no exigir determinados documentos. Esto es, si
la ley le permite para mejor realizar su funcién solicitar de los interesados
documentos que ya estdn inscritos. Sin adelantar acontecimientos creo que
el tema roza seriamente el dmbito en que tradicionalmente se mueve la
funcién y se me antoja que restringirla mds de lo que estd puede suponer
un serio atentado a su doble proyeccién de control y creacién. Luego lo
Veremos.

El segundo problema tiene mds garra de galeria, pues es un tema que
no creo se haya tratado por los autores, ya que los mismos lo han dado
por supuesto sin pararse a pensar en la “cronologia” de la prueba ganan-
cial o parafernal de los bienes que pesuntivamente figuran en el Registro
como gananciales.

Ambos temas dan, por supuesto, margen para que en este comentaric
los separemos y tratemos como cuestién independiente, aunque en el recursc
estén fntimamente unidos. Elegimos el orden marcado por la nota califi-
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cadora y primero abordamos el de la calificacién y sesundo el de la prueba
ganancial o privativa de los bienes.

A) Instrumento de calificacion.—Dijo RocA SASTRE hace mucho tiempo
(en su obra “Instituciones de Derecho Hipotecario”, tomo I, segunda edi-
cién, Barcelona 1945, pdg. 616), que como instrumentos para verificar la
calificacién, dejando aparte el Derecho aplicable, el Registrador dispone de
los “documentos” presentados y de los “asientos” con ellos relacionados.
Las noticias particulares obtehidas por sf o por otra persona, de palabra o
por escrito o en instancia no comprendida en los documentos presentados,
no deben ser tenidas en cuenta. Ni siquiera se le admiten “conjeturas”. Pero
cabe preguntar, si cuando en esos documentos faltan datos para calificar,
puede o no exigir la presentacién de otros documentos. Hay que contestar
afirmativamente, segin dice el autor citado, y asi lo ha entendido la Di-
reccién en Resoluciones de 20 de febrero de 1879, 11 de noviembre de 1880,
15 de abril de 1884, 31 de enero y 15 de marzo de 1887, 24 de octubre
de 1899, 14 de febrero de 1916, 12 de diciembre de 1923, 23 de marzo
de 1926, 20 de diciembre de 1932 y otras.

Resulta sumamente dificil llegar a una explicacién de la razén por la
que la Direccién cambia de criterio y en esta Resolucién que comentamos
dice que “no parece que sea necesario la presentacién de las escrituras
indicadas en la nota recurrida, pues aparte de que por haber sido inscritas
en su dia, figura su contenido en los libros del Registro con los elementos
de juicio necesarios para la calificacién, se advierte que en las mismas no
se ha realizado operacién alguna en relacién a las cuatro fincas objeto del
debate...”. Creo que se hace preciso restringir esta doctrina al caso par-
ticular, pues generalizarla supondrfa un serio obsticulo que debe sumarse
a las grandes dificultades que lleva consigo la calificacién y sus estrechos
Ifmites.

Restringir esta facultad del Registrador de solicitar la presentacién de
documentos, aunque estén inscritos, es no querer reconocer que el asiento
o asientos registrales que provocan las escrituras discutidas es o son dis-
tintos del contenido de las escrituras. Es decir, que aun partiendo de ser

el asiento registral un extracto del titulo, se convierte en algo distinto,
" con vida propia y con unos requisitos que sirven a una exclusiva finalidad:
la proteccién del trifico juridico. Determinadas circunstancias, requisitos,
obligaciones, etc., quedan fuera de la inscripcién por no tener el caricter
de real que exige la ley para ser publicadas. De ahi que me adhiera inicial-
mente a todas y cada una de las alegaciones que el Registrador vierte en
su nota y en la defensa que de la misma hace. :

El Registrador puede exigir la presentacién de esos documentos, aun
estando inscritos, y caso de que no se le presenten denegard o suspenderd
la inscripcién por el defecto subsanable o insubsanable de esa falta de presen-
tacién. El recurso debe decidir no «si es o no necesario” la presentacién de
esa escritura, sino si el defecto es o no subsanable. Realmente lo que se decide
es mds grave: que la falta de presentacién de esos documentos no es de-
fecto ni subsanable, ni insubsanable. Cuando el Resgistrador solicita la
presentacién de esos documentos no es que pretenda “volver a calificar”
lo que ya estd inscrito (cosa que la Ley no autoriza, pues la posible “dis-

v
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crepancia” en la calificacién se da dnicamente en el caso del recurso gu-
bernativo cuando el informante es distinto del calificante, art. 115, y en el
supuesto del Registro “compartido”, art. 485 del Reglamento Hipotecario),
sino que partiendo de una calificacién intocable, pues. al practicarse las
inscripciones en base de aquellos documentos los asientos estin bajo la
salvaguardia de los Tribunales, necesitaba el apoyo de aquellos documen-
tos “tenidos a la vista” por el Notario para poder calificar los nuevos
documentos que son objeto de discusién.

La Direccién General trata de apoyar su afirmacidn, cefiida a este caso
concreto, con un argumento mds al decir que en dichos documentos o es-
crituras que el Registrador exigia para su calificacién “no se ha realizado
operacién alguna en relacién a las cuatro fincas objeto del debate”, esto es,
en las escrituras de particién de las dos esposas de don Salvador Puche
Garcia, en las que se excluyeron las fincas citadas por estar inscritas como
gananciales. Creo que precisamente por eso, por no haberse hecho operacién
alguna sobre dichas fincas, es quizd por lo que el Registrador podria exigir
esa presentacién a los efectos de comprobar si todo ello era legal en la
escritura ‘“‘aclaratoria” que se le presenta, aparte de que el hecho de la ex-
clusién parece ser decisivo en cuestién de prueba para la Direccién, va que
en uno de los Considerandos basa todo su razonamiento en una manifes-
tacién “undnime” y en la “circunstancia” de que al verificarse en su dfa
las respectivas particiones de las esposas difuntas no se incluyeran los in-
muebles indicados, lo cual supone, de entrada, un falseamiento —en contra
de la publicidad registral— en los respectivos inventarios, pues si los bienes
registralmente figuraban como gananciales en el Registro era preciso hacer
constar en esas escrituras su exclusién del inventario, pero su exclusién
expresa y no tdcita que obliga posteriormente al otorgamiento de una es-
critura ‘““adicional” en la que se monta el artilugio de la prueba “contra
Registro”.

Claro que si por la Direccién General se hubiera aceptado ese defecto y,
sin embargo, se hubiese declarado probado el cardcter privativo de los
bienes de nada le servirfa al Registrador que le presentasen unos docu-
mentos “a posteriori” sobre una cuestién ya decidida. Entiendo que la Di-
reccién General debié reconocer ese defecto argumentando que, a pesar
de ello, estimaba probado contra Registro el cardcter privativo de los bienes.
Asi no se volverfa a poner en duda esa facultad del Registrador de poder
exigir los documentos necesarios para una acertada calificacién

B) La prueba contra presunciones.—El segundo y fundamental tema del
recurso es Ja destruccién de una presuncién legal que establece el Cédigo
civil en su articulo 1.407 a favor de la adquisicién ganancial y que viene
reforzada o reflejada con la constatacién registral de dicho caricter en
virtud de lo que dispone el articulo 95 del Reglamento Hipotecario.

Hay en el informe del Notario en defensa de su postura una frase que
me intimida al calificar de muy rigurosa la postura del Tribunal Supremo
y de la Direccién General en orden a la prueba aue destruya la presuncién
de ganancialidad del articulo 1.407 del Cédigo civil, afiadiendo aque “no
se puede exigir el mismo rigor durante la vigencia del matrimonio que una
vez disuelto éste”. Esta frase parece chocar un poco con esa primitiva idea
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que a mi juicio preside el momento de la prueba contraria a la presuncién.
Registralmente la prueba ha de hacerse antes o simultineamente a la ex-
tensién del asiento o durante la vida de éste, haciéndose constar su resul-
tado al margen de la inscripcién. Civilmente la prueba se desplaza, si no se
hace en el momento de la adquisicién, a cualquiera de estos dos que la
exigen: en el momento de disposicién de los bienes o en el de la liqui-
dacién de la sociedad conyugal.

No acabo de comprender muy bien la razén en la que se apoya el No-
tario para afirmar que la prueba “posterior” al matrimonio —una vez di-
suelto éste— debe tener menor rigor que la anterior. Cuando el matrimonio
tiene vigencia hay dos intereses en lucha: marido y mujer, mientras que
a la hora de la disolucién entran en juego los intereses de los herederos
de uno y otro. Tiene forzosamente que haber alguna otra razén que a mf
no se me alcanza, por la que esa afirmacién tenga su explicacién.

Tampoco es muy convincente el argumento que la Direccién General
emplea para dar como buena la prueba en contra de la presuncién, pero
aqui, a diferencia de lo que afirma el Notario, la Direccién trata de jus-
tificar esa posible falta de “rigor” después de disuelto el matrimonio. La
confesién extrajudicial —mediatizada por el art. 1.232 del Cdédigo civil—
realizada para cambiar la naturaleza ganancial o privtiva de unos bienes
puede llevar a puerto una donacién entre cényuges o una alteracién de
capitulos matrimoniales, cosas ambas que pueden provocar nulidad con-
forme el artfculo 1.334 del Cédigo civil y 1.320 (si no se hace en escritura
_ publica). En cambio realizada posteriormente desaparecen estos obstdculos,
pero a mi entender surgen otros que ya la Direccién apunta: la confesién
de los herederos no recae “sobre hechos personales del confesante”, lo cual
le quita legitimacién para hacerla, pero lo mas grave es que al no haberla
hecho en las particiones en la que se excluyeron los bienes que se entienden
privativos y no gananciales, existe una especie de “ocultacién” fiscal (ocul-
tacién que la Direccién entiende suponer un hecho que unido a la mani-
festacién de los herederos puede suponer un principio de prueba) que puede
muy bien incluirse en lo que podriamos considerar como ‘“sustraida al
imperio de la voluntad y su autonomia”. ;Es cierto que ese hecho de ocul-
tacién supone una presuncién de hecho capaz de destruir la presuncién legal?
O lo que es lo mismo: la presuncién del articulo 1.253 —presuncién de he-
cho—, (es capaz de desvirtuar la del articulo 1.407 del Cédigo civil? Sin
negar eficacia y sustantividad a esa forma o medio de prueba, es evidente que
generalizar esa doctina puede llevar a conclusiones dificilmente controlables
donde la fuerza de unos hechos —preconstituidos— y una conducta posterior
enlazada con los mismos, permite desvirtuar presunciones legales.

Penetrar en ese campo procesal de la prueba —aplicada al sistema re-
gistral— resulta sumamente dificil, pero rozarlo quizd sea importante. Decfa
CasTAN ToBERNAS (“Derecho civil espafiol, comiin y foral”, tomo 1. Madrid,
1949, p4g. 816) que estas presunciones de hechos o judiciales “son las Uni-
cas que constituyen medio de prueba”, aunque yo entienda que si la pre-
suncién la consideramos como “consecuencia” no puede reputarse como
verdadero medio de prueba. Lo alarmante del caso es que CASTAN decia
que de ellas hay que hacer uso especialmente en aquellos casos, como los
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de simulacién y actos fraudulentos en que se trata de comprobar hechos que
han querido tener secretos sus autores.

La apreciacién de los hechos —aun siendo fraudulentos— debe estar ba-
sada en una prueba acreditada —registralmente en este caso— v va ini-
cialmente se le niega al Registrador su apreciacién al considerar que no
deben ser presentadas las escrituras de particién en las que se excluyen
los bienes que ahora se estima como privativos. Es decir, el hecho de
Ia ocultacién se le niega al Registrador, exigiéndosele luego que sobre ese
hecho que él no puede comprobar o no le dejan comprobar “induzca” una
consecuencia que suponga un enlace entre el mismo y la manifestacién de
los herederos de que los bienes eran privativos. Que todo ese entramado
pretenda alegarse como base para desvirtuar una presuncién legal me pa-
rece excesivo. Quizd hasta de pobreza argumental.

La fuerza que pueda tener —aun en contra de la ley testamentaria que
es la voluntad del testador— el conjunto de voluntades de unos herederos
mayores de edad en orden a verificar la paticién, conforme dispone el
articulo 1.058 del Cédigo civil sobre la normativa legal es cosa dificil de
precisar. La distribucion del modo més conveniente yo creo aue no llega a
los lfmites insospechados que la Direccién le quiere atribuir. Distribuir es
repartir en la forma que quieran los herederos (y no en forma igualitaria,
por ejemplo) el caudal inventariado, pero no excluir del mismo unos bienes
y en base de esa exclusién evitar nuna liquidacién de gananciales v una tra-
yectoria marcada por una presuncién legal. Los interesados podrdn dentro
de esa presuncién legal, moverse arbitrariamente y adjudicar la totalidad
de una finca, aun siendo ganancial, a un heredero, pero lo que creo que es
dificil de admitir es que partiendo de que.una finca sea ganancial los
herederos la estimen y reconozcan como privativa. Ya sé que en este peculiar
caso no habfa lesién de intereses para nadie y que hasta fiscalmente, en
Gltima instancia, han venido a satisfacer el impuesto correspondiente, pero
eso no obsta para que fuera precisa una liquidacién de sociedad conyugal
con la inclusién de los bienes que resultaron ocultados en dos particiones
y que por ser menores de edad algunos de los herederos no pudieron “re-
conocer’” como privativos.

En el comentario que hace a esta. Resolucién CARRETERO GARrcia (Rev.
Cr. Dr. Inmobiliario, nim. 510, septiembre-octubre, pdg. 1225, afio 1975)
precisa con su fino sentido del humor que la Direccién, después de exprim.r
argumentos en pro de su solucién, lo que en el fondo viene a aplicar es la
undnime voluntad de unos herederos mayores de edad que junto con el viudo
hacen y deshacen lo que tienen por conveniente, “Por ello ovino —dice
el autor citado— que habria sido un camino mds directo trasladar el pro-
blema del campo de la prueba al campo de lo que pudiéramos llamar “liqui-
daciones compendiosas”, que al fin y al cabo es lo que hace el considerando
peniltimo con su apelacién al 1.058 y a la circunstancia de que comparecen
todos los interesados en las herencias y liquidaciones de sociedades con-
yugales, siendo mayores de edad y con la libre administracién de los bienes”.

El obstdculo final que habia que salvar para que los herederos v el viudo
pudieran llevar al Registro una particién de bienes en la que el cardcter
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ganancial de los mismos exigia una previa liquidacién de la sociedad con-
yugal lo salva la Direccién, entendiendo que todo ese entramado de aseve-
raciones de los herederos, enlazado con el hecho de haber excluido de las
primitivas particiones los bienes cuestionados, y la voluntad undnime de
herederos y viudo cobre el cardcter privativo de los bienes, son prueba
més que suficiente para que registralmente se rectifique la aseveracién re-
gistral y se haga constar por nota marginal el cardcter privativo de los bie-
nes. Con ello se resuelve el tremendo problema del tracto sucesivo aque era
un serio obstdculo sin que se realizase una liquidacién de la sociedad con-
yugal.

Creo que habria que haber diferenciado en la argumentacién bdsica que
la Diteccién utiliza entre lo que puede significar prueba del hecho con-
trario a la publicidad registral y el criterio de unanimidad particional. Lo
primero puede ser un argumento serio, si fructifica la idea de la presuncién
de hechos, pero lo segundo es inadmisible, Si los bienes registralmente son
gananciales se hace preciso que, sin convertirlos en privativos, se practique
la correspondiente liquidacién de la sociedad conyugal y gue los mismos se
adjudiquen como bien entiendan los herederos, pero sin utilizar el recurso
de la nota marginal milagrosa que los excluye de la particién. No queda
bien claro en la Resolucién esta diferenciacién y al provectarse todo ello
sobre el caso concreto se identifica la prueba con la libertad de distribucién,
cosas ambas diferentes y peligrosamente asimilables.

Queda un problema cronolégico de la “construccion” que apunta muy
certeramente el Registrador en su nota. Si la construccién se hizo en estado
de viudez del contructor o durante uno de sus matrimonios. El efecto pre-
suntivo de los gananciales convertidos en privativos debe retrotraerse al
momento de la adquisicién si a la letra de la Resolucién le damos el valor
que parece tener, pues dice que ‘el cardcter privativo que siempre tuvo
el precio de adquisicién”. Y la solucién dependerd de que a las manifesta-
ciones de herederos y viudo le demos el cardcter de prueba, con efectos
retroactivos o que estimemos que los herederos por unanimidad hagan la
particién distribuyendo los bienes como quisieren. En el primer caso
habria retroactividad y en el segundo se seguirfan planteando problemas de
indole ganancial y liquidacién de sociedad conyugal.

COMPRAVENTA.—CALIFICACION DEL CARACTER DEL PRECIO.—PARA QUE PUEDA
INSCRIBIRSE EL INMUEBLE CON EL CARACTER DE PARAFERNAL HA DE PROBARSE
DE FORMA INNEGABLE EL ORIGEN PRIVATIVO DEL PRECIO DE ADQUISICION.
(Resolucién de 19 de junio de 1975, “B. O. E.” de 30 de junio de 1975.)

Hechos.—En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario don Luis
Solano Aza contra la negativa del Registrador de la Propiedad nimero 2 de
Vigo a hacer constar en una inscripcién de compraventa el cardcter parafer-
nal de la misma, en virtud de apelacién del recurrente.

Resultando que mediante escritura autorizada por el Notario recurrente
el 2 de noviembre, sefialada con el numero 4.761 del protocolo general,
don Andrés Amado Sinico vendié a dofia Blanca Garcia Gonzdlez. asistida
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de su esposo don Amalio Gimeno Linares, Conde de Gimeno, una finca
sita en el barrio de Sayanes, parroquia de San Miguel de Oya, del muni-
cipio de Vigo, denominada “Corbeira”, cuya extensién y linderos se consig-
nan en tal instrumento y en el que, entre otras cldusulas, se establece que
el precio de la compraventa, segin manifiestan los otorgantes, es el de pe-
setas 95.000; que el vendedor confiesa tener recibida dicha suma, antes
de este acto de la compradora, por lo que formaliza a su favor la corres-
pondiente carta de pago, y la adquirente manifiesta, y su esposo lo con-
firma, que el dinero precio de la compraventa es de su privativa propiedad,
procedente de la venta de nueve acciones del Banco Hispano Americano, 16
del Panco Espafiol de Crédito, nueve de Lépez Quesada v tres de Iberduero;
que a la primera copia de esta escritura se acompafard justificante de la
fecha de su matrimonio, pélizas de operaciones al contado de fecha ante-
terior a su matrimonio comprensivas de las expresadas acciones y orden de
venta y comunicacién del Banco Comercial Trasatlantico de que se ha abo-
nado el importe de la venta de las referidas acciones; que dofia Blanca
Garcia Gonzidlez solicita del sefior Registrador de la Propiedad la inscrip-
cién de dicha compraventa con cardcter parafernal.

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la anterior
escritura fue calificada con nota del tenor literal siguiente: “Inscrito el
precedente documento a favor de dofia Blanca Garcia Gonzilez en el
tomo 135 de Vigo, seccién 3.%, folio 64 vuelto, finca 16.281, inscripcidn 2.,
sin que este asiento prejuzgue la naturaleza privativa o ganancial de la finca,
segln dispone la regla 2.* del articulo 95 del Reglamento Hipotecario.

No se inscribié con caricter parafernal, a pesar de haberse asi solicitado
porque los documentos que se acompafian, aparte de no ser auténticos, no
justifican que el dinero procedente de las operaciones a que se refieren sea
precisamente el invertido en esta compraventa.”

Resultando que el Notario autorizante del instrumento interpuso recurso
gubernativo contra la anterior calificacién y alegd: que la nota contradice
el principio de rogacién de nuestro sistema registral, toda vez que, pese
a la solicitud de la compradora de que se inscribiera la finca adquirida a
su nombre con cardcter parafernal, el sefior Registrador hizo expresamente
constar que la inscripcién a nombre de aquélla no prejuzgaba la naturaleza
privativa o ganancial, es decir, que efectué tal inscriocién conforme a la
regla 2." del articulo 95 del Reglamento Hipotecario, cuando lo solicitado
era que se practicara conforme a lo dispuesto en su norma 3.'; que no se
ha cimplido lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley Hipotecaria, privindose
a los interesados de poder subsanar las faltas u omisiones que impedian
la inscripcién solicitada y, en consecuencia, ejercitar los derechos previstos
en tal articulo; que se incumplen también las disposiciones del articulo 65
de la Ley Hipotecaria, que distingue las faltas subsanables de las insubsa-
nables, impidiendo por tanto a la compradora una posible solicitud de
anotacién preventiva, toda vez que la nota recurrida no matiza la menor di-
ferencia entre tales posibles faltas; que los documentos acompafiados a la
escritura son auténticos, tanto el libro de familia acreditativo de la fecha
del matrimonio como las pdlizas de compras de valores que acreditan su
adquisicién por la compradora en estado de soltera, teniendo por tanto
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cardcter parafernal; que si bien dichos documentos no son los originales,
sino tan sélo fotocopias, éstas tienen el mismo valor de los originales res-
pectivos cuando son autenticados por Notario, conforme a lo previsto en
el artfculo 251 del Reglamento Notarial; que en cuanto a la afirmacién
contenida en la nota de que no se ha acreditado que el dinero procedente
de las operaciones de venta de valores de la compradora, adquiridos en
estado de soltera, sea precisamente el mismo invertido en la compra de la
finca referida, supondrfa un principio de desconfianza conforme al cual
serfa poco menos que imposible la inscripcién como bienes privativos de los
cényuges en las compras verificadas por cualquiera de ellos en régimen de
gananciales, con lo cual resultarfa letra muerta la regla 3.* del articulo 95
del Reglamento Hipotecario; que tanto la doctrina como la jurisprudencia
han procurado facilitar la demostracién de la propiedad privativa o para-
fernal del precio, y asi la Resolucién de la Direccién General de 13 de
septiembre de 1926 sostiene que tal demostracién no puede exigirse en for-
ma contradictoria y con las particularidades de un juicio declarativo, sino
que debe ser practicada con documentos y manifestaciones que garanticen
suficientemente la legalidad del acto inscribible, de suerte que, para de-
mostrar e] cardcter parafernal de los bienes adquiridos por la esposa du-
rante su matrimonio, ha de reputarse suficiente la declaracién hecha por a
adquirente de que el dinero es exclusivamente suyo, con el asentimiento del
marido y la aportacién de documentos que demuestren el ingreso de cierta
cantidad de dinero en su patrimonio peculiar; que, sesin Roca Sastre, la
demostracién documental de que el dinero es de caridcter parafernal de la
esposa adquirente debe simplemente acreditar la preexistencia de tal dinero
en el patrimonio parafernal de la esposa, lo cual se logrard acreditando que
con anterioridad ingresé a titulo de sucesién, venta u otro concepto el di-
nero que sirvié de precio a la compra; que la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 11 de marzo de 1965 dio por buena la declaracién del Tribunal
de Instancia de que una mujer casada habia adquirido un piso con el pro-
ducto de la venta de unos valores mobiliarios que habfa adquirido antes
de casarse, habiendo hecho constar en la escritura de compra que el
pago del precio lo verificaba con el importe de la venta de aauellos valores
mobiliarios por cuya razén dicho piso adquirido tenfa cardcter parafernal;
que Sdmentando esta Sentencia afirma Vallet de Goytisolo que no es pre-
ciso que el dinero parafernal se individualice especificamente, bastando que
lo sea cualitativamente; que en la nota calificadora se ha calculado el
principio de rogacién al inscribir un documento publico en forma no va
distinta, sino contradictoria con lo solicitado en aquél, incumpliendo ade-
mds las disposiciones de lo articulos 19 y 65 de la Ley Hipotecaria; que
aun cuando los interesados hubieran logrado obtener la nota marginal pre-
vista en el udltimo apartado del articulo 95 del Reglamento Hipotecario,
de constancia de tal cardcter parafernal, se continde la tramitacién del
presente recurso, dada la importancia tedérica y prictica de las cuestiones
que en él se plantean a efectos puramente doctrinales conforme a lo dis-
puesto en el apartado 3.° del articulo 112 del Reglamento Hipotecario;

Resultando que el Registrador informé que en la nota calificadora no se
ha incumplido lo dispuesto en el articulo 19 de la Ley Hipotecaria, ya que
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el Oficial de la Notaria, presentante del documento calificado, presté su
conformidad a que el asiento se practicara en la forma en que se hizo; que
las fotocopias de los documentos que se acompafiaron a la copia de la es-
critura no estaban autenticados por el Notario; que ninguno de los documen-
tos presentados es auténtico, ya que por lo que se refiere a las pélizas de
compra se trata de segundas fotocopias, en las que las diligencias de auten-
ticacién notarial aparecen también fotocopiadas, no en original, y los abonos
del Banco Comercial Trasatlintico con los que se bretende acreditar la
venta de las acciones y mediante ella el ingreso en el patrimonio de la ad-
quirente del importe del precio, no aparecen autenticados, pero aunque lo
estuvieran tampoco serian documentos auténticos a tenor de lo dispuesto
en el artfculo 1.216 del Cédigo civil; que prestada en la forma antedicha
la conformidad del presentante, ni se infringié el principio de rogacién, ni
ha lugar a tomar anotacién preventiva; que al no considerar justificado
que el dinero procedente de Ja venta de valores de la compradora sea pre-
cisamente el invertido en la compraventa, el Registrador al ejercitar el de-
recho y el deber que le asiste de extender su calificacién a todas las com-
secuencias previsibles que se puedan derivar del acto sometido a su estudio,
ha tenido muy en cuenta el distinto grado de gravedad que podria despren-
derse de un posible error, segiin éste consistiese en exceso o defecto de
rigor aplicado al valorar la prueba; que el perjuicio ocasionando en el primer
caso al adquirente es nulo. Tiene a su favor una escrtiura piablica que
declara el cardcter parafernal de la cosa y el Registro no la contradice, se
limita a no prejuzgar; que, por el contrario, la inscripcién como bienes
privativos de los que pueden no serlo acarrea una serie de infracciones
legales y perjuicio a terceros incalculables, por ejemolo: donaciones entre
cényuges, modificacién posterior al matrimonio de su régimen econémico,
lesiones de intereses acreedores y herederos legitimarios, sobre todo en este
caso en que uno de los cényuges es casado en segundas nupcias, sin que
conste en los documentos calificados si existen o no hijos del primer ma-
trimonio ni si se ha practicado la liquidacién de la anterior sociedad con-
yugal; que estd de acuerdo con el Notario recurrente en que con el cri-
terio aplicado a la nota recurrida resultaria poco menos que imposible la
inscripcién como bienes privativos de los cényuges las compras verificadas
por ellos, pero que esto ya lo habian advertido antes todos los tratadistas
de Derecho Hipotecario que se han ocupado del tema; asi Vallet de Goy-
tisolo: “el Registro de la Propiedad no puede declarar algo que dnicamente
los Tribunales podrdn decidir en su dfa, y mientras los Tribunales no
fallen definitivamente no se puede tener la certeza plena acerca de si serdn
gananciales, parafernales o dotales o privativos del marido los bienes a que
se refiere el articulo 1.407 del Cdédigo civil”, v en el mismo sentido Roca
Sastre, La Rica, Martinez Santoja y otros; que tampoco a la Direccién Ge-
neral le ha pasado inadvertida esta dificultad, y asi lo expresé en la Re-
solucién de 22 de diciembre de 1933; que la Resolucién de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 13 de septiembre de 1926, en
que apoya el recurrente sus tesis, podria considerase como ya superada por
las muiltiples reformas experimentadas por el ordenamiento juridico hipote-
cario, y entre ellas la del Reglamento de 1959; que en esta iltima el le-
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gislador, reconociendo sin duda la ardua misién del Registrador al tener
que apreciar una prueba forzosamente achacada, y por lo tanto manejada
exclusivamente por quienes tienen un evidente interés econémico en el
asunto, que muchas veces podrd ser legitimo, pero otras no, establece una
norma, la 2.* del articulo 95, que le concede a éste una privilegiada facultad
que ninglin otro juzgador tiene: fallar sin resolver; que a la vista de este
texto legal no parece verosimil aue la Direccién se hubiera pronunciado
como antes lo hizo; que la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mar-
zo de 1965, que aduce el recurrente en apoyo de su tesis, como todas las
que se pronuncian en la jurisdiccién civil, no puede tener la menor influen-
cia en la aplicacién del articulo 95 del Reglamento a la mecdnica registral,
ya que se producen en juicios contradictorios con todos los trémites de
prueba aportados por ambas partes, que no se le ofrecen al Registrador
al calificar los documentos presentados; y en consecuencia la dificultad que
estos funcionarios tienen al descartar la posible duplicidad de uso de la
contraprestacién privativa no la padecen los Tribunales de Tusticia, porque
de existir surgirfa patente en el periodo probatorio, y ademds si aceptdse-
mos el valor vinculante de su doctrina para el Registrador, tendrfa éste que
infringir abiertamente la regla 2 * del repetido artfculo 95; que es sumamen-
te discutible la legitimacién activa del Notario para interponer este recurso
aun reconociendo la facultad que le concede el articulo 112 del Reglamento;
que en la escritura por él autorizada el precio es confesado, y segiin mani-
fiestan los otorgantes, de 95.000 pesetas, y en el expediente de comprobacién
de valores instruido por la Abogacia del Estado en Vigo para la liquidacién
del Impuesto de Transmisiones se fij6, segin se acredita con la certifica-
cién correspondiente archivada en esta Oficina, un valor a la finca trans-
mitida de 201.560 pesetas, cantidad muy superior a la que se pretende
justificar como contraprestacién privativa y que fue aceptada por el contri-
buyente, ya que no la impugné; que no aparecen claras las motivaciones
que puedan justificar la intervencién del Notario como actor en este ex-
pediente, ya que la nota recurrida no afecta para nada a la correccién del
otorgamiento, sino a hechos ajenos a el que le fueron manifestados v a los
que no se extiende la fe notarial.

Resultando que el Presidente de la Audiencia, sin entrar en el fondo
de la cuestién, aprecié falta de personalidad en el Notario recurrente en
base al artfculo 112-3.° del Reglamento Hipotecario, aue no puede intgrpre-
tarse con tal amplitud ya que la accién impugnatoria comprende exclusiva-
mente aquellos actos registrales en que se suspenda o deniegue la inscripcién
del instrumento notarial, pero no cuando surta los efectos jurfdicos aque le
son propios.

Resultando que el Notario autorizante de la escritura apeld, insistiendo
en que tenia personalidad para interponer el recurso. :

Resultando que la Direccién General, en fecha 11 de noviembre, acordé
reconoce personalidad al Notario recurrente y devolver el expediente al Pre-
sidente de la Audiencia para la resolucién del recurso guberdativo plaii-
teado, en base a que aun atendidas las acertadas razones del Auto pre-
sidencial por las que no debiera examinarse este recurso, dado que la
escritura calificada ha sido inscrita, el especial planteamiento con que el
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mismo se ha suscitado por el funcionario calificador al no haber tenido
acceso a los libros registrales la cldusula discutida con el caricter solicitado,
seglin expresa la nota de calificacién, y dado que el articulo 112-3.° del Regla-
mento Hipotecario vigente —a diferencia de lo que acontecfa antes de la re-
forma de 1947— concede al Notario autorizante de la escritura el poder pro-
mover *“en todo caso” el recurso gubernativo, es forzoso concluir que habrd
que reconocerle personalidad para poder interponerlo.

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Re-
gistrador por razones andlogas a las expuestas por este funcionario y de-
clarando que no ha habido conculcacién del principio de rogacién, va que,
como afirma el Registrador, el presentante del documento presté su con-
formidad para que se practicase la inscripcién, segin la regla 2.* del articu-
lo 95 del Reglamento Hipotecario, ni tampoco se han infringido las dis-
posiciones de los articulos 19 y 65 de la Ley Hipotecaria que se refieren
a supuestos fdcticos distintos del contemplado; y que el funcionario cali-
ficador ha hecho uso adecuado de las facultades discrecionales que le
confieren las reglas 2.* y 3." del articulo 95 citado para dar por probado
el caricter parafernal o privativo del precio de la venta.

Doctrina—"Considerando que antes de dilucidar el fondo del presente
recurso conviene entrar en el examen de una cuestién que relacionada con
el mismo se ha planteado por el Notario en su informe, y que hace refe-
rencia a la posible vulneracién por parte del Registrador del principio de
rogacién al no corresponder la inscripcién practicada, con la peticién con-
tenida en la cldusula 3. de la escritura calificada.”

“Considerando que el cardcter rogado que tiene la actuacién registral no
es mas que una consecuencia de la voluntariedad de la innscripcién en nues-
tro Derecho, y de ahi que este Centro Directivo haya declarado reitera-
damente que no se puede practicar en el Registro ningin asiento —salvo
casos excepcionales— sin que hayan sido solicitados expresamente por los
interesados, que lo serdn las personas enumeradas en el articulo 6.° de la
Ley Hipotecaria, y mediante la presentacién de los documentos que eran
pertinentes al caso concreto.”

“Considerando que la representacién a que alude el pdrrafo d) del men-
cionado articulo 6.° de la Ley, se encuentra sumamente facilitada en nues-
tra Legislacién Hipotecaria, ya que la existencia del poder, segun el ar-
ticulo 39 del Reglamento, queda justificada por la sola presentacién de los
documentos en el Registro por la persona que solicite la inscripcién, quien
como tal mandatario estard facultado para intervenir en las incidencias aue
puedan producirse, pero si la peticién de un asiento concreto, y bajo de-
terminadas circunstancias se contiene expresamente en el propio documento
presentado, y los términos de la inscripcién van a ser diferentes del so-
licitado, deberd extremarse el cuidado tanto por parte del presentante del
titulo que deberd asegurarse de la aquiescencia de los interesados a la
variacién a introducir, como por parte del funcionario calificador, aue en
buena técnica hipotecaria y una vez obtenido aquel consentimiento —al
igual que en otros casos, v. gr. art. 434 Reglamento Hipotecario— deberia
hacer constar esta circunstancia en el asiento correspondiente, v de esta
forma se evitaria que pudiera practicarse un asiento no querido por los
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interesados, y que al estar bajo la salvaguardia de los Tribunales ha de
producir, segin el articulo 1.° de la Ley, todos los efectos legales.”

“Considerando que aun cuando este Centro Directivo tiene reiterada-
mente declarado que, por regla general, no cabe el recurso gubernativo en
los supuestos en que se ha realizado la inscripcién del documento, la sin-
gular especialidad que ha concurrido en este caso, unido al hecho de que
si no se examina ahora al fondo de la cuestién y se da por finalizado el
expediente, podria replantearse de nuevo el recurso y en forma idéntica
al actual, mediante la solicitud de extensién de la nota marginal a que
hace referencia el dltimo pdrrafo del articulo 95 del Reglamento Hipoteca-
rio, por lo que se conculcarian los principios de celeridad y economia pro-
cesal que han de presidir toda actuacién administrativa, circunstancias éstas
que movieron a este'Centro a reconocer la personalidad del Notario re-
currente, y que obligan ahora a examinar los problemas de fondo debatidos.”

“Considerando que el Notario podrd testimoniar de acuerdo con el ar-
ticulo 251-3.° del Reglamento Notarial, al pie o al dorso de fotografias,
que éstas corresponden a personas o cosas identificadas por el propio feda-
tario, y estos testimonios en los que habridn de observarse las reglas dadas
para las copias, tendrdn el mismo valor que éstas, por lo que facilmente
se advierte que al no reunir los documentos discutidos los anteriores re-
quisitos, por tratarse de unas segundas fotocopias en las que no se ha hecho
constar por el Notario diligencia alguna de fidelidad —e incluso en alguno
de ellos no aparece esta diligencia ni ain fotocopiada— hay que concluir
que carecen de la eficacia reconocida al documento piiblico debidamente
extendido en los artfculos 1.216 y siguientes del Cédigo civil v concordantes
del Reglamento Notarial.”

“Considerando que al examinar las dltimas de las cuestiones planteadas
se hace preciso recordar la reiterada jurisprudencia de este Centro Direc-
tivo, que ha puesto de relieve las dificultades en que se encuentra el Re-
gistrador para apreciar las pruebas contra la presuncién legal establecida en
el articulo 1.407 del Cdédigo civil en los supuestos en que el precio de
adquisicién sea de la exclusiva propiedad de la mujer, v el distinto plano
en que se encuentra el funciorario calificador respecto de Tueces y Tri-
bunales en donde a través del juicio contradictorio con su fase de prueba
se cuenta con una serie de elementos de los que carece el Registrador al
ejercer su funcién, y que eso el articulo 95 del Reglamento Hipotecario, al
tratar de resolver los problemas que puedan plantearse en esta materia,
distingue entre aquellos bienes que tiemen un caricter ganancial, aquellos
otros en los que claramente aparece justificado que el precio es de la
exclusiva propiedad del cényuge adquirente, y una situacién intermedia en
la que sélo aparece la aseveracién de ese cardcter hecha por uno de los
cényuges respecto del precio de la adquisicién hecha por el otro, y en donde
no se prejuzga la naturaleza del bien inscrito.”

“Considerando que en el caso debatido, aparte la falta de autentici-
dad de los documentos complementarios presentados, £stos no probarian de
forma innegable el origen privativo del precio de adquisicién del inmueble,
por parte de la mujer, por 1o que no podria realizarse su inscripcién en la
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forma solicitada, sino vnicamente en la que ha tenido lugar a través de ia
calificacién hecha por el titular del Registro.”

“Esta Direccion General ha acordado confirmar el Auto apelado y la nota
del Registrador y lo demds acordado.”

Consideraciones criticas—Realmente pueden reducirse a tres los proble-
mas que aborda la presente resolucién y que suponen una triple incidencia
sobre una serie de principios que marcan la actuacién registral: la rogacién
o instancia, el principio de prueba que se enlaza con el de calificacién v la
legitimacién para entablar recurso gubernativo, aparte de los flecos juridicos
que pueden significar la categorfa del documento complementario que se
cfrece en compafiia del inscribible.

No es f4cil la seleccién de problemas por orden de importancia, pues
horizontalmente los tres estdn en una linea decisiva. Lo aue sucede en este
caso es que el nuevo planteamiento del caricter de la adquisicién de unos
bienes y el juego de una presuncién legal dificil de destruir, llaman pode-
rosamente la atencién del intérprete y parecen darle mayor realce. No obs-
tante, creo que vamos a tratar igualitariamente los tres, dando preferencia
de exposicién a la legitimacién y rogacidn, para después exponer el problema
de la prueba.

A) Legitimacion para entablar recurso.—No hace mucho y al filo de un
comentario de la Resolucién de 11 de diciembre de 1974 en estas mismas
paginas, tocaba este mismo punto ¥ hacfa alusién a esa frase de “en todo
caso” que utiliza el nimero 3 del articulo 112 del Reglamento Hipotecario
al designar las personas legitimadas para entablar el recurso gubernativo.
El caso es un poco semejante, por lo que repetir ideas no es ocioso.

Parece ser que hay que partir de un principio fundamental en este pun-
to: solamente cabe el recurso gubernativo contra “la calificacién del titulo
hecha por el Registrador en la cual se suspenda o deniegue el asiento soli-
citado” (art. 66 de la Ley Hipotecaria). Para aquellos casos en los que se
haya practicado la inscripcién sélo cabe el recurso gubernativo a ‘‘efectos
puramente doctrinales” (art. 112 del Reglamento Hipotecario).

Estas ideas vienen confirmadas por las Resoluciones de 16 de junio
de 1948 y 9 de agosto de 1955 y, con ligeras variantes, por la de 14 de sep-
tiembre de 1901. La admisién del recurso cuando no se suspende o deniega
la operacién registral no puede basarse, por supuesto, en el articulo 112 del
Reglamento Hipotecario en el que al enumerar las personas legitimadas para
interponerlo faculta, en su nimero 3.°, al “Notario autorizante del titulo en
todo caso”. Esta idltima frase no supone una legitimacién absoluta del No-
tario, sino que es el producto de una evolucién legislativa v jurisprudencial
que supera épocas anteriores en las que sélo en ciertos casos se admitia la
legitimacién notarial para la interposicién del recurso. Debe entenderse,
por ello, que la frase en su debida redaccién debe decir: “en todo caso de
suspensién o denegacién” el Notario autorizante del titulo estard legitimado
para su interposicién.

Aproximadamente éstos eran nuestros argumentos en el comentario ci-
tado y ahora vemos que al ser utilizados por el Presidente de la Audiencia
para apreciar la falta de personalidad del recurrente, son negados por la
Direccién quien acuerda reconocer personalidad al Notario recurrente, de-
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volviendo el expediente al Presidente de la Audiencia para la resolucién
del recurso, aduciendo como uno de los argumentos la frase de “en todo
caso” cuyo significado y alcance hemos expuesto segiin nuestro criterio.

En la Resolucién que da fin al expediente la Direccién va no utiliza ese
argumento. Sélo lo hace en el acuerdo de devolucién al Presidente. En 1a
Resolucién habla como argumento decisivo (considerando cuarto) de “prin-
cipios de celeridad y economfa procesal” que se entienden como superiores
al sentado por el articulo 66 de la Ley Hipotecaria. Es bien cierto que el
recurso podia plantearse o volverse a plantear por la via de la solicitud de
la extensién de una nota marginal al amparo del articulo 95, Wltimo pdrrafo,
del Reglamento Hipotecario, pero la Direccién prefiere no llegar a esos ex-
tremos y razonando procesalmente (cosa que serfa discutible dentro de 'a
“autonomfa” procedimental del recurso gubernativo) prefiere aceptar la ce-
leridad y la economia, aunque con ello se fuerce el espiritu y la letra de la
Ley. Entiendo que hubiese sido mds claro alegar una indebida actuacién del
Registrador, al inscribir en la forma en que lo hizo (si es que su actuacién
puede ser calificada de indebida, cosa que luego veremos) que forzar un
principio del recurso gubernativo que de ahora en adelante podrd estar su-
peditado a los de “celeridad v economia” procesal.

En la Resolucién citada de 11 de diciembre de 1974 era mi4s clara la
“facilitacién” del recurso, pues el presentador del documento accede a que
se inscriba el mismo sin la cldusula que se discute y aue el Registrador en-
tiende defectuosa insubsanablemente, aunque el Notario la entienda correcta.
Aquf la cosa es distinta, pues el interesado en la escritura es el que pide
al Registrador que la inscripcién se haga asignando a los bienes el caricter
de parafernales, interviniendo posteriormente el presentador del documento
que accede a que la inscripcién se practique en la forma en que se hizo.
Creo que hay una pequefia y sutil distincién, pues en el nrimer caso lo que
se solicita es la total inscripcién de una escritura y el presentante del do-
cumento accede a que se inscriba toda ella menos una determinada cldusula
que el Registrador estima incorrecta, mientras que aquf hay una peticién
del interesado de que se inscriba (no toda la escritura) en “cierto sentido”
la escritura cuestionada, siendo el representante del solicitante el que accede
en ultimo extremo a que se inscriba de otra forma.

Entiendo que en este juego de peticiones de inscripcién, de intereses, de
representaciones, etc., debe siempre quedar a salvo el derecho del Notario
para poder interponer el recurso, pues el presentante del documento actia
en nombre de quien puede solicitar la inscripcién, pero no en nombre del
Notario autorizante de la escritura. Ahora bien, una cosa es que el Re-
gistrador al negarse a aceptar una cldusula que el Notario entiende correcta
y que el presentador permite que se omita deje a salvo el derecho del No-
tario y otra que solicitindose por el interesado que la inscripcién refleje
un determinado cardcter de los bienes su representante acceda a que no se
haga asf, pues no contradice lo que podriamos llamar ‘“construccién juri-
dica” del Notario, sino un juicio de valor que él ha emitido estimando su-
ficiente una prueba que en dltima instancia corresponde al Registrador.
En el primer caso hay, por asi decirlo, un ataque a una conformacién ju-
ridica de un negocio hecha por el Notario interpretande la voluntad de los
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particulares, mientras que en el segundo caso se parte de una peticién con-
creta basada en un simple juicio de valor.

B) La rogacidon o peticion de inscripcion.—Como requisito —elevado por
algunos a la categoria de principio— que el trdmite de la inscripcién tiene
es el de la peticién de inscripcién, partiendo de su cardcter de voluntariedad
dentro de nuestro sistema. La facilitacién de dicho trdmite en nuestra le-
gislacién es enorme hasta tal punto que se estima aue el “hecho” de la
presentacién supone ya la peticién de inscripcién. Si esta facilitacién es
grande, también lo es al relacionar las personas legitimadas para solicitarlo,
admitiéndose una especie de representacién tdcita (realizacién de negocios
ajenos sin mandato) a cargo de quien hace la-representacién. Todo ello viene
recogido en los conocidos articulos 6.° de la Ley Hipotecaria y 39 v 40 del
Reglamento Hipotecario.

Claro que no todos los autores han opinado en la forma expuesta, pues
se registra la opinién un tanto discutida de Camy Sincuez CARETE (B). (“Co-
mentarios a la Legislacién Hipotecaria”, 1969, volumen I, pdg. 557) quien
dice que “Efectivamente, lo realizado en nombre de otro por quien no tiene
su representacién ni voluntaria ni legal, no puede oblizar en modo alguno
al interesado, el que, segin se deduce de la Ley v se expresa por la juris-
prudencia, le bastard con que desconozca esa actuacién. Y ante esa verdad
juridica, cualquier actuacién registral realizada en virtud de una presenta-
cién de documentos, a cuyo presentante no se le exigié la prueba de la
representacién, por aplicarse sélo la presuncién de ella establecida por el ci-
tado articulo 39 del Reglamento, estari amenazada del vicio de origen de
que el interesado manifieste que no concedié ninguna representacién al
efecto, ni el presentante es represntante legal suyo. Ello motivaria necesa-
riamente en el orden registral el que se tuviera que declarar nula toda la
actuacién basada en aquella presentacién, pues no debemos olvidar, que se-
glin el articulo 33 de la Ley Hipotecaria, la inscripcién no convalida a los
actos que sean nulos con arreglo a las leyes”.

Aceptando esa especial forma de entender los principios en que se basa
la presentacién de documentos no hubiera habido problema, pues demos-
trada la falta de representacién por parte del interesado en la inscripcién,
toda la actuacién registral —aun estandc el asiento bajo la salvaguardia
de los Tribunales— habria que declararla nula. Verdaderamente que acep-
tando esa interpretacién al recurso, la legitimacién para entablarlo v todas
las demds cuestiones que aquf se suscitan estaban clarisimamente resueltas.
¢(Pero puede aceptarse esta especial interpetacién? Sélo con pensar aue es
rarisimo —sobre todo en ciudades en las que la gestoria administrativa
estd propagada y difundida— que el interesado presente el documento y
que el ‘“poder para presentar documentos registralmente hablando” no se
suele otorgar, dejaria en auténtica “provisionalidad” las inscripciones que
en los Registros se practicasen, son argumentos mas que légicos para re-
chazar tal interpretacién, que de otra parte se salvaria con la teoria de la
“gestién de negocios ajenos sin mandato”.

Al presentante del documento, a quien se le puede exigir el pago de
honorarios (art. 614 R. H.), pero a quien se le niega la posibilidad de la
interposicién del recurso gubernativo (art. 112, 1.2 R. H.), se le faculta, sin
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embargo, para que en una “previa y rdpida” consulta decida en nombre de
su representado si determinada cldusura o pacto, que a juicio del Registrador
no tiene transcendencia real, queda marginada de la jnscripcién y el docu-
mento accede al Registro en la forma en que se indica por el funcionario
calificador sobre esos principios de “celeridad y economia” que invoca la
Direccién General. Lo importante es saber si de verdad esta doctrina que
establece el articulo 434,2 del R. H. es aplicable al caso cuestionado. En esto
estoy con la Direccién General, aunque el razonamiento lo harfa de otra
forma.

La Direccién General dice que si la peticién de un asiento concreto, y
bajo determinadas circunstancias, se contiene expresamente en el propio do-
cumento presentado, y los términos de la inscripcién van a ser diferentes del
solicitado, deberd extremarse el cuidado tanto por parte del presentante del
titulo, que deberd asegurarse de la aquiescencia de los interesados a la
variacién a introducir. Intencionadamente he reproducido la tesis de Camy
que parece ser aceptada en algo asf como en su espiritu por la Direccién
General, pero no creo que sea ese el camino. No creo que el articulo 434
del Reglamento Hipotecario, redactado especialmente para un caso concreto,
por su cardcter excepcional pueda tener una aplicacién extensiva a otros su-
puestos y concretamente a éste en el que hay una peticién de inscripcién
en un sentido y ante ello el Registrador puede hacer dos cosas: o inscribir
en ese sentido, si estima probado el hecho que lo mediatiza o no inscribir
y exigir una prueba m4s completa de ese hecho. Lo que yo entiendo que no
puede hacer nunca es inscribir “en forma distinta”. Hemos apuntado antes
el entramado negocial con sus cldusulas y la peticién expresa basada en un
juicio notarial a efectos del recurso y su justificacién, pero creo que la
diferencia también puede ser vilida a la hora de juzgar la actuacién del pre-
sentador del documento que pudiendo solicitar la inscripcién del documento,
con la exclusién de aquellas cldusulas que no tengan transcendencia real a
juicio del Registrador, consienta en ello expresamente, no pueda extralimi-
tarse en otros casos al estar mediatizada su intervencién por una peticién
expresa de la persona a quien representa y a quien expresamente se le ha
conferido esa representacién para “seguir las instrucciones del mandante’.
Forzar una inscripcién en sentido diferente del solicitado —aun admitiendo
que el presentante del documento consienta en ello— es descender a casos
en los que la actuacién del Abogado sabe perdidos de antemano o del No-
tario otorgante de un documento conscientemente no inscribible.

Hay en el tercer considerando de la Direccién algo poco claro en orden
a la expresién del “consentimiento” de los interesados en el asiento co-
rrespondiente, ya que se dice que debe asegurarse el presentante del titulo
de la aquiescencia de los interesados en la variacién a introducir. Entiendo
que si el presentante del titulo tiene que asegurarse (y, por supuesto, de-
mostrar documentalmente al Registrador de la variacién de peticién) creo
que sobra la analogfa del articulo 434 del R. H. y si se aplica ésta, sobra
también esa “aquiescencia” y ese consentimiento de los interesados, pues la
doctrina que parece emanar del articulo citado es que el presentante del
titulo debe firmar la nota marginal de inscripcién en la que se deniega el
pacto o cldusula establecida sin cardcter real, especificindose ello en esa
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nota, como en la que se extienda al pie del titulo, sin que sea preciso
reflejarlo en el cuerpo de la inscripcién. Todo ello, “negociado” o no, pues
esa circunstancia no llega al Registro, con el interesado en la inscripcién.

C) Prueba del cardcter con que se adquieren los bienes—El juego de
la presuncién legal de ganancialidad para los bienes adquiridos durante el
matrimonio a tftulo oneroso y que recoge el articulo 1.407 del Cédigo civil,
es dificil de destruir, y de ahf la triple posibilidad que ofrece el articulo 95
del Reglamento Hipotecario. La rigurosidad de la prueba se ha mantenido
por la doctrina, por la jurisprudencia del Ttibunal Supremo v mor la Direc-
cién General. .

La Rica, al filo de la reforma reglamentaria del articulo citado, (Comen-
tarios al nuevo Reglamento Hipotecario, Madrid 1948, primera parte, In-
novaciones, pdg. 77) decfa que ni la Ley ni el Reglamento dan norma alguna
para esa prueba. Habrd, por tanto, que atenerse a las reglas generales de la
legislacién civil. Y, desde luego, considerar que la apreciacién de la eficacia
de la prueba es atribucién de la “exclusiva competencia del Registrador”
que en esta materia goza de amplio arbitrio —lo que como contrapartida,
determina mds directa responsabilidad— y debe atenerse a las reglas de la
sana critica al hacer aquella apreciacién, sobre la base de documentacién
auténtica.

De modo que por muchas manifestaciones que el Notario pudiera hacer
en la escritura, as{ como las que puedan hacer ambos esposos, si al Regis-
trador no se le justifica la precedencia privativa del precio no hard constar
nunca el cardcter privativo o parafernal del bien o bienes adquiridos. Lo
que ya es discutible es si puede inscribir la adquisicién en otro sentido.

En el juego de medios de prueba del caricter privativo del dinero se
hace dificil dar una normativa general y es preciso ir descendiendo en cada
caso concreto para ver su posibilidad. VALLET DE GoyTisoLo, al filo de unos
comentarios de Sentencias, traté algunos casos (Revista de Derecho Inmobi-
liario, septiembre-octubre, 1965, nums. 448-449, pdgs. 1230 y ss.) v desta-
cando una serie de citas bibliogrificas en las que, sin embargo, no encaja
el presente caso. Claro que el mismo no podia ser mds simple, pues el pre-
cio escriturado estd justificado en su procedencia privativa por la venta
de una serie de valores que pertenecian a la mujer antes del matrimonio.
Lo que sucede es que esta especie de prueba de indudable eficacia tropieza
en la realidad con dos obsticulos: el precio resulta gue no era real v la
documentacién que se aporta no es auténtica. Lo que en principio parecia
vdlido y fécil se convierte en dificil y lleno de problemas. En forma muy
sucinta tocaremos ambos puntos:

a) Caracteres del precio—En el viejo tema sobre compraventa todos
hemos estudiado los caracteres que debe tener el precio v que se reducian
a tres: real o verdadero, determinado y consistente en dinero o signo que
lo represente, rechazdndose el requisito del “justo precio”, suprimida la
teoria de la lesion. El precio real se contrapone al ficticio, al simulado, al
irrisorio, que llevan a pensar en otro negocio como puede ser la donacién
u otro gratuito.

El que el precio “no sea real” no transciende a la Resolucién de la Di-
reccién General, pues eso hubiese sido grave. Sin embargo, si se utiliza
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como argumento por el Registrador en defensa de su nota. Se argumenta que
al hacerse la comprobacién de valores a efectos de satisfacer el correspon-
diente impuesto, el valor asignado al inmueble es mds del doble del escritu-
rado. No sé si este argumento habr4 pesado en el dnimo de la Direccién
para decidir su Resolucién, pero con todos los grandes respetos que me
ofrece sus magistrales decisiones, si eso fue as{ se derivarian de ellos serias
consecuencias, admitiendo la validez de un negocio simulado en el que uno
de sus requisitos provocarfa la nulidad del mismo y, sin embargo, se da por
vélido e inscribible.

Creo que en alguna otra ocasién he deslindado el problema de la interfe-
rencia que podria existir entre la calificacién fiscal v la registral vy limpia-
mente se salva en el sentido que la fiscal nunca puede influir en la registral,
ya que el juego de los articulos 254 de la Ley Hipotecaria v 414 de su Re-
glamento lo impiden. Una simple comprobacién de valores a efectos de un
impuesto no puede ser argumento para demostrar el valor real o verdadera-
mente entregado por vendedor y comprador. Son campos diferentes el de
la tributacién y el del negocio. Las dificultades de la prueba de la priva-
tividad del dinero se harfan mds espinosas si admitiésemos ese argumento,
pues dificilmente el precio que figura escriturado responde al “comprobado”
fiscalmente. Es decir, la prueba seria no ya dificil sino imposible.

b) Documentacion auténtica~—Entiendo que aqui es donde se basa la
Direccién para resolver favorablemente el criterio del Registrador, pues como
elementos de prueba se aportan fotocopias de documentos en los que consta
la autenticacién notarial, pero no en original, sino en fotocopia (es decir,
fotocopiada la autenticacién) y en otros falta la autenticacién.

Nos extenderiamos excesivamente en un comentario initil si insistiése-
mos en este punto, ya que es claro que una fotocopia de una fotocopia au-
tenticada no puede ser nunca un documento auténtico. Remito al lector que
quiera profundizar mds sobre este punto al trabajo de RODRIGUEZ ADRADOS
(“La autenticacién de fotocopias y otras cuestiones”, Rv: Dr. Not., abril-
junio 1974, pdg. 358) donde se estudia la Circular de 28 de abril de 1972
y se hace una cita del estudio que CARRETERO GARcia hace en el Comentario
a la Resolucién de 26 de noviembre de 1971 (Rev. Cr. Dr. Inm., nim. 489,
marzo-abril 1972, pédgs. 375 y ss.).

La Direccién General al resolver el recurso.en el sentido de considerar
insuficientemente acreditado el cardcter parafernal de los bienes y hacer
prevalecer el criterio registral de la inscripcién que no prejuzga su caricter,
creo que se apoya mds en la “falta de autenticidad de los documentos com-
plementarios presentados” (conforme a los considerandos cinco y séptimo)
para la prueba que en la eficacia que los mismos hubieran tenido caso de
ser auténticos, eludiendo esa diferencia de valor aue fiscalmente resplan-
dece con la comprobacién y que es uno de los argumentos esgrimidos por
el Registrador.

En lo que ya discrepo es en la argumentacién de fondo que se pretende
sostener para justificar la actuacién del Registrador al que por muchas di-
ficultades que tenga y esa falta de elementos que a su disposicién tiene el
Juez, no se le puede dispensar de atender una peticién concreta gue se le
formula. Es decir, la triple opcién que ofrece el articulo 95 del Reglamento

11
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Hipotecario es para aquellos casos en los que se presenta el documento
sin una peticién expresa de que la inscripcién se haga en un determinado
sentido, ya que si asi sucediera lo procedente es la suspensién o denegacién
si el Registrador no considera probado el origen del dinero. Permitir que
el Registrador inscriba en otro sentido que el solicitado —aun cuando el
presentador consienta en ello— es llevar muy lejos la analogia de los casos
que regula el articulo 434 del Reglamento Hipotecario vy, por supuesto,
convertir en forzosa una inscripcién que es tipicamente voluntaria. Serfa una
oficiosidad registral.

Entiendo que el segundo caso que contempla el articulo 95 del Regla-
mento Hipotecario y que es el que encaja en el presente supuesto debe
ser entendido con el doble condicionamiento de la existencia de una ase-
veracién por parte del marido en este caso y de “no acreditar” (sin acreditar,
dice el texto) la procedencia del dinero. Aqui se acredita la procedencia del
dinero, lo que sucede es que la prueba que se aporta no es auténtica. Ello
supone un defecto subsanable que debe provocar la suspensién de la ins-
cripcién, pero nunca la realizacién de la misma que cerraba inicialmente
las puertas a un recurso gubernativo y que sélo podrfa iniciarse solicitando
la prdctica de una nota acreditativa del cardcter parafernal de los bienes.

COMPRAVENTA.~—TRANSMISION DEL USUFRUCTO.—EN EL USUFRUCTO VITALICIO
RESERVADO A SU FAVOR POR UN MATRIMONIO, CON PACTO DE ACRECER AL CON-
YUGE SOBREVIVIENTE, PODRA ESTE DISPONER DE SU TOTAL DERECHO SIN QUE
SEA NECESARIA LA ADJUDICACION DEL MENCIONADO USUFRUCTO. (Resolucién
de 10 de julio de 1975, “B. O. E.” de 14 de agosto de 1975.)

Hechos.—En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario don Car-
los Fraga Carreira contra la negativa del Registrador de la Propiedad de
Sagunto a inscribir en una escritura de compraventa el derecho de usufructp
a favor del comprador. .

Resultando que por escritura otorgada en Faura ante el Notario recu-
rrente el 23 de agosto de 1972, dofia Josefina Forcadell Martinez v don
José Marfa Prado Oller vendieron la nuda propiedad v don Rafael Forcadell
Fauli el usufructo de dos fincas rusticas a don Vicente Fornell Gallego,
que compré el pleno dominio; que una de las fincas habia sido donada a
dofia Josefina por sus padres, don José Forcadell v dofia Josefina Martinez,
reservdndose éstos el usufructo vitalicio segin escritura de 26 de enero
de 1962 inscrita en el Registro, y la otra finca la habia comprado en escri-
tura de la misma fecha don José Prado Oller en cuanto a la nuda propie-
dad, reservindose los vendedores don Rafael Forcadell y esposa el usufructo
vitalicio.

Resultando que presentada en el Registro primera copia de la anterior
escritura fue calificada con la siguiente nota: “Inscrito el precedente do-
cumento en los tomos, libros, folios, nimeros de fincas e inscripciones que
expresan los cajetines puestos al margen de la descripcién de las fincas en
cuanto a la nuda propiedad, y suspendida la inscripcién del usufructo que se
transmite por el viudo don Rafael Forcadell Fauli por no justificarse sea
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titular del mismo, ya que por ser un bien ganancial tiene que ser objeto
de la correspondiente adjudicacién, previa la disolucién de la sociedad de
gananciales.”

Resultando que el Notario autorizante del instrumento interpuso recurso
gubernativo contra la anterior calificacién y alegé: que las referidas fincas
tenfan naturaleza ganancial, por lo que el usufructo reservado era igual-
mente bien ganancial; que en cuanto a la finca donada a la vendedora es
claro que, al donarse conjuntamente por los dos cényuges la nuda pro-
piedad, el usufructo reservado es un usufructo conjunto o establecido a
favor de dos personas al mismo tiempo, siéndole de aplicacién el articu-
lo 521 del Cédigo civil, que establece que no se extinguird hasta la muerte
del dltimo usufructuario que sobreviviere, por lo que no hay duda de que
don Rafael Forcadell, que es el cényuge supérstite, es el titular del usu-
fructo de la primera finca donada que transmite en la escritura de compra-
venta cuya inscripcién se discute; que respecto a la segunda finca, comprada
por don José Marfa Prado Oller con reserva del usufructo vitalicio por
parte de los vendedores, procede decir lo mismo, yva que se trata de un
usufructo ganancial constituido en el mismo acto a favor de marido y mujer
y siéndole igualmente aplicable la disposicién del articulo 521 citado de que
el cényuge sobreviviente es el titular del usufructo; aue salvo opiniones
aisladas, hoy se puede estimar superada la atribucién de personalidad ju-
ridica a la sociedad de gananciales, no pudiendo ésta destruir la perso-
nalidad de cada uno de los cényuges; y esto es suficiente para desechar
cualquier postura que trate de excluir del juego del articulo 521 del Cddigo
civil el usufructo ganancial constituido por via de reserva; que los pro-
blemas se plantearfan en el supuesto de transmisién de finca privativa de
uno de los dos cényuges, dada la prohibicién del articulo 1.334 de dona-
ciones entre cényuges, pero éste no es el caso del recurso; que el requisito
de la adjudicacién exigido por el funcionario calificador deja de tener razén
al considerar que al usufructo transmitido le es aplicable plenamente el
artfculo 521 del Cddigo civil; que pretender que el usufructo ganancial
tiene que ser necesariamente objeto de adjudicacién al disolverse la socie-
dad de gananciales es olvidar la naturaleza del derecho de usufructo, ya
que si es vitalicio se extingue al fallecimiento del titular; aue en todo caso
lo que habrd que llevar a efectos de liquidacién a la masa de gananciales
no es el derecho de usufructo en si mismo sino su valor, por lo que no
puede haber obstdculo para la transmisién de usufructo por el cényuge
sobreviviente, reduciéndose el problema a conmutar su valor en la masa
ganancial; que es muy dificilmente sostenible que el mismo usufructo pu-
diera ser objeto de adjudicacién a favor de los herederos del cényuge fa-
llecido salvo que se hubiera pactado expresamente al ser constituido v se
excluyese la aplicacién del articulo 521 del Cédico civil; que la liquidacidn
de la sociedad de gananciales, no es imperativa por el hecho de la muerte
de uno de los cényuges, y mientras no se efectia es indudable que el cén-
yuge sobreviviente y los herederos del premuerto tienen facultad conjunta
de disposicién de cualquier bien ganancial, ddndose la circunstancia de aue
dofia Josefina Forcadell era la tdnica hija del matrimonio de don Rafael
Forcadell y dofia Josefina Martinez; que aun sosteniendo que el articulo 521
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del Cédigo civil no es aplicable al presente caso, v que el usufructo se ex-
tingue por la muerte de uno de los titulares, o que habrian transmitido
dofia Josefina Forcadell y don José Marfa Prado serfa el pleno dominio.

Resultando que el Registrador informé: que en el presente caso nos en-
contramos ante un usufructo de naturaleza ganancial reservado a favor de
un matrimonio al que le son aplicables, al fallecer la esposa, las normas ge-
nerales contenidas en los articulos 1.417 y siguientes del Cédigo civil re-
ferentes a la disolucién y liquidacién de la sociedad de gananciales: aue
disuelta la sociedad conyugal se produce entre el cénvuge supérstite v los
herederos del premuerto un estado de indivisién dotado de caracteristicas
propias, cesando como dice la Resolucién de 9 de octubre de 1900 la repre-
sentacién legal que durante la existencia de la sociedad tiene el marido,
que pierde a su vez la libre disposicién de tales bienes, mientras se pactica
la liquidacién del caudal inventariado; que los bienes gananciales conser-
van su naturaleza propia mientras no se ha liquidado la sociedad conyugal
sin que puedan entre tanto confundirse con los demds bienes aue integran
el caudal relicto; que es criterio undnime y mantenido sin alteracién por
la jurisprudencia y la doctrina que para que el viudo pueda disponer de
un bien perteneciente a la sociedad de gananciales es imprescindible la
previa liquidacién de la misma, y asf lo declaran las Resoluciones de la Di-
teccién de 27 de enero de 1906, 9 de enero de 1915, 10 de julio de 1952
y las Sentencias de 29 de octubre de 1955 y 20 de mayo de 1957; que si
bien esta iltima sentencia autoriza la venta si concurren el viudo v todos
los herederos, aun sin haberse liquidado la sociedad, en la escritura califi-
cada s6lo comparece el viudo vendiendo el usufructo sin que se presente
el testamento de la causante o el auto de declaracién de herederos, por
lo que es imposible saber el nimero de herederos gue tiene la causante
dofia Josefina Martinez Sierra; que en cuanto a la remisién aue hace el
recurrente al artfculo 521 del Cédigo civil para fundamentar el derecho del
viudo a disponer él sélo del usufructo, hay aue tener en cuenta que efec-
tivamente un usufructo puede constituirse a favor de varias personas, sub-

sistiendo el mismo hasta que fallece la dltima de éstas, pero el referido
artfculo, al igual que el 637 del mismo Cuerpo legal, se refieren a los usu-

fructos constituidos por via de enajenacién, donde una persona extrafia al
matrimonio dona a ambos cényuges el usufructo, y precisamente es en virtud
del artfculo 637, mds que del 521, donde tiene su fundamento esta perma-
nencia del usufructo adquirido por donacién en el cényuge supérstite, pero
si la constitucion del usufructo es por tftulo oneroso, va no son de apli-
cacién las normas citadas, sino que seguird la misma suerte que los demds
bienes que integran el patrimonio de la sociedad, pudiendo ser adjudicado
al liquidarse ésta al cényuge supérstite, a un heredero o a un extrafio; que
de admitirse el criterio del recurrente de que el derecho de usufructo del
cényuge fallecido necesariamente ha de pasar a pertenecer el cényuge supérs-
tite, se daria lugar al cambio de naturaleza de los bienes, convirtiendo un
bien ganancial en privativo, lo que iria contra la clasificacién que se hace en
los articulos 1.396, 1.401 y concordantes del Cédigo civil, con el consiguiente
posible dafio a los herederos legitimarios.

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Re-
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gistrador por razones andlogas a las expuestas por este funcionario v te-
niendo ademds en consideracién que de los articulos 1.417 v siguientes del
Cédigo civil se deduce la necesidad de la previa disolucién v liquidacién de
la sociedad de gananciales para poder disponer de los bienes que la
componen, y que una vez realizadas tales operaciones la distribucién del
remanente liquido sélo puede levarse a cabo entre marido y mujer o sus
respectivos herederos conforme dispone el artfculo 1.426 del mismo Cuerpo
legal, siendo inoperante el hecho de que el mencionado sefior Forcadell, en
el momento de fallecer su esposa, tuviera sélo una hija, aue precisamente
era litular de la nuda propiedad de aquella finca sobre la que operaba el
usufructo. incluso que esa hija, como titular a su vez de este derecho de
nuda propiedad compareciera también en la escritura, como vendedora de
tal finca, ya que de este hecho no puede deducirse que dejaran de existir
otros posibles herederos que resultarfan perjudicados por la disposicién
que habfa efectuado aquel sefior.

Doctrina—“Considerando gue para un mejor entendimiento del presente
recurso gubernativo conviene resumir los antecedentes de hecho, aque son
los siguientes: a) en los asientos registrales aparece la inscripcién de 'a
nuda —propiedad a favor de dofia Josefina Forcadell Martinez por titulo de
donacién de sus padres, quienes se reservaron el usufructo vitalicio de la
finca donada, e igualmente se encuentra inscrita la nuda— propiedad de otro
inmueble a nombre de don José Marfa Prado Oller por titulo de compra-
venta, constando por parte del vendedor la reserva del usufructo vitalicio
para s{ y para su esposa, con lo que se consolidaria el pleno dominio a
favor del comprador solamente al fallecimiento de ambos cényuges, asientos
practicados en base a las escrituras de 26 de enero de 1962 autorizadas por
el Notario de Cuartell; b) fallecida la esposa del donante y vendedor, este
dltimo, juntamente con los dos nudos —propietarios, otorgan la escritura
de venta de sus respectivos derechos en las dos fincas a don Vicente Forner
Gallego, y es en este acto transmisivo sobre el que la nota de calificacién que
suspende la inscripcién de la enajenacién del usufructo por el viudo, “por
no haber sido objeto de la correspondiente adjudicacién, previa la disolu-
cién de la sociedad de gananciales”.

“Considerando que al estar los asientos del Registro bajo la salvaguardia
de los Tribunales y producir de acuerdo con el articulo 1.2 de la Lev Hi-
potecaria todos sus efectos, mientras no se declare su inexactitud, hay que
partir de la base —sin entrar a examinar las cuestiones que hubiere podido
plantear la escritura de 26 de enero de 1962, ya calificada por el Regis-
trador e inscrita— de la constancia en los libros registrales de un usufructo
vitalicio a favor de ambos cényuges con derecho de acrecer al sobreviviente,
por lo que, fallecido uno de ellos, se cumple la previsién pactada que da
lugar al acrecimiento; y de ahi que la venta realizada por el supérstite de
su total derecho serd inscribible de no surgir algin otro obstdculo que pueda
impedirlo.”

“Considerando que no es necesaria la adjudicacién del mencionado usu-
fructo, previa la disolucién de la sociedad de gananciales como indica la
nota de calificacién, dado que al ser el usufructo un derecho temporal v ge-
neralmente vitalicio, queda necesariamente extinguido a la muerte del usu-
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fructuario, y o se produce la consolidacién en la persona del nudo-propietario,
o bien, tal como ocurre aqui, segin se deduce del titulo constitutivo
reflejado en los asientos registrales y de acuerdo, ademds con los articulos 521
y 987 del Cédigo civil, acrecerd al ntro usufructuario, aue podrd vilidamente
disponer de su derecho.”

“Considerando a mayor abundamiento, y aun cuando ya no seria nece-
sario dado lo indicado anteriormente, no hay que olvidar que es reiterada
doctrina de este Centro Directivo, desde las ya lejanas Resoluciones de 30
de abril de 1908 y 9 de enero de 1915, afirmada igualmente por el Tribunal
Supremo en Sentencia de 15 de marzo de 1945, lIa de aue se puede disponer
de bienes singulares y concretos pertenecientes a una sociedad de ganancia-
les en liquidacién, siempre que el acto dispositivo sea otorgado conjunta-
mente por todos los interesados que agotan la plena titularidad del bien,
como parece sucede en este caso, aunque, al no haberse presentado en
tiempo y forma los documentos que justifican esa situacién, no pudieron
ser tenidos en cuenta al calificar por el Registrador.”

“Esta Direccién General ha acordado revocar el Auto apelado v la nota
del Registrador.”

Consideraciones criticas—El problema que plantea la presente Resolu-
cién contempla unicamente la posible validez de un acto de disposicién de
un usufructo entre uno de sus titulares y el heredero del otro, partiendo
del hecho indiscutido de que el negocio que da lugar a esa situacién es
plenamente vdlido e inscribible. Esto es, la venta de una nuda propiedad
realizada por los cényuges reservindose el usufructo conjunto y vitalicio has-
ta el fallecimiento del iltimo de ellos, se estima negocio perfecto v vilido.

Hace tiempo EscrivA DE RomaNi (“Impugnacién de actos realizados por
el marido sobre bienes gananciales, en fraude de la mujer”, A. D. C. 1956,
pdgina 918) planteaba una serie de supuestos en los cue el juego del usu-
fructo con su cardcter vitalicio podia perfectamente suponer un auténtico
fraude del marido hacia la mujer. Si hago esta cita es para destacar el “ca-
rdcter vitalicio” de este derecho y que es el que puede provocar el posible
fraude. El caso contemplado, por supuesto, no es que suponga fraude, sino
que puede rozar preceptos prohibitivos del Cédigo civil. Tal puede ser la
prohibicién de donaciones entre cényuges del articulo 1.334. Todo ello, salvo
que aceptdsemos la conocida tesis de VALLET DE GovTisoLo (“Donaciones
mortis-causa”, Anales de la Academia Matritense del Notariado) de la con-
versién de las donaciones inter-vivos en mortis-causa. '

Como decimos ese problema de su validez, sin embargo, no se plantea,
aunque parece aludirse en uno de los considerandos de la resolucién (el
segundo), en el que se habla de las posibles cuestiones que pudiera plantear
la escritura inscrita que dio origen a ese negocio que ahora desemboca
en la problemdtica que se discute. No sé si merecia la pena o no plantear el
problema, pues ya en los vistos se hace alusién a otra Resolucién de la
Direccién General de 9 de febrero de 1917 en la que se da por vdlido dicho
pacto, sentdndose como doctrina que el usufructo aue por via de modifi-
cacién se constituye sobre varias fincas para ser disfrutado por los cén-
yuges ‘“conjuntamente y después integramente por aquél que de ellos so-
breviva”, ha de ser incluido entre los bienes gananciales y tanto importa gue
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su duracién se limite a la del matrimonio como que se extienda hasta la
muerte de dltimo de los cényuges.

Cerrado este capitulo de su posibilidad y validez queda dnicamente el
problema discutido: si fallecido uno de los cényuges usufructuarios puede
el otro —sobre la base de un derecho de acrecer— disponer juntamente con
e! nudo propietario de la totalidad del dominio en favor de un tercero o
se hace preciso previamente la liquidacién de la sociedad de gananciales
vy la adjudicacién correspondiente al heredero.

Inevitablemente en el problema entran en juego una serie de articu-
los del Cédigo civil que parecen no tener una plena coordinacién: asf mien-
tras el articulo 521 determina la vigencia del usufructo constituido a favor
de varias personas, el 513 determina el caricter vitalicio del mismo; el 987
establece el derecho de acrecer entre usufructuarios, mientras que el 637 pa-
rece negar este derecho en las donaciones salvo que sean a favor de cén-
yuges; el 1.403 entiende que sélo los frutos del derecho de usufructo son
gananciales y, por dltimo, el 1.417 establece la conclusién de la sociedad de
gananciales al disolverse el matrimonio.

Ante este cuadro de disposiciones que, por supuesto, no comprende el
caso planteado sélo cabe al intérprete tratar de deducir de las tres opiniones
registradas, la que debe acomodarse a su juicio a la realidad. Para ello va-
mos a resumir las defendidas por Registrador y Notario v concluir con la
de la Direccién.

a) Postura registral.—A mi entender donde falla la argumentacién del
Registrador es en el punto en que trata de eludir la aplicacién del artfculo 521
del Cédigo civil para defender a ultranza la aplicacién del articulo 1.417 del
mismo. La distincién que hace entre actos gratuitos v onerosos es inacep-
table. El derecho de acrecer no puede depender nunca del cardcter oneroso
o gratuito de su constitucién, sino de las bases o requisitos que la ley es-
tablece para que el mismo opere y el que el mismo se regule expreamente
en materia de donaciones y sucesiones (arts. 637 y 987 del C. ¢.) no quiere
decir que no pueda darse en los otros casos, como lo demuestra el articu-
lo 521 del mismo cuerpo legal que para nada distingue si usufructo se
constituye por via de enajenacién, por via de retencién o por via de dona-
cién. Es precepto genérico que sigue la idea matriz del articulo 513 al
atribuir cardcter vitalicio al usufructo y entender que precisamente por ello,
s6lo a la muerte del ultimo usufructuario deberi entenderse extinguido.

b) Postura notarial—Donde creo que acierta el informe del Notario es
el plantearse el problema de que si no se aplica ese derecho de acrecer a
favor del otro cényuge esa parte de usufructo tendria que ir a parar a los
herederos del premuerto, lo cual implicaria una especie de usufructo “su-
cesivo” no querido en el momento de su constitucién. Lo aue habrd que l1le-
var —dice el Notario— a efectos de liquidacién, a la masa de gananciales
no es el derecho de usufructo en si mismo, sino su valor.

Algo parecido, s6lo que a la inversa, ocurre con el supuesto de la ac-
cesién invertida del articulo 1.404 del Cédigo civil en la que la conversién
de un bien privativo en ganancial hace operar con valores y crédltos contra
la sociedad de gananciales.

Ello le obliga, por dltimo, a concluir sobre la posibilidad de admitir la
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transmisién del usufructo por parte del marido, juntamente con el nudo pro-
pietario, reduciendo el problema a un cémputo del valor del usufructo en
la masa hereditaria.

¢) Postura de la Direccién General.—Las razones de la Direccién Ge-
neral son de una parte el cardcter temporal y vitalicio del usufructo que se ex-
tingue con la muerte del usufructuario y que provoca o la consolidacién con
el nudo propietario o se produce el acrecimiento a favor de usufructuario si-
multdneo conforme dispone el articulo 521 del Cédigo civil. Estando en el se-
gundo caso la disposicién del usufructo es plenamente vilida si en ella inter-
vienen todos los interesados, esto es el titular de dicho usufructo y los posibles
herederos y nudo —propietarios. Al agotarse la plena titularidad por parte
de todos los interesados es vdlida la posible enajenacién de bienes singulares
y concretos pertenecientes a una sociedad de gananciales en liquidacién,
como bien disponen las Resoluciones de 30 de abril de 1908 v 9 de enero
de 1916, asi como la Sentencia de 15 de marzo de 1945.

CARRETERO GARcia (“Comentario a la Resolucién de 16 de julio de 1975”
en Rev. Cr. Dr. Inm. noviembre-diciembre 1975, pdgs. 1449 v ss.) precisa
enormemente el supuesto contemplado y de la serie de cinco figuras de usu-
fructo a favor de cényuges que ofrece (usufructo conjunto puro, por mitades
indivisas, conjunto y sucesivo, puro y ganancial) entiende que no puede
admitirse un usufructo ganancial desde el momento en que la finca ha sa-
lido de la masa ganancial por haberse vendido o donado la nuda propiedad.
Por ello, y en eso estoy de acuerdo con su tesis, se hace necesario perfilar
en la constitucién la clase de usufructo que se trata de crear, pues mientras
no se perfile con las caracteristicas de ganancial habrd que estar necesaria-
mente a las reglas de los articulos 521 y 1.403 del Cédigo civil, antes ex-
puestas.

También dicho autor —con mucha razén— plantea el problema del re-
flejo registral de lo acaecido por el fallecimiento de uno de los usufructuarios.
Puede ser correcto que se le dispense de la liquidacién y aue se le conceda
al otro cényuge y al nudo propietario la facultad de disposicién, pero siem-
pre que se respete el tracto sucesivo y que todo ello tenga su reflejo en
el Registro. Es bien cierto que ello no parece aflorar al recurso, aunque tam-
bién es cierto que en esa especie de obsesién registral de la necesidad de
la liquidacién de la sociedad conyugal se estaba apuntando ese problema
del tracto sucesivo sin cuya solucién parece quedar un tanto desangelada la
titularidad del usufructuario superviviente.

De lo dicho se desprende que si bien me inclino mds por la solucién que
la Direccién ofrece, no dejo de reconocer que es una solucién de emergencia
sin que en la misma se aborden los auténticos problemas que encierra la
posibilidad o validez de la figura, la construccién del usufructo ganancial v
esa trayectoria de bienes que exige el principio de tracto sucesivo. Hubiera
merecido la pena de un esfuerzo mayor, aunque en udltima instancia la so-
lucién hubiese desembocado en una parecida a la aue se ofrece: estando
presentes todas las titularidades basta con su consentimiento.
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RECURSO GUBERNATIVO.—REITERA LA DOCTRINA MANTENIDA EN RESOLUCIONES AN-
TERIORES DE QUE SOLAMENTE PUEDEN SER OBJETO DE DEBATE LOS EXTRE-
MOS CONTENIDOS EN LA NOTA DEL REGISTRADOR. (Resolucién de 14 de oc-
tubre de 1975, “B. O. E.”, 14 de noviembre de 1975.)

Hechos—En el recurso gubernativo interpuesto por el Abogado del Es-
tado-Jefe de la Delegacién de Hacienda de Santander contra la negativa del
Registrador de la Propiedad de dicha ciudad a extender una nota de afec-
cién de bienes al pago del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales.
pendiente en este Centro en virtud de apelacién del recurrente.

Resultando que la Sociedad Anénima Fayconsa compré a dofia Maria del
Rosario y dofia Maria del Carmen Boxanilla Oria dos parcelas de terreno
mediante escritura otorgada ante el Notario de Santander don Mariano Lo-
zano Dfaz, el 16 de octubre de 1969, que fue declarada exenta del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales por la Abogacia del Estado e inscrita en
el Registro de la Propiedad nimero 1 de Santander, el 3 de octubre si-
guiente; que con fecha de 30 de marzo de 1974 el sefior Delegado de Ha-
cienda rzmitié6 al Registro una comunicacién exponiendo que si bien la
referida escritura habfa sido declarada exenta provisionalmente, sin hacerse
constar la liquidacién que corresponderia de no mediar la exencién, ha-
biéndose ahora practicado dicha liquidacién por un importe de 2.061.406, se
solicitaba se extendiera la nota de afeccién a que se refiere el articulo 15-2.°
de la Ley y Tarifas de los Impuestos sobre Sucesiones, Transmisiones vy
Actos Jurfdicos Documentados, y el articulo 45-3.° del Reglamento General
de Recaudacion, para garantizar el pago de la referida liquidacién y en su
caso, del recargo del apremio del 20 por 100 sobre la misma; que comple-
mentando la anterior comunicacién fue presentada certificacién del sefior
Abogado del Estado, segin la cual, por nueva presentacién de la copia de
la escritura, con fecha 15 de marzo de 1974, se habia girado liquidacién que
sustitufa a otra anteriormente anulada y cuyo importe ascendia a 2.614.406 pe-
sctas.

Resultando que presentada en el Registro la peticién expresa formulada
por el sefior Delegado de Hacienda en su comunicacién fue calificada con
nota del tenor literal siguiente: “Denegada la nota marginal que se solicita
en el precedente oficio al que se acompafian nota descriptiva de los bienes
y certificacién expedida el dia 1 de los corrientes por el sefior Abogado del
Estado, porque a juicio de este Registrador, no son de aplicacién, en el
momento de solicitarse la afeccién, los preceptos invocados, articulo 15-2.°
del Texto Refundido de la Ley y Tarifas de los Impuestos sobre Sucesio-
nes, Transmisiones y Actos Juridicos documentados, todo ello. sesdin ra-
zonadamente se expone a continuacién:

Primero.—Para practicar la nota de afeccién son requisitos, segiin el
precepto invocado:
A) Que se declare una exencién provisional.
B) Que se gire una liquidacién caucional por la cantidad que procediera
ingresar en tal momento de no mediar la exencién provisional.
C) Que se haga constar tal liquidacién al pie del documento, o en su
caso se solicite por el Delegado de Hacienda.
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D) Por su propia naturaleza de deuda tributaria sujeta a condicién, que
se solicite, en tanto la deuda tiene tal caricter, no cuando incum-
plida aquélla la deuda se convierte en pura y simple, ¥ puede hacerse
efectiva mediante el apremio y con la garantia de la anotacién de
embargo.

Segundo.—De los documentos presentados resulta:

A) Que la exencién provisional girada y a la que sirve de garantfa
la nota de afeccién, ha quedado sin efecto.

B) OQue la liquidacién caucional girada en el momento de causarse la
exencidn, u otras, pero desde luego aquélla, ha sido anulada por acuer-
do de la Abogacia del Estado, fecha 19 de enero del corriente afio.

C) Que en sustitucién de la misma, con fecha de 15 de marzo, por nueva
presentacién del documento, no sujeto en este momento a exencién
alguna, se han girado nuevas liquidaciones cuyo ingreso o apremio
restd pendiente.

Tercero—Con independencia de ello, se observan los siguientes defectos:

A) Derivados del Registro en relacién con los documentos presentados:

1. Estdn presentadas con anterioridad a 30 de marzo, y pendientes de
despacho, 25 escrituras de compraventa de visos del edificio cons-
truido sobre los solares en que solicita la nota, asi{ como un manda-
miento de embargo.

2. La inscripcién previa de tales tftulos, al alterar fisicamente las fincas,
produce una discordancia entre el documento vor el que se pretende
la nota y el propio Registro.

3. Sin perjuicio de la condicién de terceros de tales titulares, el régimen
especial de propiedad horizontal en que quedan constituidas las fincas
sobre las que se pretende la nota, hace inseparable. en orden 2 la
disposicién, los elementos comunes de un edificio, de las partes pri-
vativas conforme al articulo 3.° de la Ley de Propiedad Horizontal.

B) Derivados de los documentos presentados.

1. Discordancia entre lo ordenado en el articulo 15 del Texto Refun-
dido y lo requerido en el Oficio. —El precepto sefiala que se haga
constar la liquidacién que hubiese debido girarse de no mediar la
exencién, por cuya cantidad se afecta la finca—. En el oficio, a tal can-
tidad, se afiade el importe de un eventual recargo de un 20 por 100
por apremio.

2. Discordancia entre lo que se sefiala como deuda tributaria en el ofi-
cio y la que consta en la certificacién expedida por el sefior Abogado
del Estado. En el primero se fija como deuda la cantidad de 2.061.406
pesetas. En la segunda se fija la de 2.614.406 pesetas.

Como resumen de la calificacién, este Registrador estima que la nota de
afeccién que contempla el articulo 15-2.° del Texto Refundido, es consecuen-
cia de la exencién provisional y sirve de garantfa a la liquidacién caucional
girada en tal momento, en el cual, o mientras pende la condicién de su
posible efectividad, es cuando puede solicitarse. Incumplida la condicién
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y sustituida la liquidacién caucional por nuevas liquidaciones, deja de tener
aplicacién el precepto indicado. El apremio y la anotacién de embargo cons-
tituyen la garantia de su inmediata efectividad.

Los defectos sefialados bajo los nimeros primero, segundo y tercero A,

nimero 3, se consideran insubsanables, por lo que no procede anotacién
preventiva.

Contra esta calificacién cabe recurso gubernativo ante el Presidente de
la Audiencia Territorial que deberd interponerse en el plazo de cuatro me-
ses a contar desde la fecha de esta nota”.

Resultando que logrando el aseguramiento de los intereses del Tesoro,
el Abogado del Estado-Jefe de la Delegacién de Hacienda de Santander in-
terpuso a efectos exclusivamente doctrinales recurso gubernativo contra la
anterior calificacién y alegé: que se recurria sélo contra los apartados pri-
mero y segundo de la nota calificados de insubsanables; que si bien por la
Delegacién de Hacienda se solicité del Registrador que practicara la nota
de afeccién de los bienes en garantia de la liquidacién practicada al am-
paro del pdrrafo segundo del articulo 15 del Texto Refundido que regula el
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, no es propiamente este parrafo
el que era aplicable, sino el primero del mismo articulo, ya que aguél prevée
la hipétesis de liquidaciones caucionales, no exigibles de momento, y en el
caso que se contempla, la liquidacién respecto de la que se pretende la nota
de afeccién tiene ya en este momento el cardcter de liquidacién plenamente
exigible, siéndole de aplicacién, por tanto, el pirrafo primero que establece
que los bienes y derechos transmitidos quedardn afectos a la responsabilidad
del pago del impuesto salvo que el poseedor resulte ser un tercero protegido
por la fe piblica registral, no existiendo esta proteccién cuando en el Re-
gistro conste expresamente la afeccién; que este precepto coincide con el
del articulo 74 de la Ley General Tributaria y con el 45-1 en relacién con
el 12-2 del Reglamento General de Recaudacién; que las normas anteriores
nos llevan a la siguiente interpretacién: 1) el parrafo 1.° del articulo 15 del
Texto Refundido se refiere a las liquidaciones ordinarias, mientras que el
pdrrafo 2.° lo es para las liquidaciones de tipo caucional; 2) dentro del su-
puesto de dicho apartado 1.° quedan excluidos los casos en que la deuda
tributaria se encuentra en situacién de apremio, para Jos que existe un pro-
cedimiento especial dirigido a lograr la afeccién; 3) pero hay otros supues-
tos en los que la liquidacién ha sido girada, pero todavia esti pendiente
de notificacién al contribuyente, o estd en perfodo voluntario de pago, por
haber sido ya notificada y no haber transcurrido el plazo para su ingreso o
finalmente estd apremiada sin haberse presentado todavia el mandamiento
de embargo en el Registro, casos todos éstos en que debe tener aplicacién
el pdrrafo 1.°; que si bien lo normal es que ni el adquirente ni los que
traigan causa del mismo puedan inscribir sin pagar el Impuesto, puede a
veces darse situaciones que interese fiscalmente proteger con la afeccién de
este apartado 1.° del articulo 15, como es en el caso de doble venta, pro-
visto en el articulo 1.473 del Cédigo civil cuando no haya pagado el Im-
puesto el primer comprador que no ha inscrito, y pueda hacerlo el segundo
que cumplié esta obligacién y que al registrar su titulo se encontraria en
la situacién de tercero protegido, con perjuicio para el crédito de la Hacien-
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da Piblica por la primera transmisién; que otro supuesto similar es el caso
del recurso, en donde por error y omisién de la Oficina Liquidadora no se
crdené se practicara la nota marginal de afeccién prevista en el 2.2 apartado
de ese artfculo 15 para caso de revocacién de la exencién provisional, y
revocada ahora esa exencién debe obtenerse esa nota de afeccién, no por
el apartado 2.2, sino el 1.°; que el hecho de que se solicitase esta nota por
la Delegacién de Hacienda en base al apartado 2.° del artfculo 15 aue no
era el correcto, no es motivo para no practicarla, va que el Registrador,
como el Juez, debe aplicar las normas legales adecuadas, aunaue no se in-
voquen en su integridad por los interesados o aunque se hayan citado erré-
neamente; que se insiste en el hecho de que por haber incurrido la Oficina
Liquidadora en la omisién consistente en no girar la liquidacién caucional
inherente a las exenciones provisionales, no priva a la Hacienda Publica del
derecho a conseguir con posterioridad la afeccién registral de los bienes
transmitidos, una vez girada la liquidacién que procedia, si bien no fundada
en el apartado 2.° sino en el apartado 1.° del articulo 15 del Texto Refundido
ya citado y que el funcionario calificador por los documentos presentados
podia conocer perfectamente que se encontraba ante la situacién del caso 3.°
antes indicado y debié practicar el asiento; que esperar a que termine el
periodo voluntario de pago, y cumplir con todos los trdmites del procedi-
miento de apremio exige mucho tiempo, y si no se practica la nota, puede
el titular registral enajenar la finca, y perjudicar el derecho de la Hacienda;
que por eso es inaceptable el criterio mantenido por el Registrador en el
punto D) del apartado 1.° de la nota de calificacién, cuando indica que la
garantia adecuada es la anotacién administrativa de apremio; que por el
contrario la nota de afeccién no estd sujeta a tantas formalidades, y ha de
considerarse como el mecanismo registral idédneo para obtener la garantia
que se pretende.

Resultando que el Registrador informé: que no procede admitir el re-
curso a efectos doctrinales establecido por el articulo 112 del Reglamento
Hipotecario cuando los defectos —como en el presente caso— han sido ca-
lificados de insubsanables, ya que conforme a tal precepto para esta forma
excepcional de recurso se requiere que los defectos sefialados al documento
tengan el cardcter de subsanables; que la razén de ello es sencilla, va que
el interesado acude al Registro para obtener un asiento, bien directamente,
bien a través de recurso, pero no, como sucede aqui, en que se pretende
obtener una declaracién e interpretacién de un precepto legal, abandonando
o renunciando a obtener el asiento que se pretendia, dado que al aceptar
y no recurrir del defecto 3.° calificado de insubsanable, admite que ni el
asiento que se solicitaba y fue objeto de calificacién, ni el que pretende
ahora deducir al amparo del pdrrafo 1.° del aticulo 15 del Texto Refundido
pueden practicarse; que la nota recurrida se limita a calificar la peticién
que de forma expresa hizo el Delegado de Hacienda, es decir, “practicar la
nota de afeccién que previene el pdrrafo 2.° del articulo 15 de la Ley”, no
pudiendo entrar a calificar la que hace derivar el recurrente del pdrrafo 1.°
del mismo articulo, porque no se habia solicitado y lo impediria el prin-
cipio de rogacién; que el recurrente manifiesta que la nota de afeccién so-
licitada y por la que se recurre, deriva de norma diferente y para distintos
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supuestos del que fue objeto de calificacién, lo cual supone también vulne-
racién del referido principio de rogacién; que carece del fundamento la
interpretacién que hace el sefior Abogado del Estado del parrafo 1.° del ar-
ticulo 15 de la citada Ley, deduciendo del mismo la existencia de una nota
de afeccién en el Registro, ya que dicho pdrrafo contempla el supuesto
normal de una liquidacién no sujeta a exencién provisional, en cuyo caso
el Estado no necesita nota alguna que asegure sus intereses fiscales frente
a un tercero, puesto que éste para poder inscribir su titulo habria de acreditar
previamente el pago del Impuesto; que el caso de doble venta citado por
el recurrente lejos de demostrar la existencia de un tercero, lo que hace es
confirmar nuestra afirmacién; que asf{ como en una liquidacién ordinaria
no puede surgir un tercero hipotecario, cabe que esto ocurra cuando pro-
visionalmente se ha declarado una exencién, y de ahi la norma del aparta-
do 2. del articulo 15; que en realidad la pretensién del recurrente tiene
la naturaleza de una consulta, como el propio recurrente lo pone de mani-
fiesto en el peniltimo parrafo de su escrito; que el recurso gubernativo no
es el procedimiento adecuado para obtener declaraciones de derechos que
no consiga expresamente la Ley; v que como resumen de su informe, ma-
nifiesta: Primero.—Que por su propia naturaleza, considera improcedente
el recurso a efectos doctrinales, cuando los defectos del documento calificado
han sido declarados insubsanables. Segundo.—Que a cualquier efecto es im-
procedente el recurso, al no recurrirse lo que fue objeto de calificacién, es
decir, la peticién expresa formulada por el Delegado de Hacienda. Tercero.
Que en el recurso gubernativo no pueden debatirse cuestiones que no han
sido objeto de calificacién.

Resultando que en virtud de providencia del Juzgado de Santander el
Abogado del Estado en el preceptivo informe exigido por el articulo 115 del
Reglamento Hipotecario alegé: que entendia que en los documentos ad-
ministrativos debfa emitir el informe del funcionario o Autoridad que co-
nocié del expediente, o sea, en este caso, el Delegado de Hacienda, pero
que para dar cumplimiento a la providencia judicial lo formulaba ratifi-
cdndose en su escrito y agregando: que es equivocada la interpretacién que
el funcionario calificador hace del pdrrafo 2.° del articulo 112 del Regla-
mento Hipotecario para fundamentar la improcedencia del recurso a efectos
doctrinales en el supuesto debatido, ya que lo que esta disposicién establece
es que se puede recurrir siempre a efectos doctrinales, incluso cuando, ha-
biéndose sefialado en la nota defectos subsanables, se ha procedido poste-
riormente a su subsanacién, pudiendo interponer el recurso no sélo el
Notario en defensa de su prestigio profesional, sino también los particulares
interesados en provocar una doctrina jurisprudencial sobre el tema plan-
teado, con vistas a casos andlogos futuros; que si bien el principio de ro-
gacién impide al Registrador practicar asientos distintos de los soliciados,
al interesado le basta citar, al hacer su peticién registral, la clase de asiento
que solicita acompafiando la documentacién que le sirve de base, sin estar
obligado a fundamentar su peticién, citando los preceptos legales aplicables
vy si lo hiciera seria intrascendente el error en que pudiera incurrir; aue en
el presente caso se ha solicitado una nota marginal de afeccién a favor del
Estado y el error cometido al citar el precepto legal aplicable no afecta a la
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clase de asiento pretendido; que aun cuando no es corriente la mecesidad
o conveniencia de que la afeccién regulada en el apartado 1.2 del articu-
lo 15 sea reflejada en un asiento registral para proteger los intereses del
Tesoro Piblico pueden existir situaciones especiales o extraordinarias en
que interese consignar en el Registro dicha afeccién a favor del Tesoro,
como es el supuesto de la doble venta (previsto por el artfculo 1.473 del
Cédigo civil) en que el titular inscrito, luego de vender a una persona que
no pagé el Impuesto otorgue una nueva transmisién, v de forma andloga la
hipétesis de que el vendedor presente en la Oficina Liguidadora el docu-
mento comprensivo de la venta, solicitando de conformidad con el articu-
lo 125 del Reglamento del Impuesto de Derechos Reales, de vigencia su-
pletoria, que sélo se rigen las liquidaciones que puedan ser a su cargo
adjuntando una copia mds del documento con la cual actuard la Oficina Li-
quidadora para exigir el Impuesto a cargo del comprador; v que otro
supuesto similar demostrativo de la necesidad o conveniencia de proteger los
intereses del Tesoro con la nota de afeccién objeto de debate es el propio
de la hipétesis a que se refiere el recurso.

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Re-
gistrador por razones andlogas a las expuestas por este funcionario, pero
declarando la personalidad del recurrente para interponer el recurso vy que
la improcedencia del recurso a efectos doctrinales en el supuesto aue nos
ocupa, no puede deducirse como pretende el funcionario calificador del
contenido del articulo 112 del Reglamento Hipotecario, si bien el reconoci-
miento explicito por el recurrente de la existencia de un defecto insubsanable
que no impugna, contradice la pretensién que es objeto del recurso v es
razén suficiente para rechazarlo.

Resultando que sélo el Abogado-Jefe de la Delegacién de Hacienda de
Santander, en representacién de la Administracién del Estado se alzé de la
decisién presidencial e impugné los extremos del Auto excepto en lo rela-
tivo a la inadmisibilidad o no del recurso a efectos doctrinales, planteado
como cuestién previa por el Registrador.

Doctrina—*"Considerando que al no haber apelado el Registrador de la
decisién presidencial, no procede entrar en el examen de la falta de per-
sonalidad del recurrente basada en que no cabe un recurso a efectos doc-
trinales cuando el defecto seflalado en la nota tiene el cardcter de insub-
sanable.”

«Considerando que pedida por el Delegado de Hacienda la extensién en
los libros registrales de la nota de afeccidén establecida en el articulo 15-2.°
de la Ley de 6 de abril de 1967 por la liquidacién sirada a una escritura
que se declar6 con anterioridad provisionalmente exenta, peticién que ha
motivado la nota denegatoria del Registrador, y reconocido a su vez por
el recurrente en su informe que en la forma solicitada era correcta la pos-
tura del funcionario calificador, se interpone ahora este recurso a efectos
doctrinales —y una vez logrado por el Estado a través de otros medios el
aseguramiento de su derecho— al sélo objeto de obtener la declaracién
de que en todo caso de liquidacién no caucional de un acto sujeto al Im-
puesto de Transmisiones, y que sea va plenamente exisible, pueda ordenarse
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en todo momento por el Estado la prdctica de una nota general de afeccién
al amparo del artfculo 15-1.° de la misma Ley.”

“Considerando que a la vista de lo expuesto se observa que la cuestién
a debatir no es la primitivamente solicitada y, como va tiene declarado
reiteradamente este Centro Directivo, solamente las cuestiones a que se
refiere la nota de calificacién pueden ser discutidas en el recurso guberna-
tivo, sin que hayan de ser examinadas aquellas otras planteadas con pos-
terioridad a su extensién y que estuviesen basadas, tal como indica el ar-
ticulo 117 del Reglamento Hipotecario, en otros motivos o documentos no
presentados en tiempo y forma.”

“Esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso planteado.”

Consideraciones criticas—Habia en el recurso planteado un cimulo de
cuestiones con el suficiente atractivo para haber entrado a fondo con ellas,
pero la Direccién General, dando muestras de un criterio ajustado al es-
piritu de la Ley las elude limpiamente dejando a las partes, sobre todo
a la recurrente, con el interrogante de saber si en el fondo tenfa o no razén.

Creo que de todas formas al intérprete no se le debe dispensar de in-
tentar abordar algunas de ellas, sobre todo aquellas que ofrecen en los
escritos de interposicién y defensa el suficiente mareen para un comentario.
Y asi, podrfamos destacar la primera cuestién en la que el Abogado del
Estado parece dogmatizar frente al criterio del calificador: procede el re-
curso gubernativo a efectos puramente doctrinales, aun cuando la falta
se haya calificado de insubsanable. La segunda cuestién es la solucién que
el alto organismo da al problema y que es vieja doctrina repetida reitera-
tivamente: en el recurso gubernativo no puede discutise mis cosas de las
que inicialmente se han planteado. Algo asf, como la no aceptacién de la
prictica de los incidentes o la negacién al derecho del arrepentimiento. La
tercera, por tltimo, tiene mds importancia de lo que parece, pues de aceptar
la tesis de una posible nota marginal de afeccién al amparo del articulo 15-1.°
del Texto Refundido del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales el Re-
gistro puede convertirse en lo que los administrativistas no quieren: en el
tnico medio de publicidad que asegura el cumplimiento de las leyes. Expues-
tas en esta forma esquemdtica las tres principales cuestiones, vayamos por
partes: )

A) Recurso gubernativo a efectos puramente doctrinales—Conviene te-
ner muy a la vista la normativa reglamentaria que autoriza el recurso gu-
bernativo a estos efectos: “Podrd recurrirse contra la calificacién del Re-
gistrador a efectos exclusivamente doctrinales, aun cuando se hubieran ins-
crito los documentos calificados en virtud de subsanacién de los defectos
alegados en la nota por el Registrador» (art. 112, dltimo pérrafo R. H.). No
hace mucho en el comentario que hacia a la Resolucién de 11 de diciembre
de 1974 me permitfa decir la siguiente frase: “solamente cuando el Registra-
dor se oponga a las pretensiones de inscripcién —suspendiendo o denegando
la inscripcién u operacién registral solicitada— cabe la interposicién del
recurso. Para aquellos casos en los que se haya practicado la inscripcién
sélo cabe el recurso gubernativo a “efectos puramente doctrinales”.

Las razones mds o menos correctas que se pueden esgrimir para defender
esta postura estdn basadas en el texto de la Ley y en un razonar légico:
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el articulo 66 de la Ley Hipotecaria ante la posible disyuntiva de la falta
subsanable o insubsanable arbitra un recurso gubernativo v la discusién ju-
dicial ante los Tribunales ordinarios. Ah{ se cierran las puertas de la recla-
macién. Pero en previsién de que el funcionario que autorice el acto, que
dicte una resolucién o que intervenga en un acto administrativo acceda a
subsanar la falta subsanable y el documento de insciba, el Reglamento Hi-
potecario ain le concede la posibilidad de discutir doctinalmente si el
criterio registral estaba o no acertado. Serfa ilégico pensar que ante una
falta insubsanable pudiera admitirse un recuro a efectos puramente doctri-
nales para que al solucionarse el mismo se llegara a decir por la Direccién
que el criterio del Registrador era erréneo y que la falta deberia ser subsa-
nada... Para eso estd el recurso gubernativo “puro”.

Como esta modalidad del recurso gubernativo es producto de la reforma
reglamentaria de 1947 creo que resulta importante traer a colacién aquellas
palabras de un hipotecarista que intervino precisamente en la redaccién de
los articulos reglamentarios. Me estoy refiriendo a La Rica (“Comentarios
al nuevo Reglamento Hipotecario”, Parte segunda, Modificaciones, pig. 177)
el cual decfa: “Constituye también novedad importante la admisién de re-
cursos a efectos exclusivamente doctrinales. Alude el caso a los supuestos
en que, aun inscrito el documento rechazado por el Registrador, en virtud
a la subsanacién de los defectos sefialados por éste, interese a las partes o
al Notario, mds bien a éste ultimo, obtener una declaracién jurisprudencial
que resuelva el caso controvertido. No era desconocido en nuestra prictica
el supuesto en que, puestos de acuerdo Notarios v Registradores, se plan-
tease algin recurso sin mds finalidad que provocar una resolucién de la
Direccién que sefialase un criterio seguro sobre algin punto dudoso. Halla
esta disposicién un precedente de analogfa en lo que dispone el articulo 1.782
de la Ley de Enjuiciamiento Civi]l que autoriza al Ministerio Fiscal a in-
terponer recurso de casacién por infraccién de ley o de doctrina legal en
los pleitos en que haya sido parte, en el sélo interés de la ley, sirviendo
las sentencias que se dicten en estos recursos unicamente para formar ju-
risprudencia sobre las cuestiones legales discutida y resuelta en el pleito,
pero sin que por ellas pueda alterarse la ejecutoria ni afectar al derecho de
las partes. La analogia es evidente; y las Resoluciones gue dicte la Direccién
General o los Presidentes de las Audiencias en estos recursos a efectos doc-
trinales, no modificardin tampoco la posicién de los interesados ni tendrdn
repercusion en las operaciones del Registro”. Afiade a estas magistrales pala-
bras las Resoluciones de 12 de diciembre de 1923, 15 de diciembre de 1927
y 15 de enero de 1944.

Harfamos interminable la lista de citas bibliogrificas coincidentes en
este punto y, por ello, omitimos lo que podriamos calificar como ‘“alarde”
de coincidencia doctrinal. De ahi que me hayan extrafiado de una parte
el tono dogmidtico del Abogado del Estado al estimar “equivocada la inter-
pretacién que el funcionario calificador hace del parrafo 2.2 del articulo 112
del R. H. para fundamentar la improcedencia del recurso a efectos doc-
trinales en el supuesto debatido, ya que lo que esta disposicién establece
es que se puede recurrir siempre a efectos doctrinales...”. La extrafieza
que esta frase me produce no es tanta —por la razén obvia de no ser el



Resoluciones de la Direccidn General de los Registrost 927

recurso gubernativo el normal 4mbito en que se mueven estos funcionarios—
como la que me produce la opinién sustentada por CARRETERO GaRrcia (Co-
mentario a esta misma Resolucién en Rv. Cr. Dr. Inm. enero-febrero 1976,
pdgina 143) que viene a decirnos que la solucién es dudosa por esas dos
palabras que el articulo emplea (aun cuando...) y que a la hora de decidirse
él estd con el Presidente de la Audiencia que admite el recurso aun a efectos
doctriales. La inscripcién no puede ser requisito del recurso y la imprecisién
de las faltas como subsanables o insubsanables, son también sus argumentos.
Supongo que la frase estd escrita en un mal momento.

B) Principio de congruencia—Procesalmente hablando la “congruencia”
no pasa de ser un “requisito” que ha de observar el juzgador al dictar la
sentencia. Dentro del recurso gubernativo yo casi me atreverfa a elevarlo a
la categoria de “principio” ya institucionalizado al ser explicado con toda
precisién en el artfculo 117 del Reglamento Hipotecario: sélo podrdn ser
discutidas en el recurso gubernativo las cuestiones que se relacionen directa
o indirectamente con la calificacién del Registrador, rechazindose de plano
las peticiones basadas en otros motivos o en documentos no presentados
en tiempo y forma.

Esto es lo que ha pasado en el presente caso y que resume magistral-
mente el segundo considerando de la Resolucién. El Delegado de Hacienda
solicita la extensién de la nota de afeccién basada en el articulo 15-2.° de
la Ley de 6 de abril de 1967 (Texto Refundido del Impuesto de Transmisio-
nes) y el Registrador se la deniega. El Delegado de Hacienda reconoce que
el funcionario calificador tiene razén y lo que hace es plantear un recurso
a fectos puramente doctrinales, para que se declare que lo que procede es la
nota de afeccién del nimero 1.° del articulo 15 citado.

Es muy frecuente que entre la devolucién del documento calificado en
el que consta la nota y la interposicién del recurso, pase algin tiempo en
el que la meditacién del afectado le permite arrepentirse de lo solicitado,
pero no contento con ello trata por todos los medios de abrir una nueva
via por ver si tiene mds suerte. Para evitar esos arrepentimientos y sus con-
secuencias es por lo que juega la congruencia, aparte de que admitir lo
contrario llevarfa a eternizarse un procedimiento que se caracteriza por su
celeridad. Quede bien claro que al funcionario calificador también le puede
entrar ese arrepentimiento y a éste la ley le concede dos caminos: uno fa-
vorable a la otra parte, rectificando su calificacién en una especie de recurso
de reposicién (art. 116 R. H.) y otro, manteniendo la calificacién pero no
pudiendo alegar en su informe mds defectos de los sefialados, ni esgrimir
razones que no se ajusten a los motivos de su calificacién. Es mds, si
presentado de nuevo el documento a una nueva calificacién y alégase otros
defectos no tenidos en cuenta, deberd ser corregido disciplinariamente (ar-
ticulo 127 R. H.). El recurso gubernativo es como un cauce de un rio sin
afluentes.

C) Notas marginales de afeccion.—Creo que en otra ocasién me he preo-
cupado de utilizar el argumento de la publicidad registral compardndolo con
la fuerza publicitaria de las leyes. Es la famosa tesis de RocA SASTRE, que
entiende superior la segunda frente a la primera. Todo ello creo que estaba
centrado en la pretendida fuerza publicitaria y vinculativa de los Planes de

12
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ordenacién  urbana que parecfan, en principio, despegados de la institucién
registral. Y el argumento en contra de esta especie de obsesién administrativa
(sin que estuviera muy clara la naturaleza de dichos Planes) estaba precisa-
mente en el pedimento que hace en segundo turno el Delegado de Hacienda.
Compaginando el articulo 74 de la Ley General Tributaria y el articulo 15-1.°
del Texto refundido de Impuesto de Transmisiones Patrimoniales aue hacfa
palmaria la necesidad de que esa afeccién que el inmueble transmitido lleva
consigo y del que responde su poseedor sea constatado en el Registro de la
Propiedad si se quiere que pueda tener repercusién contra la figura del
tercero.,

Era claro que no procedfa la nota del articulo 15-2.° del citado texto,
ya que no habfa una exencién provisional, ni liquidacién caucional, ni se
hacfa constar la misma al pie del documento, pues aqui lo que hubo fue
una exencién que luego se rectifica por una liquidacién. Aparte de las di-
ferencias existentes en cantidades, recargos, etc., que se traslucen en el mag-
nifico informe del Registrador que deslinda ambos parrafos del articulo 15
con magistral pulso.

Lo discutible, sin embargo, es si procede o no esa nota. El principio de
no afeccién a terceros es claro y es el importante para defender la tesis
sustentada. {Aun solicitindose la extensién de esa nota marginal cabe que
el Registrador proceda a ello? En el informe del funcionario calificador
hay un argumento que se nos antoja importante: dicho parrafo (art. 15-1.°)
contempla el supuesto normal de una liguidacién no sujeta a exencién pro-
visional, en cuyo caso el Estado no necesita nota alguna que asegure sus in-
tereses fiscales frente a un tercero, puesto que éste para poder inscribir su
titulo habria de acreditar previamente el pago del impuesto, conforme dis-
pone el articulo 254 Ley Hipotecaria. Aceptar la tesis del Delegado de Ha-
cienda y del Abogado del Estado es admitir la gran posibilidad de que pue-
dan verificarse inscripciones sin previa liquidacién o presentando solamente
la solicitud de liquidacién.

No creo que sea muy afortunada la referencia que el Abogado del Estado
hace al problema de la doble venta, pues registralmente hablando no hay
viabilidad de que se inscriban las dos: o se inscribe la primera o la segunda
y cualquiera de ellas ha de llevar el cajetin de la liquidacién vy la carta de
pago correspondiente, pues de lo contrario no podrfa inscribirse. Mental-
mente quizd se esté pensando en la venta no protegida registralmente, pero
esto ya serfa un problema de justicia tributaria, de anulacién de liquidacién,
de devolucién, etc. Sin embargo, si se fija la atencién en las palabras del
Abogado del Estado no creo que se esté refiriendo a esa venta no protegida,
sino a la que lo estd, pues él lo que quiere es “consignar en el Registro
dicha afeccién a favor del Tesoro” y eso sélo es posible si admitiésemos la
inscripcién sin previa liquidacién.

CARRETERO GaRcia (Comentarios a esta Resolucién en el lugar dicho) pro-
fundiza un poco mds y compara los articulos 74-1° de la Ley General Tri-
butaria y el 15-1.° del Texto refundido citados, y entiende que lo que en la
Ley Gener§i" Tributaria podia ser admitido ya que habla de cantidades “[i-
quidadas o no”, deja de serlo en el 15-1.°, en el que ha desaparecido dicha
frase. La fina argumentacién de este ilustre hipotecarista —que también fue
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liquidador— destruye précticamente esa posibilidad en la que la Adminis-
tracién insiste.

E] reconocimiento del principio de publicidad registral que tanto la Ley
General Tributaria como el Texto Refundido del impuesto de Transmisiones
hacen no queda empafiado por el hecho de que se demuestre la improceden-
cia de esa nota, pues una cosa es el reconocimiento v otra la prictica de
la afeccién. Serfa mds 16gico suprimir la “previa liquidacidn” como requisito
para verificar la inscripcién y extender esa nota de afeccién que evitase
entrar en juego la figura del tercero, pero sucediendo las cosas al revés
sobra y perjudica la nota. Con sélo pensar que la extensién de dicha nota
debe reflejarse en cualquier certificacién de cargas aue se expida, notard
el menos avisado que ello ha de influir poderosamente a la hora de la con-
cesidn de créditos bancarios, oficiales o de la clase que sea. Ello supone una
restriccién grande a la facilitacién del crédito que fue una de las razones de la
creacién del Registro de la Propiedad.



JURISPRUDENCIA

1. SENTENCIAS COMENTADAS

1. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO CON CLAUSULA
DE INCREMENTO DE LA RENTA Y NUNCA INFERIOR A LA
PACTADA

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo
de 1977)

Sumario: 1. Contrato de arrendamiento de local de negocio bajo la legis-
lacién arrendaticia de 1956, con pacto de revisién de la renta, ante las
instancias judiciales y de casacién.—2. La distincién entre los pactos de
elevacién de la renta y las cldusulas de estabilizacién.—3. La irrenuncia-
bilidad del derecho de prérroga del inquilino.

1. Contrato de arrendamiento de local de negocio bajo la legislacién arren-
daticia de 1956, con pacto de revision de la renta, ante las wnstancias ju-
diciales y de casacidn.

Dos personas juridicas, I. 0. H. S. A. e I. A, R. S. A., una como propie-
taria y arrendadora de un local de negocio y la otra en cuanto arrenda-
taria del mismo, celebran un contrato de arrendamiento el 20 de julio de
1962, es decir, bajo la vigencia de la Ley de Arrendamientos Urbanos de
1956, y en la clausula sexta de su contrato estipulan que cada cuatro afios
se incrementard la renta en la misma proporcién que varie el indice pon-
derado general del coste de la vida, afiadiéndose que «la renta nunca podré
ser inferior a la pactada en el contrato».

Pasados los cuatro afios, la compafifa I. O. H., S. A., reclama los aumen-
tos de la renta en funcién de la variacién del indice del nivel de vida, a lo
que la compafiia I. A. R., S. A, se opone, alegando que dicha cldusula sexta
es nula por ser contraria a la Ley y a la doctrina jurisprudencial.

Entablado el pleito, el Juez de Primera Instancia, en su Sentencia de 16
de abril de 1975 falla no haber lugar a la diferencia de renta reclamada por
ser ilegftima y al estimar la demanda reconvencional declara nula y sin
efecto la cldusula sexta del contrato de arrendamiento de 20 de julio de 1962.

La compaififa propietaria y arrendadora del local interpone recurso de
apelacién ante la Audiencia Territorial, la cual dicta sentencia el 16 de diciem-
bre de 1975 y confirma la Sentencia del Juzgado, declarando no haber lugar
a la diferencia de rentas reclamadas por ser nula y sin efecto la clausula
sexta del contrato de arrendamiento citado.

No satisfecha la compaiiia arrendadora, interpone recurso de casacién
por infraccién de ley ante el Tribunal Supremo contra la Sentencia de
la Audiencia por violacién de los articulos 6 v 97 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos y de los articulos 4 y 1.255 del Cédigo civil, asf como en
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base a las Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 1964 y 11
de octubre de 1968, ya que entiende se trata de un pacto ‘insertado en el
contrato de arrendamiento como cldausula de estabilizacién, admitida por
la doctrina legal y que no se sanciona su nulidad por la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, ni por el Cédigo civil.

Tramitado el recurso, €l Tribunal Supremo, en Sentencia de 31 de marzo
de 1977, establece la siguiente doctrina, con el correspondiente failo:

«Considerando: Que en el presente caso, segun la relacién de hechos de
la instancia, en el contrato de arrendamiento cuya renta se trala de actua-
lizar, se hace constar expresamente, después de consignar que cada cuatro
afios se incrementard la renta en la misma proporcién que varie el indice
ponderado general del coste de la vida, que la renta nunca podra ser inferior
a la pactada en el contrato; con lo cual la duda que surge en otros casos
semejantes sobre si puede o no estimarse como clausula bivalente la men-
cionada, en el presente caso no se produce, ante la expresa exclusion de
toda posibilidad de rebaja.»

«Considerando: Que es doctrina constante de este Tribunal, concretada,
entre otras, en las Sentencias de tres de octubre de mil novecientos sesenta
y ocho y veinticuatro de junio de mil novecientos setenta y uno, que si bicn
se puede concretar dentro de la libertad de contratacién que en su inicio
permite la Ley para el contrato de arrendamiento, las pertinentes clausulas
de estabilizacién, han de establecerse de forma que igual puedan favorecer
al arrendador que al arrendatario,.o sea, que sean bivalentes con objeto
de que no resulte, ante una desproporcionada y constante subida, practica-
mente ilusorio el irrenunciable derecho de prérroga; ante esta doctrina
forzosamente han de decaer los dos motivos del recurso, «...por violacién,
primero, del articulo noventa y siete de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
en relacién con los articulos cuarto y mil doscientos cincuenta y cinco del
Codigo civil, y el segundo por violacién del parrafo primero del articulo
cien de la Ley locativa, en relacién con el articulo mil quinientos cuarenta
y tres y mil doscientos cincuenta y cinco del Cédigo civil, pues ambos se
fundan en la proclamada libertad de contratacién tanto en la Ley de Arren-
damientos del afio mil novecientos cincuenta y seis, bajo cuya vigencia se
concerté el arrendamiento de autos, como en la legislacién actual arrenda-
ticia comtin», «...en primer lugar el recurso desconecta el derecho de proé-
rroga forzosa, Unico precepto segtn su sentir irrenunciable, con la libertad
de contratacién, y ello es erréneo; pues precisamente por conculcar ese de-
recho irrenunciable del inquilino es por lo que la jurisprudencia deniega
la legitimacién de la cldusula estabilizadora sélo al alza, y por otra parte,
en la argumentacién del recurrente se pone en duda que la referida clausula
en el presente caso, tal como estd redactada, suponga sélo el incremento
progresivo, entrando en materia de interpretacién de contrato...». Por tanto
se falla que «debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso de
casacién».

Esta Sentencia viene a engrosar aguel cuerpo de doctrina del Tribunal
Supremo (SS. 23 febrero 1963, 17 junio 1964, 1 abril 1965, 2 febrero 1966, 9 fe-
brero 1967, 3 y 11 octubre 1968 y 23 diciembre 1974), segiin el cual se esta-
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blece una diferencia entre los pactos que buscan una mera elevacién de la
renta y los que acuerdan una cldusula de estabilizaciéon, debido a que la
Ley dc Arrendamientos Urbanos de 13 de abril de 1956 no permitia para el
arrendamientos de viviendas que su renta se aumentase ni unilateral (art. 95),
ni bilateralmente (art. 96), salvo el coste de los servicios ¢ suministros (ar-
ticulo 98). De este modo cualquier estipulacién que contradijese lo asi esta-
blecido se consideraba nula y sin valor ni efecto alguno (art. 6).

En cambio, para los arrendamientos de locales de negocio contraidns
con posterioridad a la entrada en vigor de esta Ley de 1956, como ocurre
en el caso de autos, celebrado el 20 de julio de 1962, la renta «serd la que
libremente estipulen el arrendador y el arrendatario», aun cuando dichos
locales hubieran estado ocupados con anterioridad a la vigencia de este texto
legal (art. 97). Dado que para los locales de negocio es libre el pacto de la
renta, mientras que tan sdlo lo era en las viviendas «para el momento en
que empiece a regir el contrato» (art. 96), resulta que, si bien para estas
ultimas no cabe pactar una cldusula de estabilizacién, si se hacia posible
para los locales de negocio.

Ahora bien, lo que no era posible ni para las viviendas ni para los locales
de negocio era que la renta pudiese ser objeto de elevacién unilateral por
parte del arrendador mientras continuase vigente el contrato, salvo las
excepciones concretamente previstas (art. 98). Por eso, cualguier estipulacién
que contradijese el beneficio de la renta —salvo si fuese renunciado (art. 6,
numero 3)—, debia ser considerada como nula y sin valor ni efecto alguno
(art. 6, nim. 1).

Distinto es el caso cuando se pacta una cldusula de estabilizacién para
un local de negocio, porque las partes entonces lo que hacian implicitamente
era renunciar el beneficio de la «renta legal», tal como es permitido por ei
parrafo 3 del mismo articulo 6 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 19536.
Tal fundamento legal es el que dio paso a la doctrina del Tribunal Supremo,
segin la cual se distinguia entre los pactos que pretendieron una clausula
de elevacién unilateral de la renta y los que establecieron una clausula de
estabilizacién o de actualizacion, cuya diferencia intrinseca, por lo demads,
vamos a recordar mads adelante.

Lo que no aparece muy afortunada en esta Sentencia, de 31 de marzo de
1977, es la expresién de que se trate de una «clausula estabilizadora sélo al
alza». El denominar como cldusula de estabilizacién, lo que tan sélo era un
pacto de mera elevacién de la renta, ya que se decia en el contrato que
«la renta nunca podréd ser inferior a la pactada en el contrato», puede in-
ducir a grave error entre ambas modalidades de pactos y clausulas, puesto
que son de muy distinta naturaleza y efectos juridicos, como €l propio su-
premo Tribunal confirma. Tampoco pueden confundirse los pactos de mera
elevacién de la renta con las cldusulas de estabilizacién por las razones prac-
ticas que el mismo Tribunal Supremo alude respecto a la subida despropor-
cionada y constante de la renta, y a su falta de bivalencia entre las partes,
lo que hace ilusorio el irrenunciable derecho de prérroga del arrendatario.

De aqui que este comentario quiere recordar, una vez mas, la neta distin-
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cién existente entre ambas modalidades de pactos, asi como el alcance de
la doctrina legal sobre el efecto fraudulento que hace incidir en la irrenuncia-
bilidad del derecho de prérroga forzosa del arrendatario.

2. La distincion entre los pactos de elevacion de la renta y las cldusulas
de estabilizacidn.

Las «clausulas de estabilizaciéon» («valor oro», «valor trigo», «valor moneda
extranjera», «valor indice del nivel medio de vida», etc.) han surgido de los
pactos entre las partes contratantes para tratar de mantener un misiio
poder adquisitivo del precio o renta de las diversas modalidades de obli-
gaciones pecuniarias de tracto sucesivo.

Las fuertes oscilaciones del valor de la moneda de curso legal, bien por
su depreciacién o ya por su devaluacién, tal como viene ocurriendo en estos
ultimos cincuenta afios, comporta un dafio patrimonial muy considerable
a los acreedores que han contratado a largo plazo. Con objeto de prever
y aminorar tal dafio patrimonial, las partes convienen cldusulas estabiliza-
doras, segun las cuales la cuantia monetaria de la prestacién se acrecienta
o aminora al hacerla depcnder en el momento pactado y periodico del pago,
de un indice o valor econémico sensible a las alteraciones del poder adqui-
sitivo de la moneda. Por tanto, el compromiso del deudor de dar una suina
de dinero, si bien parte de una cuantia fija para su primer periodo, pos-
teriormente se incrementarid o disminuird a partir de unos plazos determi-
nados de acuerdo con la alteracién de valor, en mas o menos, que sufra el
indice elegido por las partes.

Las clausulas de estabilizacién nacen, pues, de unos pactos que conforme
con las posibilidades que brinda la libertad de contratacién o autonomia de
la voluntad (art. 1.255 Cdédigo civil), las partes contratantes establecen en
sus obligaciones pecuniarias. El limite a dichos pactos lo ponen las normas
imperativas, la moral y las disposiciones de orden publico; si el legislador
preceptia para un determinado dmbito contractual disposiciones que han de
cumplirse inexorablemente, sin dejar opcién a los contratantes un margen
de libertad en sus decisiones y para el cumplimiento de determinadas obli-
gaciones, implica que no sera posible la validez del pacto si no se cumple
con lo ordenado. De aqui que cuando los pactos sean contrarios a dichas
normas imperativas y prohibitivas resulten ilicitos y nulos (art. 6, nim. 3,
Cédigo civil) (1) (art. 6, nam. 1, LAU, de 1956) (2).

(1) V. mi estudio: Los actos contrarios a las normas y sus sanciones,
en ANUARIO DE DEReCHO CrviL, XXIX-2 (1976), pp. 309 ss.

(2) Cfr. Soto NiIETo: Aspectos econdmicos de la nueva Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, I (Alcoy, 1959), pp. 155 ss.; SANCHEZ FaBa: La cldusula de es-
tabilizacidn de rentas en el arrendamiento urbano, en Revista de «Derecho Es-
paiiol y Americano», 24 (1960), pp. 429 ss.; SELFA PEDRGS: Cldusulas de esta-
bilizacién y ‘variabilidad periddica sobre la renta en los arrendamientos ur-
banos. Su nulidad, en «Revista General de Derecho», 236 (1964), pp. 362 ss.;
BoNer Correa: La legislacion de arrendamientos urbanos y las cldusulas de
estabilizacion de la renta, en «Revista General de Legislacién y Jurispru-
dencia», 220-2 (1966), pp. 213 ss.; Soto Niero: Las cldusulas de estabilizacion
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Concretamente, para las obligaciones pecuniarias el pacto de variar la
cuantia monetaria de su prestacién no viene prohibido ni existe una norma
imperativa que exija siempre su fijeza. Lo que si se dispone preceptivamente
es que el objeto o materia del contrato sea «cierto» (art. 1.261, nam. 3, Cé-
digo civil). A pesar de que en las obligaciones pecuniarias dicha certeza se
obtiene por la fijacién de una cuantia numérica de moneda (precio o renta),
nada obsta legalmente para que dicho precio o renta se tengan por ciertos
cuando las partes acuerden que lo sea con referencia a otra cosa cierta (el
indice de valor elegido), o se deje su sefialamiento, como ocurre en la com-
praventa, al arbitrio de persona determinada (art. 1.447, Cédigo civil), o como
ocurre en la venta de valores, granos, liquidos y demds cosas fungibles,
cuando se seifiale el que la cosa vendida tuviera en determinado dia bolsa
o mercado o se fije un tanto mayor o menor que el precio del dia bolsa
o mercado con tal que sea cierto (art. 1.448, Cddigo civil).

El legislador de Derecho privado si bien ha exigido para el contrato de
arrendamiento una renta fija, o bloqueada (art. 96 LAU, 1956) en cambio,
para otras figuras pecuniarias no exigié preceptivamente la fijacién de dicha
cuantia (art. 1.170, Cédigo civil), puesto que la cuestién esencial de su pago
reside mds que en la fijeza, en la «certeza» de 10 que se promete dar o
recibir. )

Las clausulas de estabilizacién pactadas por las partes en sus contratos
precisamente tratan de evitar una fijeza de la cuantia monetaria de la pres-
tacién en las obligaciones pecuniarias de tracto sucesivo, lo que no por ello
dejan de cumplir con el precepto de que el objeto del contrato sea cierto,
ya que ello no impide en cada momento sucesivo de su cumplimiento la
concrecion de su indice de valor econémico al establecer la certeza de la
cuantia de la moneda de pago de curso legal por una simple operacién arit-
mética.

Una cuestién distinta es que las cldusulas de estabilizacién, dentro de la
politica econémica (3), sean vistas como convenientes o inconvenientes para

vy el contrato arrendaticio urbano, en «Derecho vivo. Jurisprudencia comen-
tadav, I (Madrid, 1970), pp. 397 ss.; Rajoy: Doctrina del Tribunal Supremo
sobre el problema de la validez de las cldusulas de escala movil v de ele-
vacion de renta en los arrendamientos urbanos, en ANUARIO DE DERECH O
CiviL, XXVI4 (1973), pp. 1027 ss.; BONET CORREA: Arrendamientos urbanos
con renta actualizada. Cldusulas de estabilizacion y de elevacién ante el Tri-
bunal Supremo. Pamplona, 1974.

“13) Cfr. Para Francia: LAilL, L'indexation: un reméde a linflation, en
«Finances et Développement», 6 (junio 1969), pp. 10 ss.; FAU y DEBEAURAIN,
L’indexation des contrats. Paris, 1971; LANGDON, «Indexation» o cémo convivir
con la depreciacién monetaria, en «Banca Espafiola», 37 (nim. 74), pp. 9 ss.
En Alemania Federal: TIMM, Geldwertsicherungsklauseln in der schleichenden
Inflation, en «Wirtschaftsdienst», 12 (1972), pp. 641 ss.; SCHALHORN, Zur Frage
der Wertsicherungsklauseln in Vertrigen, en «Das Juristische Biiro», 2 (1973),
pp. 90 ss.; BAUER, Geldwertsicherungsklanseln als Indikator von Inflation-
serwartungen. Vor-und Nachteile von Indexklauseln. Essen, 1973; PFLEIDERER,
Indexierung, ein Gebot der sozialen Gerechtigkeit und der wirtschaftlichen
Vernunft, en «Zeitschrift fiir das gesamte Kreditwesen», 27-24 (15 diciembre
1974), pp. 1116 ss.; GEIGER, Probleme der Indexierung in der Kreditwirtschaf-
tlichen Praxis, en «Zeitschrift fiir das gesamte Kreditwesen», 2724 (1974),
pp. 1120 ss.; SCHLECHT, Indexklauseln an der Wirkligkeit vorbei, en «Zeitsch-
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los efectos secundarios y psicoldgicos en la ordenacién de la circulacién
monetaria v otra cuestién es que exista 0 no una norma legal imperativa
o disposiliva que las rechace o tolere; es a esta ultima situacion legal a la
que el jurista ha de atenerse a la hora de hacer la interpretacién de un
pacto establecido por las partes en un contrato para tratar de dirimir la
cuestién de su validez o invalidez.

Sin embargo, ninguna de estas cuestiones es objeto de disensién entre
los contratantes en el caso de autos. Admitidas las clausulas de estabiliza-
cién, primero por la doctrina legal (4), después por el propio legislador es-
pafiol (5), la cuestién concreta se centra en saber si el pacto establecido en
el contrato de arrendamiento del local de negocio citado implicaba o no una
cldusula de estabilizacién, tal como pretendia el arrendador, y niegan las
instancias judiciales y de apelacién.

El Tribunal Supremo, antes y ahora, es claro en su interpretacién: «las
pertinentes clausulas de estabilizacién —dice— han de establecerse de forma
que igual puedan favorecer al arrendador que al arrendatario, o sea, que
sean bivalentes». Efectivamente, es la reciprocidad de posibilidades para
ambas partes la que establece el fundamento intrinseco de su equidad la
que consigue la equivalencia de las prestaciones querida y prometida por
las partes.

Esta bilateralidad intrinseca de las clausulas de estabilizacién precisa-
mente es la que permite prever y corregir el desequilibrio patrimonial cau-
sado por la alteracién monetaria cualquiera que sea su signo (inflacionista
o deflacionista), ya que implica la ruptura del equilibrio econémico sobre
el que las partes llegaron a su negociacién bdsica; al venir alterados desde
el exterior los presupuestos sobre los que se convino y producirse el daiio
0 ventaja para una de las dos partes, al margen de sus decisiones, los ries-
gos s6lo pueden ser aceptados si la imprevisién o la consecuencia de sus
efectos han sido implicitamente queridos por los contratantes. La natura-
leza aleatoria 0 no de cada figura contractual va a ser decisiva en cuanto
a la implicacién de los riesgos.

Lo que no cabe duda es que cuando los contratantes han sido previsores
y han estado vigilantes tienen a su favor un tratamiento consecuente copn
su prudecia y el juzgador ha de tratar de ejecutarla en funcién de las nor-
mas potestativas que permitan las previsiones de las partes. Cuando de un
modo paccionado se comparten bilateralmente los riesgos, la justicia intrin-
seca del pacto coincide con la justicia extrinseca de su ejecucién a la hora
de mantener el equilibrio de los intereses patrimoniales intercambiados por
las partes en sus relaciones contractuales, tanto por lo que se refiere a su

rift fiir das gesamte Kreditwesen, 27-24 (1974), pp. 1129 ss.; STArRBATTY, Das
Fiir und Wider von Geldwertsicherungsklauseln: « Eine Art von Glaubens-
krieg?», en «Ordo», 26 (1975), pp. 225 ss.

(4) SS. 16 octubre 1956, 18 febrero 1957, 28 noviembre 1957, 17 junio 1964,
30 octubre 1964, 19 diciembre 1966, 4 y 8 febrero 1967, 26 noviembre 1968,
15 febrero 1972, 7 julio 1972, 22 diciembre 1972, 25 enero 1973, 21 diciembre
1973 v 25 septiembre 1976.

(5) Ley Arrendamientos Rusticos de 1942 (art. 3); Ley de Arrendamientos
Urbanos de 1964 (art. 100, in fine): Reglamento Hipotecario (art. 219). Com-
pilacién del Derecho Civil de Navarra (Ley 461, parrafo 5).
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norma privada entablada como por lo que atafie a su legitimacién con las
normas del ordenamiento juridico positivo. Cuando el pacto de las partes
carece de esta adecuacién a los mandatos imperativos o potestativos de la
norma positiva, como sucederia al vulnerarse la naturaleza bilateral que
implica la cldusula estabilizadora, se hace notoria la desfiguracién e ilegali-
dad de su naturaleza y contenido; por tanto, la ilicitud del interés de aquella
parte contratante se hace patente cuando ha intentado protegerse a costa del
dafio que irroga a la otra parte.

Es en base a la naturaleza bilateral de los efectos que implican las cldu-
sulas de estabilizacién, fPente a las alteraciones monetarias, donde reside
el fundamento de su finalidad equitativa, tanto como su legalidad, al no
estar excluidas por normas imperativas o prohibitivas del ordenamiento
positivo de Derecho publico y de Derecho privado.

En cambio, una mera clausula de elevacién de la renta, en primer lugar,
se diferencia de una cldusula de estabilizacién o de actualizacién, porque es
tan so6lo de efecto unilateral para el arrendador, sin consecuencia ninguna para
el arrendatario, ello supone el obtener una ventaja patrimonial para una de
las partes y ocasionar una desventaja para la otra parte. En segundo lugar,
por su alcance legal, si bien puede ser, en principio, admitida en cuanto
a la autonomia de la voluntad de las partes (art. 1.255 Cédigo civil), puede
ser prohibida o estar en contra de normas imperativas de la legislacién
especial; tal es el caso concreto de las normas que conceden los «beneficios»
de prérroga forzosa y de la «renta legal» al arrendatario urbano bajo la
vigencia de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1956 (arts. 6 y 95, 96).

De aqui que el Tribunal Supremo, en esta Sentencia actual, aun sin
acudir a la exposicién de este fundamento legal, reconozca la validez de
las clausulas de estabilizaciéon por su «bivalencia» y rechace como invalido
o nulo e! pacto o cldusula pactada «sélo al alza».

3. La irrenunciabilidad del derecho de prorroga del inquilino.

Donde el Tribunal Supremo ha incidido mds para denegar la legitimacion
de la cldusula contractual que establecia el «incremento progresivo» de la
renta cada cuatro afios en la misma proporcién que variase el indice del
coste de la vida, es en la consideracién por la cual se hace «practicamente
ilusorio el irrenunciable derecho de prérroga», «precisamente por conculcar
ese derecho irrenunciable del inquilino».

En anteriores Sentencias (SS. 23 febrero 1963, 1 abril 1965, 2 febrero 1966,
7 febrero 1970, 24 junio 1971, 25 enero y 23 abril 1973, 30 enero, 9 febrero y
23 diciembre 1974, 25 octubre y 28 noviembre 1975) también fue formdandose
un cuerpo de doctrina legal, segtin la que el pacto por el cual se tenia el
designio de elevar la renta de una manera fija, constante e indefinida, era
una manera de burlar la irrenunciabilidad del derecho a la prérroga forzosa
que tiene todo arrendatario.

Esta doctrina legal, que si bien para la legislacién vigente ha cambiado
de fundamento legal y de interpretacién en cuanto a su alcance, en la legis-
lacién arrendaticia especial de 1956 se hacfa todavia patente en base a la
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disposicién expresa de nulidad de un pacto que violase la fijeza de la «renta
legal» (art. 6, num. 1 LAU).

En realidad la elevacién de la cuantia de la renta en la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos de 1956 se hacia imposible por el bloqueo que el legislador
habia puesto para ella en las viviendas, que era «la que se estipule para ¢l
momento en que empiece a regir el contrato» (art. 96, num. 1); en los loca-
les de nmegocio tan sélo cabia para los de nueva contratacién la posibilidad
de renunciar al beneficio de la renta (art. 6, nim. 3), dada la libertad que
se le concedia expresamente a las partes contratantes para pactar su renta
(art. 97).

Cuando en un contrato de arrendamiento de local de negocio —pues en
los de vivienda no llegé ninguno al Tribunal Supremo bajo la vigencia de
esta LAU de 1956— se pacté una clausula de elevacién de la renta, revestida
como cliusula de estabilizacién, lo que le fallaba al arrendador era su pericia
para redactar una cldusula estabilizadora o de actualizacién o bien trataba
de encubrirse mediante un fraude a la Ley.

La impericia del arrendador al pactar la cldusula por la que trataba de
actualizar la renta estaba en que sélo se obsesionaba por el aumento que
pudiera reputarle su cuantia; la consecuencia era su unilateralidad, su falta
de equivalencia v de reciprocidad en las prestaciones.

El fraude a la Ley se hacia evidente para el juzgador cuando el arren-
dador buscaba su amparo en la apariencia de una norma legal facultativa,
como era la posible renuncia al beneficio de la renta, si bien vulnerando
aquella otra imperativa de la irrenunciabilidad a la prérroga forzosa. Con
el pacto de elevacién de la renia se prescindia del efecto bilateral para
conseguir tunicamente el unilateral del arrendador que implicaba, por lo
demads, dos efectos en su beneficio: el aumento de la renta y la posibilidad
de forzar el arrendatario a que renunciase a su derecho de prérroga.

De aqui que el Tribunal Suprefno, cuando se ha encontrado con una
clidusula contractual en la que se pacta la elevacién de la renta, prescin-
diendo de una actualizacién de efecto bilateral, como son las clausulas de
estabilizacién, la considera nula por carecer de una finalidad estabilizadora,
al alterar la proporcionalidad equitativa de las prestaciones (S. 3 octubre
1968), ademés de estimarla ilegal por vulnerar el principio basico de la
prérroga obligatoria de los contratos arrendaticios (S. 24 junio 1971) y al
hacer antieconomico para el arrendatario la continuacién del arrendamiento,
convirtiendo en ilusoria la utilizacién de la prérroga legal que como derecho
irrenunciable de los inquilinos y arrendatarios estatuye la Ley de Arren-
damientos Urbanos (SS. 30 enero y 23 diciembre 1974 y 25 octubre 1975).
La actual Sentencia de 31 de marzo de 1977 viene a confirmar, una vez mads,
esta doctrina.

Josg BONET CORREA
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2. DE NUEVO SOBRE LA DECLARACION UNILATERAL DE
VOLUNTAD

I. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 6 DE MARZO DE 1976

1. Los hechos.

Mercedes es madre de dos hijos naturales, de José Maria, nacido en 27
septiembre 1955, y de Mercedes, nacida el 24 marzo 1960. Los que son reco-
nocidos como sus hijos naturales por Gregorio en testamento abierto, otor-
gado el 10 de marzo de 1966. El 14 de mayo del mismo afio 1966, Gregorio,
en documento privado, después de hacer referencia a dicho reconocimiento,
hace constar que tiene constituida una sociedad con Mercedes para la ex-
plotacién de la sala de fiestas «El Oasis», sita en Aiin, y que cede cuantos
beneficios y utilidades le pueda reportar la explotacién de dicho negocio
a sus expresados hijos, bien mediante reservas de dinero o mediante inver-
siones que se hagan para ellos. Dicho documento fue entregado a Merccdes
para que lo usara en el momento que lo creyera oportuno.

Esta sefiora demanda a Gregorio por no haber cumplimentado dicho
documento y haberse lucrado con los beneficios producidos por la sala
de fiestas, sin que los beneficios producidos fueran para sus hijos con
olvido de las més elementales obligaciones de un padre; por lo que pide
que se le condene a rendir cuenta de los beneficios obtenidos y a la entrega
del saldo que ella arroje a los citados hijos.

La sentencia de primera instancia desestima la demanda; la Sala de lo
Civil de la Audiencia Territorial estima el recurso de apelacion y declara
que Gregorio debe rendir cuentas a sus hijos naturales, representados por
su madre, respecto a la mencionada sala de fiestas, hasta que sea firme
y ejecutoria la sentencia y que a partir de dicho momento todos los bene-
ficios que se produzcan, respecto al 50 por 100 que posee Gregorio, son
integramente de los repetidos hijos.

El recurso de casacién se funda en los siguientes motivos: 1, en que
la sentencia recurrida —en contra de la de primera instancia— atribuye
fuerza de obligar a una declaracién de voluntad, en su puro y estricto sen-
tido, es decir, sin que haya mediado aceptacién; 2, en que, tratdndose de
una donacién, no hubo aceptacién, o al menos no lo hubo en la forma
prescrita por la ley (por escrito) y en que la dicha donacién comprende los
bienes futuros; 3, en que la entrega del documento de 14 marzo 1966, por
Gregorio a Mercedes, no «implica aceptacién de la promesa»; 4, que Gre-
gorio, como padre, ostenta la patria potestad y consiguientemente tiene la
administracién de los bienes de sus hijos, por lo que no cabe que rinda
cuentas de una administracién que legalmente le corresponde.

2. La sentencia del Tribunal Supremo.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacién, de-
cisién que funda en seis considerandos. En el primero de los cuales se
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recogen escuetamente los hechos que da como probados la sentencia recu-
rrida; serdn los conformes a las alegaciones de las partes, recogidos en los
resultandos de la sentencia y que aqui ya se han narrado con algiin mas
detalle; en fin, se menciona todavia como supuesto de hecho probado el
que «los hijos han convivido siempre con la madre que ejerce de hecho
todos los deberes inherentes a la patria potestad». Los otros considerandos
tratan de las cuestiones de Derecho planteadas en el recurso y ha parecido
que para su comentario seria mejor citarlos literalmente que limitarse a
estractarlos.

3. Textos de los considerandos segundo al sexto de la sentencia,

Considerando: Que, como dice la sentencia recurrida y admite el recu-
rrente, el tema debatido es esencialmente de derecho y gira en torno a si
la declaracién unilateral de voluntad anteriormente referida es vinculante
o si, por el contrario, no es fuente de obligacién por no concurrir en el
caso de autos las circunstancias en que excepcionalmente admite la juris-
prudencia la solucién afirmativa.

Considerando: Que si bien es cierto que nuestro ordenamiento juridico
no afronta de modo directo una solucién expresa al problema propuesto
y en el articulo mil ochenta y nueve del Cédigo civil, no se menciona la
voluntad unilateral como fuente de obligaciones, no lo es menos que, como
advierte la Sentencia de esta Sala de trece de noviembre de mil novecientos
sesenta- y dos, tampoco contiene una norma explicita que las prohiba, y
recuerda otra sentencia de este mismo Tribunal, la de veintiuno de marzo
de mil novecientos cincuenta y siete, que la mas moderna y nutrida juris-
prudencia (a lo que cabria afiadir una corriente doctrinal muy autorizada
y copiosa) se muestra propicia al reconocimiento siquiera sea a veces por
via de excepcién, de la eficacia de la obligacién unilateral, en principio y
de acuerdo con las circunstancias concurrentes, en el caso contemplado
singularmente si la declaracién de voluntad estd dotada de certidumbre y
va dirigida a determinada persona a titulo dispositivo y no de mera enun-
ciacién de un propdsito, pues en estos supuestos cabe in génere dentro
del amplfsimo concepto que define el articulo mil doscientos cincuenta y
cuatro del Cédigo civil como declaracién de voluntad recepticia y vincu-
lativa de un derecho de crédito que es recibida en la técnica juridica con
arraigo en el sentido espiritualista del Ordenamiento de Alcald robustecido
por exigencias de la buena fe y de la seguridad.

Considerando: Que por su evidente relacién con el problema planteado
es oportuno, aunque peque de reiterativo, recordar la doctrina de la Sen-
tencia de diecisiete de octubre de mil novecientos treinta y dos que con-
templaba unas manifestaciones contenidas en unas cartas que sefialaban a
la recurrente una pensién mensual; la Sentencia dice que instituye una obliga-
cién a cargo del emitente mediante acuerdo vinculativo perfectamente carac-
terizado por la concurrencia de objeto cierto, causa determinante y consen-
timiento librementg prestado sin que sea obsticulo a dicha estimacién la
ausencia de prestacién correlativa por parte del promisario, pues tal elisién
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es la nota caracteristica del negocio juridico unilateral que cabe in génere
dentro del articulo mil doscientos cincuenta y cuatro del Cddigo civil donde
encaja esta especie contractual, porque emitida la declaracién de voluntad
con dnimo de obligarse hacia persona determinada a titulo de disposicién
y no de mera enunciacién de un propdsito, se genera un derecho de crédito
en favor de la designada».

Considerando: Que a la luz de esta doctrina, analizados los motivos de
casacién alegados, es visto que no se puede dar lugar al primero que reduce
su contenido a una apreciacién personal del propdsito que inspiré la de-
claracién documental, interpretacién que corresponde al criterio privativo
del Tribunal de instancia mientras no se demuestre que es ilégico, lo que
no ocurre aqui segin aparece de la simple lectura del documento en donde
estd clara y reiterada la voluntad de ceder y la documentada «para que
sirva de justificacién y de resguardo»..., «quedando obligado en su con-
tenido».

Considerando: Que igualmente procede desestimar el segundo motivo
porque ni se trata de un contrato de donacién, sino de un derecho de
crédito sobre unos bienes perfectamente determinados, ni falta en todo caso
la aceptacién que fije la voluntad recepticia emitida por quien estaba auto-
rizada para ello, la madre, a quien corresponde subsidiariamente la patria
potestad sobre los hijos para defender sus intereses frente a los opuestos
del padre, conforme a los articulos ciento cincuenta y cuatro y ciento se-
senta y cinco del Cédigo civil, como declar6 la Sentencia de nueve de junio
de mil novecientos nueve; y finalmente porque, aunque admitiésemos, como
es lo natural, la necesidad de la aceptacién para cerrar el ciclo de la exi-
gibilidad, esta aceptacién por escrito, a estos efectos, es valida la hecha en
el acto de conciliacién, hallindose vigente la obligacién por no constar
haberse revocado, como ha declarado la Sentencia de este Tribunal, ya
citada anteriormente, de trece de noviembre de mil novecientos sesenta y
dos, con la cual queda también contestado el motivo tercero sobre el que
no hacen falta mayores razonamientos; y finalmente hay que desestimar
el cuarto y ¥ltimo motivo, porque, segiin queda dicho, en el caso de autos
no se confunde la patria potestad con la defensa ocasional de intereses
opuestos, y la obligacién de rendir cuentas es consecuencia de la principal
de la cesién y es perfectamente exigible en ejecucién de sentencia, con lo
que hay en el caso de autos una decisién claramente expresada, una presta-
cién perfectamente definida y una justificacién motivada por la propia obli-
gacién moral de los padres de velar por la seguridad econdmica de sus
hijos, con lo que se cumplen los requisitos exigidos por la jurisprudencia
para la eficacia de este tipo de declaraciones unilaterales de voluntad.

4. Comentario a la sentencia.

Hay temas juridicos que en un cierto momento se ponen de moda, los
que continuamente se debaten ante los Tribunales y son objeto de los sabios
estudios de los profesores. Cuya causa de haberse convertido en centro de
discusiones se encuentra no sélo en discrepancias ideolégicas, sino que tam-
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bién y a menudo resulta de la falta de claridad o de uniformidad en la
utilizacién de los términos técnicos. Esto ultimo me parece es lo que viene
ocurriendo con la declaracién unilateral de voluntad.

A la ya numerosa serie de sentencias del Tribunal Supremo sobre la vo-
luntad unilateral, ha venido a unirse la que ahora aqui se comenta, y no
hace mucho se dictaron sobre dicha cuestién, desconectadamente (1), las
sentencias del mismo Tribunal, fechadas en 30 septiembre y 17 octubre 1975,
también estudiadas en este ANUaRIO (2).

El valor de la declaracién unilateral de voluntad preocupé en general
a la doctrina durante algunos afios, entre finales del siglo XIX y comienzos
del Xx; después dejard de considerarse como problema (3). Entre nosotros,
en cambio, cobra modernamente especial interés al tratarse y ser objeto
de especial examen en la doctrina jurisprudencial. Recientemente el profe-
sor Albaladejo ha creido poder enjuiciarla, diciendo e insistiendo sobre lo
que ya habia ensefiado, que la jurisprudencia moderna, lo mismo que la
antigua, «es confusa, contradictoria e intermitente» (4); conclusién a la que
llega basandola en un estudio agudo y detenido de las sentencias del Tri-
bunal Supremo (5).

En efecto, la doctrina jurisprudencial es ciertamente desconcertante si
nos atenemos a la letra de lo que se nos dice en los considerandos de las sen-
tencias del Tribunal Supremo. Sin embargo, como se ha intentado ya mos-
trar en los comentarios publicados en el ANUARIO, sobre las Sentencias de
30 septiembre y de 17 octubre de 1975 (6), los defectos de los que se puede
acusar a dicha doctrina son de forma y no de fondo y traen su origen de
la imprecisién con la que la doctrina de nuestros autores ha venido em-
pleando los términos de voluntad unilateral, declaracién unilateral de volun-
tad y de promesa. Ha sido esa doctrina la que no ha diferenciado las decla-
raciones unilaterales tipificadas en la ley, y a las que otorga especifica efi-
cacia, de aquellas otras declaraciones unilaterales atipicas y carentes de
eficacia obligatoria. Si en lugar de centrar la atencién en los dichos mas
o menos eruditos de los considerandos, se atiende a lo decidido en cada
sentencia, a su propia «ratio decidendi», encontraremos que la doctrina

(1) Se dice esto porque la S. T. S. de 17 octubre 1975 no menciona la
de 30 de septiembre del mismo afio, y la misma aqui comentada no cita a
ninguna de aquéllas dos; lo que puede explicarse por la distinta composicién
de la Sala al dictarse cada sentencia.

2 A. D. C., XXIX-II (ab.-jun.), 1976, pags. 557 y sig.; A. D. C., XXX-1
(en.-marzo), 1977, pags. 194 y sig.

(3) Sobre ello, A. D. C,, XXX-I (en-marzo), 1977, pags. 199-200 y notas
16 y 17.

(@ La jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la voluntad unilateral
como fuente de obligaciones, R. D. P., enero, 1977, pag. 12.

(5) Loc. cit., pags. 412.

(6) Citados en nota 2. Dice el profesor ALBALADEJO que «con mucha fre-
cuencia no se lee lo que escriben los demdés», loc. cit.,, pag. 12. Achaque
generalizado, y del que tampoco me eximo. Alguien ha dicho que nadie
leeria las revistas juridicas si no fuera por las oposiciones entre notarios.
¢Cémo esperar, entonces, que estos modestos comentarios publicados en el
ANUARIO, en la seccién «Sentencias comentadas», escapen a esa suerte co-
min del no ser leidos?
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jurisprudencial ha seguido una linéa constante y uniforme en sus resolu-
ciones. Segun ella, la voluntad unilateral que se estima vinculante para
guien la declara, no es aquélla emitida y no aceptada, sino la que va acom-
pafiada del consentimiento del que la recibe, aunque sea la aceptacién anterior
o previa (solicitada o exigida); su unilateralidad reside en que sélo queda
obligado el declarante (no hay contraprestacién). Se trata sencillamente de
un contrato unilateral, cuya validez depende de reunir los requisitos propios
del contrato (7). As{ lo ha entendido también el Tribunal Supremo en la
sentencia que aqui se comenta.

El Tribunal hubo en dicha sentencia de aceptar el planteamiento dado
al pleito por las partes y mantenido en el recurso, de que el tema debatido
era el de la fuerza obligatoria de la declaracién unilateral de voluntad y
en especial €l de los requisitos necesarios para que ella sea fuente de obli-
gaciones. Admite su fuerza de obligar, a pesar de no encontrarse entre las
fuentes enumeradas en el articulo 1.089 (8), basandose en la doctrina juris-
prudencial que se muestra propicia a reconocerla, aunque sea por via de
excepcién. Ello le lleva a examinar los requisitos que se vienen conside-
rando necesarios para tal reconocimiento. Al hacerlo se advertirda enseguida
que el término declaracién unilateral de voluntad se emplea con distinto
sentido en los considerandos de la sentencia y en los motivos del recurso.

El recurrente parte de lo que llama, no sin razén, el concepto de la
verdadera y pura declaracién unilateral de voluntad, es decir, de aquella
que es vinculante para el emitente antes y sin necesidad de la aceptacion.
Por el contrario, el Tribunal Supremo, conforme a la anterior doctrina ju-
risprudencial, vendra a exigir la aceptacién para que la que llama decla-
racion unilateral de voluntad sea vinculante. Ello resulta de seguir —nos
dice— la doctrina de las Sentencias de 13 noviembre 1962 y de 21 marzo
1957. Esta Ultima se refiere a «la obligacién unilateral», la que resulta de
un convenio por el que una parte «se compromete» a traspasar («dejar la
casa», con consentimiento del propietario, por 25.500 pesetas). Promesa del
inquilino que se considera «cabe in genere dentro del amplisimo concepto
que define el articulo 1.254 del Cédigo civil...» (9). Lo que indica que «la
cesién» de la que se ocupa la sentencia aqui comentada,ﬂ como el «com-
promiso objeto de la citada sentencia del 21 de marzo 1957, habran de
ser considerados como contratos (unilaterales), es decir, que requieren para
existir como tales contratos del concurso de la aceptacién (arts. 1.261, 1.262
Cédigo civil). Referencia al articulo 1.254 que se ratifica con la cita de la
sentencia del mismo Alto Tribunal de 17 de octubre de 1932, y en la que se
entiende como «una especie contractual» aquel «negocio juridico unilate-
ral», que se considera obliga civilmente al declarante. Concepcién de la
declaracién unilateral de voluntad, que resulta confirmada con la cita de

(7) La doctrina jurisprudencial se ha estudiado especialmente en el
ANUARIO, XXIX-II (abril-junio), 1976, pags. 570-575; también en XXX-I (enero-
marzo), 1977, pags. 205-206.

(8 Sobre la referencia al articulo 1.089, puede verse lo dicho en este
ANUARIO, XXX-I (enero-marzo), 1977, pags. 201 y sig.

(9) Palabras que, como el resto del considerando, copia la sentencia co-
mentada.
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Ja sentencia de 13 noviembre 1962, en la que se estima decisivo para la efi-
cacia de la promesa, la prueba de su aceptacién (10).

Al admitirse, nos dice todavia la sentencia comentada, «como es natural,
la necesidad de la aceptacién para cerrar el ciclo de la exigibilidad», re-
sulta inevitable ocuparse de la existencia y prueba de la aceptaciéon. Cues-
tion planteada en el tercer motivo del recurso; sc¢ alega en éste contra lo
supuesto por la Audiencia, que el simple hecho de recibir un documento
suscrito por quien lo entrega no significa aceptar el contenido del mismo.
El Tribunal Supremo no se ocupa de este motivo, posiblemente por consi-
derarlo innecesario, al entender probada una aceptacién por escrito (L1).

El que hubiera de constar la aceptacién por escrito importaba, ya que el
demandado calificaba la cesion como donacién de cosa mueble y sobre
bicnes futuros, para negar su eficacia (arts. 632 y 635 C. c.). El Tribunal
Supremo rechaza que se trate de una donacién, y siguiendo siempre la
doctrina de la Sentencia de 13 noviembre 1962, entiende existié dicha acep-
tacién por escrito, al resultar hecha en el acto de conciliacién antes de
haberse revocado la cesién (12).

La importancia decisiva que en el pleito se le ha concedido a la acep-
tacidén harid que no sélo se discuta sobre la existencia de dicha aceptacién
por parte de Mercedes, sino que también se examine su validez juridica.
Esta cuestién viene a plantearse por el demandado, denunciando que la
aceptacién que se dice hecha por Mercedes lo fuera como madre de sus
hijos, pero que la patria potestad sobre ellos le corresponde no a Mercedes,
sino a Gregorio, como padre natural (art. 154 C. c.), a quien le pertenece
la representacién legal de sus hijos naturales (art. 155 C. c) y también la
administracién de sus bienes (art. 159 C. c.).

En el primer considerando de la sentencia del Tribunal Supremo se con-
sidera haberse probado que la madre venia ejerciendo los derechos y cum-
pliendo las obligaciones propias de la patria potestad; pero en los consi-
derandos siguientes no se valora esta situacién de la madre ni la resultante
del correspondiente abandono de sus deberes por parte del padre, y asi
dejard de examinar la trascendencia juridica de la patria. potestad de hecho
ejercitada por la madre natural. Se ha creido preferible por el Tribunal,
parece, no plantear de frente dicha cuestién y atender, para estimar valida
la aceptacién, a que la madre, en todo caso, estd legitimada para ejercitar
subsidiariamente ciertas facultades de la patria potestad, para representar
a los hijos en el ejercicio de derechos que a éstos le benefician (aceptacién

(10) Se hace referencia a la segunda sentencia, la que, por considerarse
carente de valor de doctrina legal, no se recoge en el texto de dicha sen-
tencia publicado en Jurisprudencia civil, Edicién oficial, pag. 322; puede
verse recogido por DfEz-Picazo, en Estudios sobre la Jurisprudencia civil, 1,
1973, pags. 420-421.

(11) Lo que es de lamentar, ya que importaria sefialar el valor implicito
de previa aceptacién que, en las circunstancias, suponia el recibirse por la
madre el documento de 14 mayo 1966, como «justificacién y resguardo» (pre-
sumiblemente rogado o exigido).

(12) En dicha sentencia se dice que se manifiesta la aceptacién, «al ha-
cerla constar en la papeleta que formulé con arreglo a lo prevemdo en el
articulo 465 de la Ley de Enjuiciamiento civil».

13
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de la cesién hecha por el padre) frente a su padre (cedente), y siempre que
en algin asunto el padre tenga un interés opuesto al de sus hijos (articulos
154 y 165 C. ¢.) (13). -

Negado en el ltimo considerando que se tratase de un contrato de do-
nacién, el Tribunal tuvo que plantearse la cuestion de cual fuera la natu-
raleza de la cesidn hecha por Gregorio de los beneficios o utilidades que
reportard la explotaciéon de «El Oasis», y para ello averiguar cual sea su
causa. Esta, o la «justificacién» juridica que motiva «la cesién», se nos dice
encontrarse en «la propia obligacién moral de los padres de velar por la
seguridad econémica de sus hijos». Obligacién moral del padre que en el
caso de autos resulta de sus especiales circunstancias, del hecho de convivir
desde siempre los hijos con la madre y la de ser ésta (sélo ésta) la que
viene cumpliendo con los deberes inherentes a la patria potestad.

De este modo la sentencia comentada sigue fielmente la anterior doctrina
jurisprudencial y coincide, aunque no la cita, con la Sentencia de 30 sep-
tiembre 1975, en exigir como requisito para la eficacia de la llamada decla-
racién unilateral de voluntad, ademis de su aceptacién, la existencia de
una relacion juridica preexistente, o sea, de una causa de la obligacion
asumida por el declarante; en especial llega a la misma conclusion que la
importante Sentencia de 17 octubre 1932, que también cita a otro respecto,
¥y que habia estimado la existencia de una obligacién moral como causa
suficiente para la validez de un contrato unilateral atipico (14).

Advertido que el término declaracién unilateral de voluntad ha venido
siendo empleado por la doctrina jurisprudencial de modo distinto al nor-
malmente empleado, puede verse que, como antes se ha dicho, ella continua
siguiendo una linea constante y uniforme, y entiende aqui también, de
modo implicito, que la promesa unilateral en sentido estricto (la no acep-
tada) carece de cfectos obligatorios (es revocable); excepto en los casos
especiales admitidos por la ley.

II. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 10 DE JUNICG DE 1977

1. Hechos.

Fallecido Alvaro, quedan como sus herederos la viuda, Elena, y seis hijos.
En su testamento, después de nombrar albaceas, contadores partidores soli-
darios, dispone que éstos deberdn cumplir las instrucciones que pueda dejar
el testador y las que aparezcan entre sus papeles. Entre éstos se encuentra
uno que dice, «y por ultimo, a2 mi sobrina Serafina, quiero que se le asegure

(13) En el proceso, el demandado alegé oportunamente la excepcién de
Ia falta de personalidad de la madre para accionar en nombre de sus hijos
naturales; no admitida la excepcién en las sentencias de instancia, ella no
se mantiene en el recurso.

(14 Atienden también a una obligacién de conciencia, la de cumplir el
mandato o la voluntad del causante, las Sentencias del Tribunal Supremo
de 5 mayo 1938 y 13 noviembre 1962; referencias a la necesidad del requi-
sito de ia causa para la eficacia de declaraciones unilaterales de voluntad,
en El negocio juridico, § 273, pags. 213-214, y en el ANuARIO, XXIX-I (abril-
junio), 1976, pag. 533.
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su vejez, bien queddndose como hasta ahora con mi mujer o bien en casa
de alguno de los hijos, pero en todo caso, y de no ser esto posible, se le
asegure entre todos una cantidad mensual que le permita vivir sin agobios
durante su vida». La dicha Serafina estaba como empleada doméstica en
casa de Alvaro, recibiendo por ello un salario. Muerto Alvaro se revela im-
posible la convivencia de Serafina en casa de Elena.

En el cuaderno particional elaborado por los albaceas contadores parti-
dores, estimando éstos los antes mencionados papeles privados del testa-
dor, se entiende que existia una manda o legado a favor de Serafina y a
cargo de Elena. Esta impugna judicialmente dicho cuaderno particional
por no estar en general conforme con las adjudicaciones hechas.

Serafina demanda a Elena pidiendo se le condene a abonarle 5.000 pe-
setas al mes, vitaliciamente, cantidad revisable anualmente y de conformi-
dad al coste de la vida, afectando un bien determinado para su pago. Elena
se opone. En primera instancia se desestima la demanda, fallo que serd
confirmado en el de la Audiencia.

Contra esta sentencia se interpone recurso de casaciéon por infraccién
de ley, alegando como primer motivo haberse infringido el articulo 1.254
en relacién con el 1.114 del Cédigo civil, asi como la doctrina de las sen-
tencias del Tribunal Supremo de 15 enero (1) y 25 marzo 1957; y como se-
gundo motivo, la aplicacién indebida de los articulos 609, 660, 672 y 687 del
Cédigo civil.

2. La sentencia del Tribunal Supremo.

Es un hecho frecuente el que lleguen al Tribunal Supremo, para su de-
cisién, recursos que debieran rechazarse en trdmite de admisién. Por ello,
dicho Tribunal rechaza entonces el recurso considerando que las causas
de inadmisién lo son necesariamente de desestimacién; lo que tendrd por
consecuencia el que se declare no haber lugar al recurso de casacién sin
entrar a considerar los motivos alegados.

En el primer considerando de la sentencia comentada se acusa al recurso
de incurrir en un vicio de los que determinan la inadmisién. En efecto, el
recurrente motiva su recurso primero en la infraccién de los articulos 1.254
y 1.114 del Cédigo civil, y segundo, consecuentemente, en la aplicacién inde-
bida de los artfculos 609, 660, 672 y 687. Por el contrario, en la demanda se
alega que lo ordenado por el testador en los papeles privados fue un legado,
invocindose los articulos 774, 858 y 880 del Cédigo civil (2); en la réplica
se califica de estipulacién en favor de tercero lo consignado en dichos pa-
peles, con base en el articulo 1.257, parrafo 2° del Cédigo civil. De lo que
resulta que la cuestién planteada en el recurso no fue objeto de contro-
versia en la instancia; lo que es causa de inadmisién con arreglo al articu-

(1) Tal sentencia no se encuentra en Jurisprudencia civil. Edicién oficial,
comp., tomo LV, pig. 264.

(2) Asi se dice en el considerando; aunque no se comprende bien el
porqué de la cita del articulo 774, quiz4 sea debida a una errata. En la refe-
rencia que a la demanda se hace en los resultandos, se encuentra sélo la
mencién de los articulos 879, 4.°, 820 y concordantes.
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lo 1.729, nimero 4°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como «cuestidn
nuevar,

Mas en este pleito el Tribunal, a diferencia de lo que hace a menudo,
no se ha limitado a sefialar la existencia de la causa de inadmisién para
rechazar el recurso, y en el segundo considerando, aunque advirtiendo que
procede «a mayor abundamiento», se detiene en el estudio de dos temas.
Primeramente se ocupa en destacar lo absurdo de calificar como estipu-
lacién a favor de tercero lo dicho en los papeles privados dei testador, y
ello se hace aunque en el recurso no se alega la infraccién del articulo 1.257
del Cédigo civil, ni se alude siquiera a la figura del contrato a favor de
tercero; aunque, eso si, lo fueran en el escrito de réplica. Después, y siem-
pre como disquisicién a mayor abundamiento, se trata de la motivacion
del recurso sobre la aplicacién al caso de la tesis de la voluntad unilateral
como fuente de obligaciones. Por la dificultad que ofrece para resumir lo
dicho en la sentencia, dado el complejo de su contenido y lo sintético de
su redaccién, y también por el interés que pueda tener para valorar el
enfoque que la doctrina jurisprudencial viene dando al tema, ha parecido
que seria 1til recoger literalmente la parte del segundo considerando que
se ocupa de la cuestién de la eficacia de la declaracién unilateral de vo-
luntad. Dice asi: «y la tesis de la voluntad unilateral como fuente de obliga-
ciones, porque si ciertamente la ley no prohibe que con ocasiéon de un
testamentoc se contraigan obligaciones y se realicen actos permanentes y
perfectos, con independencia del cardcter revocable de lo que es materia
propia de la testamentificacién, segin tiene declarado este Tribunal, en
Sentencia de veintitrés de noviembre de mil novecientos cuatro, y que a
partir de la ley tnica del titulo dieciséis del Ordenamiento de Alcala, se con-
sagré el valor de las obligaciones, aunque no se hubiesen cumplido requi-
sitos formales determinados, superando limitaciones que procedian de la
«stipulatio» romana, de tal manera que en la actualidad nuestro ordena-
miento juridico el alma, vida y esencia de los contratos, queda reducida
al consentimiento adverado por la convencién de voluntades, cual previene
la Sentencia de esta Sala de doce de julio de mil novecientos veintinueve (3),
con el consiguiente efecto de amparo del citado principio de la eficacia de
la voluntad unilateral como fuente de obligaciones vélidas, pues aunque la
legislacién espafiola no contenga normas especificas referentes a ella, nada
impide que pueda admitirse dentro del concepto definido por el articulo
1.254 del Cdédigo civil y dada la amplitud sefialada en el articulo 1.255 de}
mismo cuerpo legal, como ya viene reconocido en la orientacién jurispru-
dencial contenida en Sentencias de treinta y uno de octubre de mil nove-
cientos veinticuatro, diecisiete de octubre de mil novecientos treinta y dos,
veintiuno de junio de mil novecientos cincuenta y cinco (4); no obstante,
para ello se precisa que el acto creado a medio ‘de la unilateral declaracién
de voluntad se adapte a las exigencias formales legalmente establecidas y
concretandose al supuesto contemplado por implicar lo pretendido por la

(3) Se refiere a contrato estableciendo censo consignativo.
(4) Sentencias estudiadas, con otras, en el ANUARTO, XXIX-I (abril-junio),
1976, pags. 570-575.
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demandante recurrente un legado de alimentos enmarcable en el ambito del
articulo 879 del Cédigo civil, que se pretende creado con base en docu-
mentos privados del testador, con concurrencia en éstos de los requisitos
prevenidos para el testamento olégrafo, conforme exige el articulo 672 del
citado cuerpo legal sustantivo y que no aparecen cumplidos, determinandc
en consecuencia la sancién de nulidad que tal precepto legal establece, como
se deduce de lo que ya tiene proclamado esta Sala en Sentencias de vein-
tinueve de septiembre de mil novecientos cincuenta y seis y nueve de fe-
brero de mil novecientos sesenta y seis; aparte de que, en todo caso, la
voluntad unilateral del causante de ella vendria alterada de estimarse la
demanda inicial, desde el momento en que se haria recaer exclusivamcnte
sobre la demandada cuando viene establecida, aunque sin posibilidad de efec-
tividad juridica segin viene dicho, sobre ella y otros a los que en las pre-
tensiones de la expresada demanda no se impone tal mencionada pretendida
obligacién de prestacién de alimentos».

3. Comentario a la sentencia.

Las consideraciones que dedica esta sentencia a la declaracién unilateral
de voluntad nos advierte ella misma que han sido hechas a «mayor abun-
damiento». Carecen, por tanto, del valor propio de las que pueden servir
para constituir doctrina legal, pero tiene la autoridad que le confiere la de
los magistrados que la dictaron. De aqui el interés de recogerla y comentarla.

Parece claro que el sentenciador ha querido afirmar frente al recurso
que, en todo caso, aunque no fuere el motivo alegado una «cuestién nueva»,
habria debido rechazarlo, y que asi tendria que hacerlo para seguir la va
consolidada doctrina jurisprudencial (5). Conforme a ella, entiende que
la eficacia de la declaracién unilateral de voluntad como fuente de ooliga-
ciones tiene como fundamento el haber sido admitida por el concepto
definido en el articulo 1.254 del Cédigo civil (el de contrato), y cuyo amplio
contenido sefiala su articulo siguiente; lo que equivale a referirse a la posi-
bilidad de los contratantes de establecer los pactos, cldusulas y condiciones
que tengan por convenientes (establecer una obligacién unilateral). Conforme
siempre a ello, la declaracién de voluntad unilateral, para alcanzar eficacia
vinculante, habria de llegar a ser elemento de un contrato, el que para su
existencia requiere el comnsentimiento de las partes, que habrd de manifes-
tarse por la aceptacion de aquel a quien se dirigiera la declaracién.

El recurrente, rindiendo también tributo a la doctrina jurisprudencial,
fundamenta su motivo en la inaplicacién del articulo 1.254, entendiendo que
se ha dado el requisito de la aceptacién. Nos dice que la declaracién de
voluntad contenida en los papeles privados del causante va dirigida a la
beneficiaria de la misma, su sobrina Serafina, y que ésta la acepta, como
lo manifiesta el hecho de la interposicién de la demanda.

El Tribunal no se ocupa de refutar este ultimo argumento; seguramente
por entender que ello resultaria supérfluo, dado lo evidente de su falta de

(3) Puede advertirse, leyendo el considerando, que las sentencias alli
citadas no son posteriores a la de 1 de diciembre de 1955.
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base, ya que para que exista el consentimiento se requiere que la aceptacién
concurra con la oferta contenida en la declaracién (art. 1.262 C. c¢.). Ademas,
lo que el causante dijera en aquellos papeles no iba siquiera dirigido a Se-
rafina, no era una promesa que a ésta se le hiciera; no hubo, pues, una
declaracién de voluntad en el sentido juridico del término, al no ser emi-
tida, al no haber salido del 4mbito privado de quien redactara lo escrito.
Como ha dicho y repetido el Tribunal Supremo, para la eficacia de tales
manifestaciones se requiere, ante todo, el que se dirijan a personas deter-
minadas a titulo dispositivo y no como mera enunciacién de un propé-
sito» (6). No habiendo asumido Alvaro ninguna obligacién respecto a Sera-
fina, ni aquél ni sus herederos, por tanto, hubieron de quedar obligados
por lo dicho en el citado papel privado.

En el recurso se ha buscado amparo, como ultima «ratio», en la figura
de la voluntad unilateral, por su apariencia omnicomprensiva, laxa y amorfa,
mas sin éxito, por haber sido ella ya delimitada por la doctrina jurispru-
dencial, que considera vinculante «la obligacién unilateral»; pero cuando
ésta resulta de un contrato valido, es decir, llegado a su perfeccién al ser
aceptada la oferta contenida en la declaracién (7).

Ha resultado también vana «la cuestibn nueva» planteada por el recu-
rrente, por lo evidente de lo inexacto de su pretendida calificacion de acto
«inter vivos». Precisamente el que se trate de una disposicién condicionada
por la muerte de quien la hace (como se alega), impone el que haya de
calificarse de disposicién de ultima voluntad y, por ianto, a la que no se
aplica el articulo 1.114 del Cédigo civil.

Este pleito ofrece una ocasién para observar el porqué la doctrina, al
estudiar las declaraciones unilaterales de voluntad, no se ocupa de las «mor-
tis causa». La razén estari en que, en éstas, a diferencia de las «inter vivos»,
se trata de una declaracién tipificada y para la que se establece un limite
claro y llamativo a la libre eficacia de la voluntad, resultante de la exigencia
del requisito de la forma, bajo sancién de nulidad (arts. 620, 687 C. c.). En
el Derecho anterior al Cédigo, la doctrina jurisprudencial atenué la exigencia
de la forma, como requisito intrinseco, para las memorias testamentarias (8);
el Cédigo, aunque no las prohibe, declara nulas e ineficaces las que no
retinan los requisitos prevenidos para el testamento olégrafo (art. 672) (9).

En conclusién, como bien indica la sentencia comentada, }os papeles pri-
vados que aparecen en el domicilio de Alvaro, después de su muerte, ca-
recen de eficacia juridica propia, al no estar revestidos de las formalidades

(6) Frase de la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de septiembre 1975,
y recogida de la de 21 de marzo de 1957.

(7) Asi, en la misma S. T. S. de 21 marzo 1957; tvnica citada en el re-
curso, al menos en la referencia hecha en el resultando correspondiente de
la sentencia comentada.

(8) De todos modos, la memoria debia contener la contrasefia, lema
o palabras con que se dijera en el testamento que aquélla seria encabezada.
SANcHEZ RoMAN, Estudios de Derecho civil, 1910, VI, 1.°, pags. 310, 311 y 318.
Lo que no ocurre en el testamento de Alvaro.

(9 Es decir, se trata de que sea un nuevo testamento de forma olégrafa
(S. T. S. 29 septiembre 1956).
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del testamento oldgrafo (10). Ni los albaceas contadores partidores ni los
herederos quedaban obligados por lo que en ellos se dijera (11).

Su posible valor se reduce o consiste en que los herederos o uno de los
herederos hubiera podido entender que en tal papel se expresaba un 1ultimo
deseo o ruego del causante y considerar que ello le creaba un deber de
conciencia; entonces, una declaracién unilateral del heredero, dirigida a la
beneficiaria y aceptada por ésta, resultaria obligatoria en cuanto justificada
por una obligacién moral (12). Lo que no ocurrié en el caso de autos.

11I. LA DECLARACION UNILATERAL DE VOLUNTAD EN EL FUERO
NUEVO DE NAVARRA

En el ANUARIO, comentando una anterior Sentencia del Tribunal Supre-
mo, se habia creido poder decir que, conforme a 163 datos conocidos en
Derecho comparado no se encuentra admitida la declaracién o promesa uni-
lateral (en sentido estricto, es decir, como vinculante, sin necesidad de
aceptacién), como fuente independiente de obligaciones, y que cuando se
le menciona en los Cédigos, esto se hace para declarar que ella carece de
fuerza de obligar, fuera de los casos especialmente admitidos por la ley (1).
Publicado el Fuero Nuevo de Navarra, se nos ha planteado la pregunta
de si su regulacién de la voluntad unilateral constituye una excepcién en
la corriente general de las legislaciones.

La cuestidon ha venido a presentarse abiertamente cuando el maestro
Albaladejo nos dice: «Yo nada tengo contra que, modificando el Cédigo
civil, se proclame en él que la voluntad unilateral es fuente. Lo ha hecho
la Compilacién navarra al decir en su ley 521 que "toda promesa sobre
cosa y bajo condicién licitas obliga al que la hace desde que es objeto de
publicacién suficiente, aunque nadie haya notificado su aceptacién’» (2).

La admisién de la declaracién unilateral de voluntad, como fuente de
obligaciones en la Compilacién navarra, puede parecer confirmada por los
textos de algunas otras de sus leyes. En la ley 7.2, que nos dice «Conforme
al principio "paramiento fuero vienze” o "paramiento ley vienze”, la volun-
tad unilateral o contractual prevalece sobre cualquier fuente de Derecho...»,
y en la ley 515 que declara: «Son estipulaciones los actos por los que una
persona, mediante su promesa, se hace deudora de otra sin que ésta quede
contractualmente obligada a cumplir una contraprestacién».

(10) Carencia de eficacia de la que habria de advertirle al testador el
notario autorizante, pues se trataba de testamento abierto (art. 1°, par. 2 y
art. 194 Reg. not.).

(11) Por no tenerlo aquéllos en cuenta se pudo impugnar por Elena las
operaciones particionales. En éstas, ademads, no se interpretaba bien el ruego
de Alvaro, que entendia la carga referida a todos los herederos y no sélo
a Elena. Por ello también hubiera podido oponerse por ésta a la demanda
de Serafina la excepcién de «litis consorcio» pasivo necesario.

(12) Sentencia del Tribunal Supremo de 17 octubre 1932, 5 mayo 1958,
13 noviembre 1962 y 6 marzo 1976.

(1) ANvuAr1IO, XXX-I (enero-marzo), 1977, pag. 200.

(2} Loc. cit., pag. 12.
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Ello, no obstante, me parece muy dudoso que el Fuero Nuevo admita
la declaracion unilateral de voluntad como fuente independiente de obliga-
ciones. Me mueve a ello tener en cuenta algunas otras consideraciones. Antes
de exponerlas tengo que decir que las hago con temor y desconfianza extre-
madas. Siempre serd atrevido el intento de interpretar el Derecho navarro
por quien es un «extrafio» (3), y puede resultar hasta temerario cuando
se trata de un Derecho como éste, tan innovador y desvinculado de las
reglas en las que hemos sido educados los juristas de los territorios en que
rige el Cédigo civil (4). Por ello, lo que aqui se dice se hace con las ma-
ximas reservas, a la espera, y dispuesto a aceptarlas, de las lecciones de los
eminentes foristas navarros.

La ley 521, como sefiala la rubrica bajo la que se encuentra, no trata de
las promesas unilaterales en general, sino que regula sélo la «oferta put-
blica»; figura que como la «pollicitatio» romana recoge un caso de decla-
racién tipificada por la costumbre y en la que se hace jugar una presunta
aceptacién (5). El Fuero precisa sus supuestos, entiende que se ha hecho
bajo condicién y, ademas, admite de modo implicito la facultad del pro-
mitente, en su caso, de revocar la promesa no aceptada (6). En fin, parece
que habra de pensarse que no tendria justificacién el dictar una disposicion
especial para la oferta publica (como se hace en el Fuero) si toda decla-
racién de voluntad unilateral se estimase vinculante para el promitente.

Las estipulaciones son definidas en la ley 515, y parece que lo en esta
dicho no debe entenderse aisladamente, sino que habra de interpretarse
conforme a la tradicién romana, de la que se recibe nombre y concepto.
Habra de pensarse, por tanto, que por estipulacidon se entiende el negocio
en el cual una persona, €l estipulante, se hace acreedora de otra, el promi-
tente, a través de una pregunta solemne afirmativamente contestada por el
deudor; se trata de un negocio convencional, en el que intervienen un acree-
dor vy un deudor, pero no es un negocio bilateral, por cuanto no hay reci-
procidad entre las partes, sino una sola obligacidn unilateral (7).

En fin, la ley 72 en la que segin dice la Exposicién de Motivos se re-

(3) Coviax advierte que ha de tenerse en cuenta la significacién especial
que se da a las locuciones siguientes: «Espariol, el comprendido como tal
en la Constitucién y en el Cédigo civil, incluso el navarro. Extratio, el gue
sin ser navarro pertenece a alguna de las demdas provincias del Reino. Ex-
tranjero, el que, segun las reglas determinativas de la nacionalidad, no cs
considerado como espafiol». El Derecho civil privado de Navarra y su Co-
dificacién, s. d., pags. 78-79.

(4) Comparese ademds lo dispuesto en la ley 6.2

(5) Sobre la doctrina comin, E! negocio juridico, §§ 271, 272, pags. 211-213.

(6) Después de la frase antes citada, la ley 521 sigue diciendo: «Si el
promitente no hubiese fijado plazo se entenderid mantenida la oferta du-
rante el tiempo que parezca necesario. seglin el arbitrio del Juez. Si una
persona determinada hubiese notificado al promitente su aceptacién antes
de caducar la oferta, ésta se entenderd mantenida respecto al aceptante
durante un afio y dia, a no ser que en el momento de la aceptacién se hu-
biese convenido otro plazo».

(7) Se ha procurado recoger lo que nos ensefia sobre la «stipulatio» el
profesor D'ORs, Elementos de Derecho romano, Pamplona, 1960, § 247, pa-
gina 302, cuya especial autoridad respecto al Derecho navarro es también
indiscutible.
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coge «el primer principio y fundamento de todo el Derecho navarro», tiene
por finalidad afirmar la primacia jerarquica de la voluntad individual res-
pecto de los mandatos de la ley y de la costumbre. La referencia a la vo-
luntad unilateral parece habria de explicarse por la destacada importancia
concedida a las estipulaciones (leyes 515-524), al lado de los negocios bila-
terales.

Todavia puede observarse que «la libertad civil», calificada de «esencial
en el Derecho navarro» (ley 8.%), no parece resultar compatible con la eficacia
ilimitada de las declaraciones de voluntad (8). La libertad de obligarse por
una declaraciéon unilateral de voluntad, para ser completa libertad civil, ha
de ir unida a la libertad de retirar dicha declaracién si ella no es aceptada
oportunamente (9).

C. B.

(8) Lo que parece confirmado en la ley 523, al regular la estipulacién
a favor de tercero.

(9) Se es libre de dar la palabra para obligarse y se es libre de recoger
la palabra dada mientras esta palabra no sea cogida por quien la reciba.
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f1. SENTENCIAS

A cargo de Antonio CABANILLAS, Jorge CAFFARENA, Pedro ELIZALDE,
Gabriel GARCIA CANTERO, Angel LUCINI y Ricardo RUIZ SERRAMA-
LERA.

I. DERECHO CIVIL

Parte General

1. Laudo de equidad: cémputo del plazo: mdxima «dies a quo non com-
putatur in termino»: No puede admitirse que el arbitro designado dicté el
laudo fuera del plazo de tres meses establecido en la escritura de compro-
miso, por cuanto que el arbitro acepté el cargo el 6 de noviembre de 1975
y dicté el laudo el 6 de febrero de 1976, el iltimo dia de los noventa a los
que equivale el plazo, porque fue fijado por meses, no determinados por sus
nombres, y es evidente que a los efectos del computo, tanto en el caso de
que se aplicara el art. 7° C. c. como el art. 5.° del Titulo Preliminar refor-
mado, ha de ser aceptado el de dies civiles o dias completos, de conformidad,
ademds, con la mdaxima, que ha llegado a constituir un auténtico principio
general de que dies a quo non computatur in termino, segiun la cual ha de
estarse al cémputo civil de dias completos y no al natural de momento a
momento, y asi fue declarado en S. de 30 de enero 1974 en la que se recogen
las de 4 de octubre 1962, 11 octubre 1963, 22 diciembre 1967 y 15 junio 1973.

Motivos taxativos de casacidn: Segin SS. de 5 marzo y 4 mayo 1962, si
en términos generales los motivos de casacién son siempre taxativos, tanto
mas lo son en lo que atafie al excepcional y limitadisimo recurso de nulidad
admitido por el art. 30 de la Ley de Arbitrajes contra los laudos dictados en
los arbitrajes de equidad. (Sentencia de 1.° febrero 1977; no ha lugar.)

Como dice Espin, la exclusién del dia inicial en los plazos también rige
en otros Ambitos del ordenamiento juridico, como el administrativo (art. 59
Ley Procedimiento Administrativo), procesal civil (art. 303 L.LE.C) y en el Re-
glamento del Registro Civil de 1958 (art. 6, ap. 2). El fundamento de esta re-
gla es favorecer al que ha de cumplir una obligacién o aprovechar un térmi-
no al ampliarlo, no incluyendo el dia inicial; pero también objetivamente la
regla da mayor fijeza al cémputo del plazo al eliminar la posible incertidum-
bre o dificultad probatoria de la hora exacta de su iniciacién, contribuyendo
asi a la seguridad juridica (cfr. Manual, I, 6.* ed., 1977, p. 481). Observa asi-
mismo Lacruz que convencionalmente cabe computar el término mévil de mo-
mento a momento, aunque no es esto lo corriente; excepcionalmente el dia
inicial se cuenta por entero a efectos de la usucapion (art. 1.960, 3° C. c) y
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de la mayoria de edad (art. 321 C. ¢.) (Cfr. Elementos de Derecho civil, 1,
1974, p. 291). Sobre la unificacién legislativa operada por el nuevo art. 5.1. C [
puede verse el juicio ampliamente favorable de Gonzéilez Pérez, La norma
sobre cémputo de plazos del Cddigo civil y su aplicacién al procedimiento
Yy proceso administrativos, en Documentacion Juridica, octubre-diciembre
1974, pp. 1299 ss. (G. G. C)).

2. Decretos y reglamentos de la Administracién: la jurisprudencia de esta
Sala tiene declarado de manera reiterada, que el recurso de casacién en el
fondo que autoriza el ntimero 1.° del art. 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil carece de viabilidad, si las disposiciones que se invocan no tienen el
cardcter de leyes del Reino, como no lo tienen los decretos y reglamentos de
la Administracién.

Actos propios: El propio Ayuntamiento ha venido reconociendo la titula-
ridad de la adjudicacién en favor de dicho nombre empresarial, no pudiendo
ahora ir contra sus propios actos. (Sentencia de 10 de marzo de 1977; no ha
lugar.)

Derecho de la persona

1. Titulo nobiliario: cesién con aprobacion regia: eficacia: mejor derecho:
La cesién de un titulo nobiliario, efectuada en 1851 ante la presencia y con
el consentimiento de los sucesores directos del cedente, y con la aprobacién
regia, 1mplica una alteracién en cuanto al orden de suceder de la primitiva
concesién de 1690, pues lleva consigo la instauracién de una nueva cabeza de
linea, hecha justamente por quien puede conceder y quitar los titulos de no-
bleza, lo que otorga la condicién de poseedor legal a quien de este modo los
ostenta, y la consiguiente calidad de pariente més propincuo a quien resulta
ser mas préximo del mismo.

Irretroactividad del R. D. de 1912: A la cesién del titulo efectuada en 1851
no es aplicable lo dispuesto en el Real Decreto de 1912, que carece de efica-
cia retroactiva conforme a lo dispuesto en el art. 3.° del C. c. entonces en
vigor; pero aunque se admita que la indicada norma se hubiera limitado a
recoger la legislacién antes vigente, hay que aclarar que lo hecho en 1851
reunié todas y cada una de las exigencias que luego se puntualizaron en
1912, ya que el propio recurrente no duda en admitir que medié la compare-
cencia, anuencia y consentimiento de todos los interesados como sucesores
directos de quien cedia la merced, asi como la aprobacién regia que conva-
lidaba y legalizaba el acto. (Sentencia de 24 de mayo de 1977; no ha lugar.)

2. Impugnacion de acuerdos de cooperativa de viviendas: defectos del
recurso: Las diferentes afirmaciones fActicas contenidas en algunos de esos
fundamentos de la sentencia, no aparecen combatidos por via adecuada en
el presente recurso, por lo cual tienen que quedar incélumes, entre ellos los
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siguientes: a) conocimiento por los demandantes, antes del ingreso en la
cooperativa, del acuerdo que ahora impugnan; b) exclusién de todo fin de
lucro en el sefialamiento de esas llamadas primas; y ¢) y no rompimiento del
principio igualatorio de los asociados en proporcién a sus aportaciones res-
pectivas.

Impugnacion -de acuerdos: extemporaneidad: primas o cuotas de entrada:
principio de igualdad y proporcionalidad de las cuotas: ingreso en la coope-
rativa con conocimiento de sus derechos: Sentado lo que antecede, caen por
su base todos los motivos del recurso: a) los cuatro primeros, porque preci-
samente se apoyan en la nulidad del acuerdo extemporaneamente impugnado,
y en la existencia del lucro en esas llamadas primas que se fijaron para los
socios que ulteriormente entraron en la cooperativa; b) el quinto, porque no
ha existido pago de primas por los demandantes, sino pago de cuotas de
entrada, cuya fijacién se habia hecho de antemano, con determinacién de de-
rechos de adjudicacién de sélo viviendas; y c¢) el sexto, porque no se ha
roto el principio igualatorio entre los socios por la circunstancia de que cada
uno recibe su adjudicacién en proporcién a su respectiva cuota, por lo cual
los que sélo adquirieron y pagaron cuotas para vivienda no pueden tener
derecho a quec se les adjudiquen locales comerciales a los que, cuando ad-
vinieron a la cooperativa, sabian que no adquirian derecho.

Naturaleza del art. 41 de la Ley de Cooperativas de 1942: El expresado ar-
ticulo 41 es meramente enunciativo.

Principio de igualdad y proporcionalidad a las aportaciones: La predicada
igualdad entre los socios cooperativistas no impide que cada uno de ellos
disfrute de sus derechos en proporcién a su respectiva aportacién, como se
previene en el art. 4.° del Reglamento de 11 de noviembre de 1943 que regu-
laba las relaciones de los demandantes con la cooperativa demandada. (Sen-
tencia de 25 de enero de 1977; no ha lugar.)

3. Defecto en la interposicion del recurso: Es doctrina reiterada de esta
Sala, que incurre en la causa de inadmisién sexta del art. 1.729 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, el motivo que, fundado en la infraccién del art. 1.281
del C. c., no cita concretamente cudl de los dos parrafos que lo integran se
considera vulnerado.

Calificacién del negocio juridico: Es doctrina reiterada de esta Sala, que
los negocios juridicos no deben ser calificados con arreglo a la denominacién
que se les atribuya, sino conforme a su verdadero contenido. (Sentencia de
21 de mayo de 1977; no ha lugar.)

4. Autocontrato: su admision y limitaciones: La figura del autocontrato
o contrato consigo mismo, si bien no aparece recogida en nuestro Ordena-
miento juridico positivo de manera explicita, estd reconocida, tanto por la
doctrina cientifica como por la legal con caricter general, aunque no es
admitida, aparte de las que se entienden como especificas prohibiciones, con-
tenidas en nuestro C. c¢. (arts. 165, 236, num. 2.°, 275, nams. 3.° y 4°) y Cédi-
go de comercio (arts. 135, 136, 267), tanto por analogia con los supuestos pre-
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vistos en dichos preceptos, como para evitar el posible abuso que por parte
del representante pudiera dar lugar, en aquellos casos de incompatibilidad
dc intereses, entre los propios del representado y del representante, a no ser,
conforme a la doctrina jurisprudencial, se acredite la existencia de poder
expreso para ello, o que de los términos en los que aparezca extendido el
poder con el que ¢l representante actua, permitan calificarle de adecuado,
suficiente o bastante para poder celebrar consigo mismo. (Sentencia de 23 de
mayo de 1977; no ha lugar.)

5. Terceria de dominio: venta simulada para impedir embargo: causa tor-
pe: sus efectos, segin el art. 1.306 del C. c.: cuestion nueva: Al declararse
probado por el Tribunal a gquo en la sentencia recurrida, que las maquinas
objeto de reivindicacion en la terceria de dominio de que estas actuaciones
proceden, son de la propiedad de la entidad actora y que la transmisién rea-
lizada por ésta a favor del recurrente, fue meramente aparente y no real, y,
al estimar inexistente aquella transmisién por falta de causa, de acuerdo con
lo prevenido en el art. 1.275 del C. c., dicho Tribunal no ha incurrido en la
infraccién que, al amparo del namero 1.° del art. 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil se denuncia, no sélo porque tal consecuencia se deduce del
sentido literal del propio art. 1.275 antes citado, que considera inexistentes
los contratos celebrados con causa torpe o ilicita, como lo serian aquellos
cuya finalidad consistiera en evitar que los acreedores pudieran embargar la
maquinaria de la sociedad vendedora, que es lo sucedido en el supuesto que
aqui se contempla, sino tambjién porque el problema suscitado en el recurso
no se planteé durante el periodo expositivo del pleito, por lo que constituye
una cuestiéon nueva, encajable en el nam. 5 del art. 1.729 de la LE.C. y de-
terminante de sus desestimacién, aparte de que la regla 2. del art. 1.306 del
C. c. no es aplicable cuando la nulidad de un contrato se funde en su simu-
lacién o cuando sélo uno de los que lo suscribieron entregé algo. (Sentencia
de 24 de enero de 1977; no ha lugar.)

Derechos reales

1. Accidn reivindicatoria: defectos del recurso: incongruencia: Ejercitada
accién reivindicatoria de ciertas parcelas del Monte Picato y estimada par-
cialmente la demanda por la Audiencia, el motivo del recurso por el que se
denuncia vicio de incongruencia amparado en el nim. 2.° del art. 1.692 de la
L.E.C. no puede prosperar porque no tiene su amjparo en el nim. 2.° sino
en el 3.° y aunque asi no fuera el resultado seria idéntico, porque la con-
gruencia no exige que el Tribunal se ajuste estrictamente a las peticiones de
las partes sino a su esencia.

Usucapidn: prescripcion inmemorial: Bastaria para desestimar los res-
tantes motivos tener en cuenta que la sentencia recurrida se funda para re-
conocer la usucapién, en la posesién inmemorial para los causantes de las
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actoras de las parcelas reivindicadas con la fecha inicial de 28 de mayo de
1887, cuya situacién continuaba en el afio 1888 segiin documento aportado
también a los autos que sirvieron de; base al convenio celebrado en 28 de
mayo de 1919 entre participes del «Monte Picato» en el que se determiné la
porcién que correspondia al causante inmediato de las reivindicantes, frente
a cuyos titulos el Ayuntamiento demandado no justifica nada hasta el afio
1950, hechos que no se impugnan eficazmente.

Prueba: Catastro: El motivo que denuncia error de derecho en la aprecia-
cién de la prueba no puede prevalecer, porque frente a la apreciacién conjun-
ta de la prueba, no es vdlido en casacién desarticularla, para dar a uno de
sus elementos, €l Catastro mandado formar por el Marqués de la Ensenada
en los afios 1752 y 1753, una fuerza preponderante. (Sentencia 12 de marzo
de marzo de 1972; no ha lugar.)

2. Terceria de dominio: Ya declaré esta Sala que el articulo 1.532 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil no contiene norma alguna que pueda servir para
decision de las tercerias, y el art. 1.537 de la misma Ley, de caricter mera-
ramente procesal, se concreta a fijar un requisito para que la demanda de
terceria logre su admisién a tramite.

Defectuosa interposicién del recurso: Debe desestimarse el recurso por-
que no se concreta el concepto en que se Supone cometida la pretendida in-
fraccién, exigencia ineludible del art. 1.720, parrafo 1°, de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. (Sentencia de 18 de marzo de 1977; no ha lugar.)

3. Doctrina de los propios actos: Resulta rectamente aplicada por el
Tribunal «a quo», ya que el recurrente, conociendo la situacién de la parcela
al comprarla, asi como al solicitar posteriormenie licencia para edificar aco-
giéndose al nuevo plan de rectificacién de alineaciones, pretende hacer valer
la existencia de una calle particular que el citado plan habia hecho desapa-
recer; sin que pueda utilizarse como apoyo exclusivo de la postura contraria
la mera falta de rectificacién de la inscripcién registral.

Hechos declarados probados en Primera Instancia: No pueden quedar des-
virtuados cuando los tnicos documentos que se alegan fueron valorados e
interpretados por el Tribunal, junto con el resto de las probanzas, y adeinas
vienen a confirmar tal declaracién. (Sentencia de 11 de junio de 1977; no ha
lugar.)

4. Deslinde de la zona maritimo-terrestre: Es principio general que no
resuelve mas que un problema de limites, de determinar hasta dénde llega,
sin que pueda ser determinante de declaraciones de propiedad, ni tan si-
quiera de posesién, que sélo procede decidir en el correspondiente juicio de-
clarativo ante la jurisdiccién civil. La aceptacién del deslinde administrativo
lo tinico que revela es la existencia de una actividad delimitadora en el ex-
clusivo 4mbito administrativo, pero no una atribucién dominical en favor
del Estado (cita las SS. de 20 de noviembre de 1959, 18 de junio de 1965, 21
de octubre y 1 de diciembre de 1966, 19 de junio y 6 de noviembre de 1967,
16 de marzo de 1968 y 23 de enero y 2 de mayo de 1969.)
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Derechos legalmente adquiridos por los particulares sobre la Z.M.T.: Las
reservas que en relacién con estos derechos contienen los arts. 1° de la Ley
de Puertos de 1928, 1.° de la Ley de Costas de 1969 y 299 de la Ley de Aguas
de 1866, no deben entenderse limitadas a los producidos por concesiones de
uso y aprovechamiento o de propiedad por la soberania real, sin incluir los
derivados de actos posesorios por via de prescripcién adquisitiva, ya que
«donde la norma juridica no distingue, no se debe distinguirs.

Demanialidad de la ZM.T.: La consideracién de esta zona como dominio
publico, con sus notas de inalienabilidad e imprescriptibilidad, tiene su gé-
nesis en la Ley de 7 de mayo de 1880, de Puertos, por lo que con anterioridad
a ella era posible la- atribucién de dominio en favor de particulares sobre te-
rrenos posteriormente integrados en la referida zona. (S. de 1 de diciembre
de 1966).

Desafectacién natural o degradacion, de bienes de dominio publico: En
relacién con situaciones anteriores a la Ley de Puertos de 1880, era posible a
los particulares adquirir bienes inicialmente destinados al uso publico sin
acto formal de desafectacién, sino simplemente por la circunstancia de que
el bien altere sus condiciones fisicas y sea desplazado del normal destino a
uso publico. Posibilidad cerrada con posterioridad a la entrada en vigor de
la citada ley, dada la consideracién demanial que se atribuyé a la zona ma-
ritimo-terrestre.

Doctrina jurisprudencial sobre la wmateria: La doctrina contenida en las
SS. de 28 de noviembre de 1973, 2 de julio y 3 de junio de 1974, 7 de mayo
de 1975 y 23 de abril y 2 de diciembre de 1976, afirmando la imprescriptibili-
dad e inalienabilidad de la Z.M.T., no obsta la tesis reflejada en la presente,
que se refiere especificamente a la posibilidad de propiedad particular por
causa de prescripcién adquisitiva producida con anterioridad a la repetida
ley de 1880, que dio conformacién fisica a lo que pasaria a quedar integrado
como tal zona.

Carga de la prueba: El deslinde administrativo de la Z.M.T., consentido
por la demandada, produce el efecto de desplazar, sobre quien pretenda do-
monio privado con relacién al terreno que comprende, la carga de la prueba,
pero soélo sobre la base de que el bien en cuestién persista en su destino al
uso publico, y no lo hubiesen perdido en favor de un particular que lo ad-
quirié privativamente. (Sentencia de 4 de junio de 1977; no ha lugar.)

5. Ley aplicable en el tiempo: Los preceptos que deben aplicarse en re-
lacién con la finca litigiosa son los de la Ley de Mostrencos de 1835, que
regian en 191, cuando se dice que se realizé la primera adquisicién de la
misma, y en cuya fecha ya figuraba incluida en el Catastro Topografico Par-
celario como perteneciente al Estado.

Atribucidén de bienes al Estado: Correspondiendo al Estado los bienes de-
tentados o poseidos sin titulo legitimo por los particulares, con arreglo a la
Ley de Mostrencos, al Estado basta para su reivindicacién demostrar que los
demandados no eran duefios legitimos de la parcela litigiosa. (Sentencia de
15 de marzo de 1977; ha lugar.)
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El Estado, como consecuencia de denuncia formulada por un colindante,
reivindica una finca que le pertenecia como bien patrimonial al atribuirsele
el dominio de los inmuebles vacantes.

El demandado pretendié consumar la usurpacién de la finca por medio
de una venta ficticia, logrando luego la inmatriculaciéon en el Registro de
la Propiedad por la via del art. 205 Ley Hipotecaria.

NOTA: Interesa consignar los preceptos aplicables al caso. La Ley de
Mostrencos, aprobada por R. D. de 16 de mayo de 1835, dispuso:

«Art. 3: También corresponden al Estado los bienes detentados o posei-
dos sin titulo legitimo, los cuales podran ser reivindicados con arreglo a las
leyes comunes.

Art. 4 En esta reivindicacién incumbe al Estado probar que no es duefio
legitimo el poseedor o detentador, sin que éstos puedan ser compelidos a
la exhibicién de titulos, ni inquietados en la posesién hasta ser vencidos en
juicio.»

La Sentencia parece contraponer estos preceptos a los actualmente vi-
gentes de la Ley del Patrimonio del Estado, de 1964, cuyo art. 22 practicamen-
te reproduce los citados; sin embargo, su parrafo segundo sefiala: «en esta
reivindicacién incumbe al Estado la prueba de su derecho...». Esta determi-
nacién no puede entenderse, frente al criterio implicito en la Sentencia, en
forma distinta al art. 4 Ley de Mostrencos; al Estado incumbira, ahora tam-
bién, demostrar que se cumple el supuesto de hecho para aplicar la conse-
cuencia juridica que la L.P.E. senala, sin que pueda exigirsele un titulo de

dominio singular ya que la atribucién es realizada directamente por la ley
(Cfr. arts. 21 y 22 LPE). (P. E. A).

6. Division de la cosa comiin: forma de practicarla: Decretada por la
sentencia recurrida la procedencia de la divisién de la cosa comimn y la for-
ma de practicarla, esto es, haciéndose por peritos seis lotes de igual valor,
uno de los cuales ha de escriturarse a nombre de los recurridos, y los otros
cinco al de los recurrentes, debe prosperar el motivo invocado por éstos,
quienes, conforme al parraf. 2.° del art. 402 del C. c. que reputan violado,
proponen que no se divida la finca en seis lotes, como ordena la instancia,
sino en dos de diferente valor; uno, que sea equivalente a la sexta parte del
valor total, que se adjudique al recurrido y otro, que comprenda el resto de
la finca, que se le adjudique a los recurrentes; y ha de prosperar ¢l motivo
pues realmente la finca, formada por la agrupacién de otras dos que perte-
necian pro-indiviso a ambas partes contendientes, al cesar la comunidad, ha
de dividirse sélo en dos partes, que es el nimero de participes, si bien esas
partes han de ser desiguales; medida de desigualdad cuantitativa o «ad va-
lorem» representada en cuotas ideales equivalentes a sextas partes. (Senten-
cia de 19 de febrero de 1977: ha lugar.)

7. Defecto de la demanda: falta de aportacion de documento bdsico:
Formulada la demanda sin dar cumplimiento a lo ordenado en el art. 504
de Ia L.E.C. por no haberse acompafiado copia de la escritura publica de
constitucién de hipoteca que inserta la cldusula undécima de supuesta con-
dicionalidad de la obligacién, necesidad procesal en este caso indiscutible
porque la Entidad codemandada no intervino en el otorgamiento de la ex-
presada escritura y era procesalmente necesario que tuviera desde un prin-
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cipio noticia exacta del fundamento en que se asienta la demanda, ello bas-
tarfa para desestimar este recurso.

Validez de juicio ejecutivo con cesidn de remate: hipoteca en garantia
de c¢bligacion sujeta a condicion suspensiva: interpretacion del contrato: Es
desestimable la denunciada violacién del art. 1.114 del C. c., asi como de los
arts. 142 y 143 de la Ley Hipotecaria y 238 de su Reglamento, porque el tinico
significado atribuible a la citada cldusula undécima de la escritura es el de
que los interesados estaban conformes en que la sociedad hipotecante pa-
gase a razén de 296 ptas. por cada metro cuadrado de la extensién real de la
finca hipotecada, porque si se admitiese su sentido literal, teniendo como
tiene la finca menor extensién de las 17 hectareas, no podria exigirse jamas
la suma correspondiente a la superficie inscrita, y toda vez que el documento
privado que complementa dicha cldusula, redne el requisito de acto coetdneo
y posterior a la misma, es evidente que de conformidad con los arts. 1.281,
parraf. 2.° y 2.282 del C. c., debe darse preferencia al espiritu del acuerdo
sobre las palabras de éste y se obtiene asi la conviccién de que la supuesta
condicién de exigibilidad del crédito de 18.700.000 ptas. no es realmente con-
dicidn, sino estipulacién de que el acreedor puede cobrar tal cantidad en el
caso de que la cabida real de la finca sea 17 hectireas, y de que siendo
menor, quedaria a disposicién de la entidad deudora el exceso de lo que en
ejecucién de la hipoteca se obtuviere. (Sentencia de 2 de febrero de 1977; no
ha lugar.)

NOTA: Los antecedentes de hecho de esta Sentencia pueden sintetizarse
asi: La entidad demandante, luego recurrente, P., S. A., convino con B la
compra de una finca, propiedad de este iltimo. En garantfa del pago del
precio, que quedé aplazado, se establecié una hipoteca en la que figuraba una
cldusula segin la cual la cantidad a pagar por la sociedad compradora e hi-
potecante se fijaba a razén de 296 pesetas por metro cuadrado, subordinando
la obligacién a la «condicién» de que se acreditase por el vendedor que la
finca vendida tenia més de 17 hectdreas, para lo que éste inici6é el expediente
de dominio en el que hubo oposicién por parte de P., S. A, Vencido el plazo
e impagado el precio, B ejecuté la hipoteca y cedié el remate a otra socie-
dad también demanda por P., S. A. en el pleito en el que ésta ultima preten-
de se declare nulo el juicio ejecutivo, tramitado conforme al art. 131 de la
L. H. y la cesién del remate. Desestimada la demanda en Primera Instancia
y en la Audiencia, el Tribunal Supremo también desestima el recurso de ca-
sacién. (A. L.).

Obligaciones y contratos

1. Extincién de contrato: novacion extintiva: contratos independientes
vy auténomos: Cuando el tenor literal de dos contratos demuestra que se
trata de dos contratos independientes y auténomos, sin que por ningtin lado
figure que uno es complemento o modificacién del otro, se produce la extin-
cién por novacién del primero de acuerdo con lo preceptuado en los arts. 1.156
y 1.204 del C. c., pues, aunque los sujetos sean los mismos, este efecto se

14
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produce a pesar de no haberse declarado terminantemente, como lo exige
el art. 1.204 cuando hay incompatibilidad entre las obligaciones a que se re-
fieren. Tampoco pueden subsistir las obligaciones accesorias del contrato
extinguido cuando no concurre el supuesto contemplado en el art. 1.207 de
nuestro primer Cédigo sustantivo, de que aprovechen a tercero que no hu-
biese prestado su consentimiento. (Sentencia de 5 de abril de 1977; ha lugar.)

2. Interpretacion de los contratos: términos claros: Habiendo de reputar-
se términos claros aquellos que no dan lugar a duda alguna, ni precisan
para su comprensién de razonamiento de ninguna clase, siendo por si mis-
mos lo bastante licidos para no poder ser entendidos més que en un tnico
sentido.

Error de derecho en la apreciacién de la prueba: Para demostrar tal
error es preciso citar la ley referente a la valoracién de la prueba que ha
sido infringida por la sentencia recurrida.

El art. 1.281, parraf. 1.° del C. c., no contiene norma alguna de valoracién
de prueba.

Error de hecho en la apreciacion de la prueba: No son auténticos a efec-
tos de casacién los mismos documentos que el juzgador examiné, interpretd
y tuvo en cuenta para emitir su fallo. (Sentencia de 4 de junio de 1977; no
ha lugar.)

3. Incumplimiento de contrato: cuestion de hecho: El T. S. tiene de-
clarado, entre otras, en las SS. de 19 de febrero y 21 marzo de 1969, 12 di-
ciembre de 1974 y 17 febrero de 1977, que el incumplimiento del contrato es
una cuestién de hecho, habiendo de estarse en casacion, respecto a la de-
terminacién de quién dejé de cumplirlo, a lo resuelto por el Tribunal senten-
ciador, a menos que prospere la impugnacién que se pueda formular al am-
paro del nim. 7.° del art. 1.692 de la L.E.C.

Obligaciones accesorias: contrato de compraventa: Hay que entender que
una obligacién es accesoria en relacién con las obligaciones propias de la
compraventa, cuando no es querida como equivalente de éstas y, en defini-
tiva, cuando no existe entre las mismas una mutua condicionalidad.

Interpretacién de los contratos: Segun conocida, por lo reiterada, doctri-
na del T. S, la interpretacién del contenido clausular de los negocios juridi-
cos es privativa del Tribunal de Instancia y debe, por ende, ser respetada
en casacién cuando resulta 16gico y no desorbitado el texto interpretado con
exégesis atentatoria a la letra y espiritu del mismo. (Sentencia de 20 de
junio de 1977; no ha lugar.)

4. Resolucién de contrato por incumplimiento: efectos: La retroaccién
total de sus efectos al momemto mismo del nacimiento del contrato no se
corresponde con la esencia de la figura, porque toda resolucién de esta clase,
bien sea expresa, bien sea tdcita, no es un supuesto de invalidez originaria
cual sucede en los casos de nulidad absoluta en que el acto viene a quedar
como si nunca hubiese existido, no produciendo por tanto efecto alguno
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(«quod nullum est nullum producit effectum»), sino que produce una inefi-
cacia sobrevenida, es decir, que existe un contrato vilido (como lo es aqui)
que luego, por una causa posterior (en este caso incumplimiento) deja de
producir sus efectos; y ademds, porque durante el tiempo de su vigencia
puede haberse producido alguno, sobre todo cuando las obligaciones que del
mismo nacen son de hacer o no hacer, cual sucede en el contrato contem-
plado, y entonces, a tenor de lo que dice en el Gltimo parrafo del art. 1.123
del C. c., hay que estar a lo dispuesto en el parrafo segundo del 1.120 del
propio cuerpo legal, segiin el que «los Tribunales determinarian en cada caso
el efecto retroactivo de la condicién cumplida».

Resolucidn...: Indemnizacidn de daiios y perjuicios: Es imprescindible
precisar con exactitud y acreditar debidamente el dafio y perjuicio que se
alega, 1o que no es compatible con la mera alegacién y mucho menos, cual
en este caso sucede, con ponerlo en relacién y hacerlo depender «en mas o
menos» del resultado de la liquidacién que se practicase, en el periodo eje-
cutorio, de la sociedad existente.

Interpretacién contractual: En materia de interpretacién contractual ha
de prevalecer la realizada por ¢l Tribunal «a quo», a menos que se pruebe
que es ilégica, contradictoria o vulnera algin precepto legal. (Sentencia de
28 de junio de 1977; no ha lugar.)

Resolucién por incumplimiento de contrato de sociedad para la explota-
cién comercial de agua mineral.

5. Compraventa de chatarra: resolucién por incumplimiento: prueba de
los perjuicios: Probado que por documento privado los demandados se
comprometieron a entregar a la entidad actora cierta cantidad de chatarra,
por precio determinado y dentro de un plazo, fijado primeramente en noven-
ta dias y luego prorrogado cuarenta y cinco dias mads, vencido el cual los
vendedores hicieron imposible el cumplimiento de modo voluntario y cons-
ciente, al haberse quedado sin mercancia de la misma clase, por haberla
vendido a otros compradores, produciendo a la actora perjuicios consistentes
en la diferencia de precios que, en cuanto a los aludidos géneros, regian en
las fechas de admisién de la demanda con relacién a los pactos en el contrato
de compraventa, diferencia que por si sola da lugar a que deba condenarse
a los actuales recurrentes a su resarcimiento, segiin criterio mantenido por
SS. de 14 octubre 1905 y 14 febrero 1964.

Carga de la prueba: valor de los principios generales del Derecho: Los
principios generales del Derecho son aplicables tinicamente en defecto de
ley o costumbre, segin expresa el articulo 1.4. C. c.; e invocado el de que
actore non probante, reus est absolvendus hay que decir que el problema
relacionado con la carga de la prueba se regula en el articulo 1.214 C. c. por
Jo cual el indicado no es susceptible de casacién, seglin se desprende de
las SS. de 14 octubre 1958 y 20 marzo 1972; y aunque se estimara infringido
el art. 1214, este precepto legal por su cardcter genérico no permite el
éxito de un recurso de esta clase mais que en el supuesto de que la Sala
sentenciadora hubiera invertido dicho principio, pero no en aquellos otros
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en los que lo realmente pretendido es combatir la valoracién de la prueba
realizada por el Juzgador, sustituyéndola por el criterio particular del re-
currente (SS. de 2! diciembre 1965 y 7 enero 1966), maxime cuando tal mu-
tacién se intenta a través del ntumero 1.°, y no del 7.°, del art. 1.692 LEC.
(Sentencia de 31 de marzo de 1977; no ha lugar.)

6. Pacto de retro: ejercicio o rescate del mismo por uno de los herede-
ros del vendedor en nombre propio: su naturaleza: Dado que en el docu-
mento privado que se dice de rescate no se presenta la heredera del vende-
dor para rescatar en nombre de la comunidad herditaria, sino por si sola,
accediendo los herederos del comprador con pacto de retro al rescate total
sin exigirle que ratificara su condicién de heredera y sin objecién alguna,
como pudieron hacérsela, en virtud de lo dispuesto en el parrafo segundo
del art. 1.514 del C. c., en cuanto a la seis restantes séptimas partes, hay que
admitir que la adquisicién reviste, no obstante las palabras empleadas en el
documento, los caracteres de una voluntaria enajenacién llevada a cabo
por los herederos de ambas partes. (Sentencia de 30 de octubre de 1976;
no ha lugar.)

7. Retracto de colindantes: rescision por lesidn «ultra dimidium» en Ca-
talusia: excepcion de cosa juzgada: Seguido un juicio de retracto entre los
litigantes, y concluido el mismo por sentencia firme declarando haber lugar
al retracto y que el precio a abonar habria de ser el de 125.000 pesetas
asignadas en la escritura de transmisién—y no las 825.000 a que asciende el
precio real—a reserva de la accién a complementar este importe hasta el
justo precio, otorgada la correspondiente escritura el 11 de julio de 1973 y
ejercitada seguidamente la accién rescisoria «ultra dimidium», no puede
sostenerse que ésta se halle afectada por la excepcién de cosa juzgada, ya
que por el contrario, la sentencia en que se apoya la excepcién cualquiera
que fueren las razones en que se fundare, lo que si estd claro es que quedé
excluida de su fallo toda cuestién en relacién con el derecho del actor a
reclamar sobre la lesién sufrida entre lo satisfecho por el demandado y el
verdadero valor de la finca y consiguiente perjuicio sufrido, a cuyo resar-
cimiento va encaminada la accién «ultra dimidium», que regulan los articu-
los 323 y siguientes de la Compilacién de Derecho civil cataldn y que se
ejercita de presente por lo que ha de ser desestimado el motivo.

Retracto de colindantes y rescision «ultra dimidium: sus distintas fina-
lidades: Frente a las alegaciones del recurrente, segiin las cuales la senten-
cia recurrida al rescindir por lesién el contrato objeto del presente juicio,
«desconoce que lo pactado es la ejecuciéon de un derecho real de retracto
de colindantes declarado en concreto por el mismo Tribunal en fallo ante-
rior», ha de tenerse en cuenta que en el presente juicio se ejercita una accién
rescisoria al amparo de lo establecido en el art. 323 de la compilacién de
Derecho civil cataldn, apoyandolo en que a través de la transmisién por
venta en ejecucidén de la sentencia de retracto, se ha producido una lesién en
mads de la mitad del justo precio, es decir, del precio en que en el mercado
normalmente se asigna a las fincas andlogas a la que fue objeto de trans-
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misién, accion especifica, que, en cuanto a la determinacién del precio justo
y su finalidad, opera en distinto plano o campo del Derecho que la de
retracto de colindantes, teniendo este wltimo por finalidad facilitar la
agrupacién de terrenos riisticos cuando la finca enajenada no exceda de una
hectdrea de cabida, facilitando con ello la disminucién del minifundio
social de caracter general cubre actualmente la Concentracién parcelaria,
mientras que la accién rescisoria «ultra dimidium», institucién en nuestra
patria privativa del Derecho regional catalan, trata de evitar un aprovecha-
miento o enriquecimiento injusto, ante una excesiva desigualdad o desfase
entre los desplazamientos patrimoniales de vendedor y comprador contraria
a la justicia y equidad, el que conforme tiene reconocido la jurisprudencia,
no se produce hasta que se celebra el contrato de compraventa o transmisién
patrimonial, en el caso que moliva el presente juicio, al otorgarse la escri-
tura de 11 de julio de 1973, momento en que puede producirse el expresado
desfase en el patrimonio del vendedor, al acusarse la salida de lo que fue
objeto de venta o permuta con una disminucién en mas de la mitad de su
valor.

Retracto de colindantes y rescision «ultra dimidium»: compatibilizacion
de sus distintas finalidades: La compatibilizacién de ambas finalidades, la
del retracto de colindantes de un lado y la de la accién rescisoria «uitra
dimidium» de otro, puede tener lugar con la aplicacién de lo establecido en
el parrafo ultimo del art. 325 de la repetida Compilacién de Derecho Civil
Cataldn, que faculta al comprador para evitar la rescisién abonando en di-
nero al vendedor enajenante el complemento del precio o valor lesivo, con
lo cual se restablece el equilibrio econémico de las contraprestaciones, sin
merma de la finalidad perseguida en el retracto y asi lo establece la senten-
cia recurrida al ﬁjar como precio justo el de 825.000 pesetas, facultando
al demandado para que pueda evitar la rescision, satisfaciendo a la actora
la suma de 700.000 pesetas a que alcanza el complemento de precio o valo-
racién hecha del mismo.

Actos propios: En el caso de autos nunca se dio contradiccién alguna
contra los propios actos del actor, ya que éste nunca renuncié al ejercicio
de la accién rescisoria, que la propia sentencia del retracto dejé a salvo.
(Sentencia de 6 de diciembre de 1976; no ha lugar)

8. Interpretacion de los contratos: Y como tal interpretacién (la de la
sentencia recurrida sobre el contrato habido entre las partes litigantes) no
se combate por el medio adecuado; esto es, acusando la infraccién de alguna
de las normas de hermenéutica contenidas en los articulos 1.281 al 1.289
del C. c. es llano que decae el primier motivo del recurso.

Arbitraje: El articulo 1447 del C. c. no estatuye arbitraje alguno en el
sentido procesal propio de esa institucién, es decir, en el sentido de impedir
a los Jueces y Tribunales conocer de la controversia sometida al fallo arbitral,
sino pura y simplemente el de tener el precio por cierto cuando se ha
dejado su sefialamiento al arbitrio de persona determinada. (Sentencia de 21
de febrero de 1977; no ha lugar.)

*
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HECHOS: Compraventa de piso con precio a sefialar al arbitrio de persona
determinada.

9. Contrato de obra: extralimitacion de poder: ratificacion tdcita: rela-
tividad del contrato: Aunque se acogiera la tesis de la extralimitacién, invo-
cada por los recurrentes, se daria el supuesto de la ratificacién tacita pre-
vista en el articulo 1.729 del C. c., en cuanto los demandados aceptaron en
su provecho los efectos de lo ejecutado, hasta hacer declaracién de obra
nueva e incluso inscribir a su nombre el inmueble construido; luego, si de
todo ello se desprende la relacién contractual que une a actor y demanda-
dos, no se puede hablar de la relatividad y limite personal de los contratos
a que se refiere el precepto invocado en el motivo (art. 1.257 del C. c.); y
se hace patente que la obligacién de pago que se reclama es cuestién a debatir
exclusivamente entre actor y demandado, al quedar fuera de la misma la
Comunidad de propietarios, y que, al haber obrado los poderdantes dentro
de los limites del poder, el contrato es fuente de las obligaciones que del
mismo surgieron para miembros de la Comunidad y Empresa Constructora.
(Sentencia de 19 de enero de 1977; no ha lugar.) :

NOTA: Para facilitar la comprensién de la doctrina recogida en el ante-
rior extracto, conviene advertir, a modo de sintesis de los antecedentes de
hecho, que, convenido un contrato de construccién de obra entre determina-
da Empresa Constructora y tres de los componentes de la Comunidad de
propietarios del solar sobre el que se edificé la casa, quienes actuaron con
poder notarial conferido por los demas, las desavenencias surgidas a propé-
sito de la ejecucién y liquidacién de cantidades dio lugar a una transaccién
entre la Empresa y la Comunidad, con expresa oposicién de dos de los
comuneros, por lo que hubieron de ser demandados directamente por aquélla
para reclamarles la parte proporcional, calculada con arreglo a su cuota, en
la total liquidacién adeudada. A. L.

10. Legitimacion del Colegio de Arquitectos para reclamar los honorarios
debidos a un arquitecto’ colegiado: Estas entidades gozan de plena capaci-
dad para actuar ante los Tribunales pretensiones de derecho material en
favor de sus colegiados, e incluso para reclamar los honorarios profesiona-
les correspondientes a los trabajos particulares realizados por éstos, que
deben hacerlos efectivos por mediacién de las mismas (art. 8 del Estatuto
para el Régimen y Gobierno de los Colegios de Arquitectos), a quienes esta
encomendada la organizacién de los servicios necesarios para su cobro (apar-
tado G del parrafo 2° del articulo 3 del citado Estatuto). (Sentencia de 23
de marzo de 1977; ha lugar.)

Se discute si el Colegio de Arquitectos est4 legitimado para reclamar
a la entidad demandada los honorarios debidos a un arquitecto colegiado.

La sentencia impugnada declaré que el Colegio de Arquitectos carece de
legitimacién, El Tribunal Supremo casé esta sentencia.

NOTA: Esta sentenc:ia acoge la doctrina constante del Tribunal Supremo,
representada por las Sentencias de 21 de noviembre de 1958, 8 de junio de
1972, 28 de febrero de 1973, 4 de octubre de 1974 y 29 de enero de 1976.
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Los autores que han estudiado ese problema, aceptan esta doctrina juris-
prudencial, poniendo de relieve que el articulo 8 del Estatuto para el Régi-
men de Gobierno de los Colegios de Arquitectos, aprobado por Decreto de
13 de junio de 1931, establece claramente que estos profesionales de la
construccién estan obligados a percibir sus honorarios por intermedio de
los respectivos colegios (DE LA CAMARA MINGO, Tratado prdctico del Derecho
referente a la construccion y a la arquitectura. Derecho civil bdsico. Los
contratos relacionados con la construccion, Madrid, 1964, p. 515, y FERNAN-
pEz. CosTaLES, El contrato del arquitecto en la edificacion, Madrid, 1976, pa-
ginas 206-208).

A C.

11. Cesidn de créditos surgidos de contrato entre agencias de viaje: ne-
cesidad de liquidacidn del crédito cedido por resolucion unilateral del deudor:
Se declara probado que, apenas transcurridos dos meses de vigencia del
contrato de Agencia de Viaje, el demandado lo resolvié unilateralmente, lo
que da lugar a la procedencia de liquidar el estado econémico de las rela-
ciones entre los contratantes, y que es efectuado por el juzgador de instan-
cia, originando una deuda liquida y exigible a cuyo pago condena la sen-
tencia y atribuye al actor en calidad de cesionario del crédito contra el
demandado.

Inexistencia de compensacién: Invocandose la aplicacién del articulo 1.196
no se aduce la existencia de un crédito a favor del recurrente, ni su funda-
mento, que la sentencia hubiera reconocido, sino mas bien, la realizacién
de la liquidacién y la fijacién del saldo deudor levan implicitamente consigo
la afirmacién de que el juzgador no estimaba que existiera una deuda del
cedente en favor del deudor cedido.

Prueba: documentos referentes a sentencias extranjeras: No se esti en
el caso de ejecucién de una sentencia dictada en pais extranjero, la cual ten-
drfa fuerza en Espafia si retine las condiciones sefialadas por la Ley de En-
juiciamiento Civil, sino del ejercicio de una accidn personal sobre reclama-
cién de cantidad, que la sentencia estima, en cuyos autos se aportan
documentos referentes a sentencias dictadas en nacién extranjera, estricta-
mente como elementos de prueba; es decir, se trata de elementos probatorios
que el juzgador aprecia, no por el imperio de la nacién que dicté en el
extranjero las alegadas sentencias, sino por el del propio juzgador, dandoles
el efecto probatorio que le atribuye su propia jurisdiccién.

Defectos del recurso: La invocacién del art. 1.526 C. c., que se reputa
infringido en relacién con el conjunto del ordenamiento juridico espaifiol, in-
curre en confusién patente, aparte de no citar el concepto de la infraccién;
no pueden fundarse recursos de casacién en articulos de la Ley procesal
que regulan el tramite. (Sentencia de 26 de marzo de 1977; no ha lugar).

HECHOS: Aero Touristik Holding contrata con la empresa espafiola Via-
jes B. un determinado ndmero de reservas de plazas hoteleras, efectuando un
pago anticipado de un millén de ptas., y a los tres meses de vigencia del con-
trato lo resuelve unilateralmente Viajes B. sin que se efecttie liquidacién
de cuentas. Por su parte, Federico Walter K. tiene determinados créditos
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contra Aero Turistik Holding, obteniendo sentencia a su favor ante Tribuna-
les alemanes. Dada la situacién practica de insolvencia de ésta se acuerda
la cesién judicial en favor del sefior Federico Walter K. del crédito que
Aero Touristik ostentaba contra Viajes B., prohibiéndoseles a éste efectuar
el pago al primitivo acreedor, todo lo cual se le hace saber por comisién
rogatoria. El cesionario del crédito plantea demanda ante los Tribunales
espafioles contra el deudor cedido, quien se opone a la misma y por via
reconvencional alega la compensacién. La demanda se desestima en primera
instancia, obtiene éxito en apelacién mientras la reconvencién es rechazada
y el T. S. no da lugar al recurso.

Comentario: Se trata de un complejo supuesto de hecho en el que la
alusién a determinadas instituciones procesales alemanas, que no se explican
adecuadamente en la sentencia, da origen a cierta confusién.

Segin los arts. 1.526 ss. C. c., no es obstaculo a la cesién de créditos el
hecho de que el cesionario sea extranjero ni que la deuda esté expresada
en moneda no nacional; en cuanto al tltimo extremo no hay problema
cuando se solicita la condena al equivalente en ptas. espafiolas segin el cam-
bio en vigor al tiempo del cumplimiento de la obligacién (cfr. Dfez Picazo,
Derecho civil patrimonial, 1, 1970, p. 471, autor que, sin embargo, hace
algunas reservas a la opinién corriente). Tampoco parece constituir pro-
blema el hecho de que la cesién del crédito sea acordada por tribunal ex-
tranjero, cuya decisién viene a constituir el titulo in concreto de la trans-
misién del crédito y que cuenta con numerosos ejemplos en nuestra Ley
procesal civil (cfr. Castén, III, 1974, p. 300). Con acierto la sentencia dice
que no se trata de la ejecucién en Espafia de una sentencia extranjera,
sino del reconocimiento del valor probatorio de un titulo otorgado en el
extranjero (como podria ser una escritura publica formalizada ante Nota-
rio extranjero).‘ Alguna dificultad puede ofrecer la compensacién alegada
por el deudor cedido; no parece que éste consintiera en la cesién, aunque
si resulta que le fue notificada, por lo cual parece aplicable el parrafo 2.°
del articulo 1.198 C. c. Ahora bien, entrando en el fondo de las relaciones
entre cedente y cedido los tribunales espafioles llegan a la conclusién de
que el saldo era favorable a Aero Touristik Holding, y declaran el derecho
del cesionario a percibir el crédito hasta el montante que fue sefialado por
el Tribunal aleman. : ’ (G. G. C).

12. Contrato complejo de suministro de dridos: suspension de su recep-
cién por dificultades administrativas: ausencia de incumplimiento: No hay
posibilidad de imputar incumplimiento contractual a ninguna de ambas
partes, y, en particular, respecto al suministrado hay que tener en cuenta:
a) que los incidentes surgidos fueron debidos a sus relaciones con la Admi-
nistracién en su calidad de empresa concesionaria de las obras del Plan
Redia, por causa de expropiaciones fallidas; b) que no se le puede imputar
dolo ¢ culpa cuando reconoce la otra parte haberle anticipado a cuenta
de futuros suministros hasta unos seis millones de pesetas; c) porque dadas
las dificultades administrativas con las que tropezaba la demanda, tampoco
cabe atribuirle actitud rebelde al cumplimiento del contrato, al solicitar
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la suspension de las obras justificada por dichas dificultades, y d) porque
los términos del contrato no dan base para una rigida exigencia del cum-
plimiento contractual, cuando el ritmo de entrega estaba supeditado al de
la obra.

Interdependencia contractual: Al ser interdependientes la relaciéon con-
tractual de suministro de aridos y la concesién administrativa, la resolu-
cién de esta ultima ha de repercutir necesariamente en el contrato de su-
ministro, debiendo eliminarse toda intencion aviesa en el demandado en
lo que pudiera aparecer como voluntaria resolucién de la concesién en per-
juicio del suministrador. (Sentencia de 18 de febrero de 1975; no ha lugar).

Supuesto de hecho sumamente complejo en el que conviene destacar:
1°) Que no se trata de un puro o simple contrato de suministro, sino que,
de una parte, el suministrado ofrecia sus propias canteras para que el su-
ministrador realizara la extraccién de los materiales, y, de otra, anticipaba
fuertes sumas para la adquisicién de la costosa maquinaria especializada
que dicha extraccién exige; 2.°) Que ante la interrupcién en la recepcién
de aridos, la sentencia del T. S., asi como las de ambas instancias, han
apurado el andlisis de lo que Diez-Picazo denomina «factores etioldgicos
subjetivos» (Fundamentos de Derecho civil patrimonial, vol. I, Madrid, 1970,
pagina 851), olvidando la direccién jurisprudencial de las SS. de 16 mayo
1941 y 25 noviembre 1946, segin las cuales un incumplimiento debido a
fuerza mayor también permite el ejercicio de la accién resolutoria; 3.°) Que
el T. S. recoge con alguna vacilacién la figura de los contratos conexos o
coligados, que han sido poco estudiados por la doctrina espafiola (cfr. MEes-
SINEO, Il contratto in genere, I, p. 719 ss.). (G. G. C).

Derecho de darios

1. Culpa extracontractual: muerte por caida en un pozo propiedad del
ayuntamiento: ausencia de sefiales de peligrosidad: competencia de la
jurisdiccion civil: La accién de reclamacién de dafios y perjuicios contra
el Alcalde tiene por base el fallecimiento del esposo de la actora a con-
secuencia de su caida en un pozo situado en el mismo pueblo y propiedad
del Ayuntamiento, carente de proteccién y de sefiales de peligrosidad, y
como consecuencia de los términos en que se plantea la demanda, el fun-
damento de la misma y la invocacién del art. 1.902 C. c., el pleito es com-
petencia de la jurisdiccién civil, ante la cual la parte actora ha de probar
tanto el hecho dafioso como el ser debido a la negligencia de la parte
demandada; no se trata del funcionamiento normal o anormal de los ser-
vicios publicos, sino de la omisién de las medidas de seguridad cuya falta
pone de manifiesto la negligencia de los que por sus funciones estaban
obligados a adoptarlas. (Sentencia de 18 de abril de 1977; no ha lugar.)
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Sobre los criterios, no siempre uniformes, sustentados por las diversas
Salas del T. S. en orden a la jurisdiccidon competente para entender de
las acciones de culpa extracontractual dirigidas contra la Administracién
en cualquiera de sus ramas, puede verse SanT0Ss BR1z, La responsabilidad
civil, 1970, p. 590 ss. En sentido favorable a la jurisdiccidén ordinaria véase
la reciente S. de 5 marzo 1977, estimatoria del recurso (atropello de moto
por camidén del Ministerio del Ejército).

2. Culpa extracontractual: dafios ocasionados por tractor: responsabi-
lidad solidaria de la compariia de seguros: Segin doctrina jurisprudencial
establecida, entre otras, en SS. de 18 febrero 1967, 14 octubre 1969 y 26
marzo 1977, frente al perjudicado, la obligacién del asegurado causante del
dafio y la del asegurador, es una obligacidn solidaria, y, por ende, el acree-
dor puede dirigirse contra cualquiera de los deudores solidarios o contra
todos ellos simultaneamente, conforme a lo dispuesto en el art. 1.144 C. c.
(Sentencia de 15 de abril de 1977, no ha lugar.)

Debe consultarse la S. de 26 marzo 1977, en la que con gran claridad y
precisién se distingue entre el litisconsorcio pasivo voluntario, que el per-
judicado puede crear con su demanda (supuesto aqui contemplado) y el
litisconsorcio pasivo necesario, que no puede invocarse como excepcién en
este tipo de reclamaciones.

3. Culpa extracontractual: dafio moral causado por publicacion, sin
permiso, de fotografia de paciente de agromegalia: inexistencia de litiscon-
sorcio pasivo necesario con la clinica que proporciond la foto: Tratandose
en el caso de autos de la responsabilidad de una Editorial por el dafio
moral causado a la recurrida, al efectuarse la publicacién, en una revista
de difusidén cientifica dirigida por ella, de su fotografia y de los detalles
de la enfermedad incurable que padecia, cuestién que ella ignoraba por
habérselo ocultado caritativamente sus médicos y sus familiares, no hay
en los hechos probados la menor referencia a céomo llegaron a poder de
1a Editorial la fotografia y el diagnéstico, y al no darse por probado que
la clinica en que fue atendida la demandante ha tenido la menor inter-
vencién en el hecho de la publicacién, no existe base de ninguna clase
para estimar indispensable su concurrencia a este juicio. (Sentencia de 11
de mayo de 1977; no ha lugar.)

NOTA: Dada la reiteracién con que la jurisprudencia de la Sala 1.* san-
ciona la reparacién del dafio moral, sélo queda por resaltar, en el presente
caso, la especificidad del aqui producido, cuya génesis parece mas bien
relacionarse con la violacién del derecho a la propia imagen, aunque la
pobreza normativa del C. c. obligue a acudir a los preceptos de la culpa
extracontractual. Ultimamente sobre el dafic moral véase Lacruz, Elemen-
tos, II-1°, p. 214 s. (G. G. C)

4. Culpa extracontractual: responsabilidad civil por wvertido de dese-
chos de cantera aguas arriba de piscifactoria: Afirmando la sentencia re-
currida, sin impugnacién eficaz en el recurso, que concurren los tres requi-
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sitos exigidos para la apreciacion de la culpa aquiliana, a saber, la accién
u omisién culposa o negligente imputable a los demandados, el dafio, y el
nexo causal entre aquélla y éste, ha lugar a estimar la reclamacién de
dafios y perjuicios.

Prueba: Apreciacion conjunta: Cuando la prueba se ha apreciado en
su conjunto, no le es dable al recurrente separar algunas de las probanzas
para con apoyo en ellas acusar al juzgador de haber incidido en equivoca-
cién; aparte de ello la prueba pericial estd sometida a la discrecional apre-
ciacién del Tribunal de instancia, sin que contra ella se dé la casacién, por
contener el art. 1243 C. c. y el 632 de la Ley de Tramites unas reglas de
tipo formal cuya infraccién no constituye materia para este recurso ex-
traordinario. (Sentencia de 24 de marzo de 1977; no ha lugar.)

Si ese «Derecho ecoldgico» del que ahora se habla tuviera alguna sus-
tantividad, en él habria de figurar €l caso resuelto por esta sentencia.
Las canteras estan situadas a unos 17 kilémetros del emplazamiento de la
piscifactoria y cuentan con unas bolsas de sedimentaciéon para recoger los
materiales de desecho, arrastres, barro, etc., que se acumulan, y cuya
apertura originé la muerte de muchos miles de alevines y jaramugos de
trucha. (G. G. C)

N

5. Culpa extracontractual: colision de vehiculo con caballeria: prescrip-
cion: La referencia contenida en el articulo 1968-2° al articulo 1.902 hay
que aplicarla a todos los deméas supuestos de responsabilidad civil conteni-
dos en el cap. segundo del tit. XVI del libro IV, por lo cual la accién
para exigir responsabilidad por los dafios causados por los animales pres-
cribe al afio, no siendo de aplicacién el plazo de quince afios del art. 1.964.

«Dies a quo»: interrupcion fuera de plazo: El Tribunal de instancia par-
tio para el computo del plazo del afio, del dia en el que qued$ firme el
auto de sobreseimiento de las actuaciones penales, si bien contemplé la
posibilidad de que esa fecha pudiera ser ei dia en que se dicté el auto o
en el que se puso por el Fiscal la férmula de «Visto», declarando que en
cualquiera de los supuestos la accién estaba prescrita cuando traté de
interrumpirse el plazo mediante telegrama, lo cual no equivale a que la
fecha de iniciacién del cémputo no estuviese perfectamente determinada.

En el caso aqui resuelto se reclamaban los dafios causados por la muerte
vy lesiones sufridas al colisionar un vehiculo con unas caballerfas que tran-
sitaban por la carretera. La accién se desestima por haber precrito. Pro-
bablemente habrd que replantear las posibles interferencias entre el articu-
lo 1905 C. c. y la Ley de Vehiculos de Motor. No merece igual calificacién
que un vehiculo arrolle a un rebafio, o que un animal embista a un auto-
mévil. No puede ser juzgado igual el supuesto de aparicién inopinada de
animales en las vias publicas que cuando se advierte a los automovilistas
de la presencia de toros bravos en las proximidades. La doctrina guarda
silencio. (G. G. C).
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6. Culpa extracontractual: responsabilidad por accidente de trabajo:
Compatibilidad de la indemnizacion laboral con la civil: Es reiterada doc-
trina jurisprudencial la compatibilidad entre el percibo de una indemniza-
cién declarada por la jurisdiccién laboral y otra, que tanto puede obedecer
a sentencia firme de orden, penal como civil; por ello no es obsticulo para
el conocimiento de los hechos por la jurisdiccién ordinaria el que por la
viuda y herederos del accidentado se hubiese percibido ya la indemnizacién
que establece la legislacién sobre accidentes de trabajo.

Responsabilidad civil de la Empresa por la wmuerte accidental de un
obrero: La responsabilidad civil de la empresa por cuya cuenta trabajaba
el obrero accidentado se basa en los articulos 1902 y 1.903 C. c., cuyos
requisitos se cumplen en este caso, dando origen a una indemnizacién in-
dependiente y perfectamente compatible con la sancionada en la legislacion
por accidentes de trabajo, efectivamente cubiertos por un contrato de
seguro. (Sentencia de 13 de abril de 1977; no ha lugar.)

7. Daiios morales: impago injustificado de talon bancario: prueba: Los
dafios morales ocasionados al demandante por el impago injustificado de
un talén por la entidad bancaria, se dan por probados sin ningin género
de dudas en la sentencia recurrida, y como la apreciacién de su existencia
y la fijacién de su cuantia son facultades privativas de los Tribunales de
instancia, es indudable que la decisién a que éstos lleguen acerca de los
mismos no puede combatirse en casacién por el nim. 1.°, sino por el nua-
mero 7.° del art. 1.692 LEC (SS. de 2 febrero 1940, 16 mayo 1946, 24 octubre
1953, 8 abril 1958 y 23 enero 1964. (Sentencia de 6 de junio 1977; no ha lugar.)

Una Cooperativa en fase de liquidacién entrega a un cuentacorrentista un
cheque por valor de 100.000 ptas. contra el Banco X, el cual un mes antes
se habia hecho cargo de las operaciones y negocios de la Cooperativa, si
bien el tomador ninguna relacién contractual mantenia con el mismo. El
actor pretendié hacer efectivo dicho cheque a través de otro Banco, en
el que era titular de una cuenta corriente, siendo rechazado por el Banco X
alegando no pertenecerle. Aparte de reclamar su importe, se reclaman da-
fios morales «al privarle en su tiempo de disponer del dinero que necesi-
taba para el desenvolvimiento normal de sus negocios, al trascender aquel
hecho, en mayor o menor extensién, a las personas interesadas en la
actividad profesional de gestidn que desarrollaba, al poder implicar en el
Banco X la creencia de que el cheque entregado para su cobro era falsi-
ficado y al suponer dicho acto una apariencia del delito de entrega de
cheque sin posesiéon de fondos si hubiera entregado algin talén para su
cobro a tercera persona, con cargo a esa provisién de fondos». Lo entre-
comillado pertenece al primer considerando de la sentencia anotada, y es
suficiente para catalogarlo entre los dafios que afectan a la reputaciéon y
crédito profesional de una persona (en el caso, Procurador de los Tribuna-
les). Dice Lacruz, exponiendo la opinién mayoritaria de la doctrina, que
«el Juez puede condenar al resarcimiento percuniario del dafio moral por
el mismo titulo que el material no reparable in natura; la compensacién
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pecuniaria no trata de poner precio a un elemento invaluable, pero tam-
poco de poner una multa, sino de proporcionar al perjudicado los medios
para equilibrar aproximativamente, con sensaciones agradables, el mal
sufrido e irrevocable ya» (Elementos, II-1.°, 1977, p. 215). Véase también la
S. de 11 mayo 1977. (G. G. C).

8. Culpa extracontractual: atropello de moto por camiodn militar: com-
petencia de los tribunales ordinarios: En la demanda se reclama indemniza-
cién de los dafios y perjuicios causados por el conductor de un camién del
Ejército de Tierra cuando iba en caravana cumpliendo un servicio oficial,
al atropellar y causar la muerte a un individuo que circulaba conduciendo
una moto por la misma carretera en direccién contraria; y aunque es
cierto que el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administra-
cién del Estado confiere a los particulares el derecho a reclamar de la
Administracién la indemnizacién de los perjuicios que «sean consecuencia
del funcionamiento normal o anormal de servicios publicos», ello no guar-
da relacién con este caso, en el que el dafio se ha producido por una
incidencia, marginal al servicio, provocada por la negligencia de¢ unos
agentes que intervienen en él, contra quien se dirige la accién civil nacida
del art. 1902 C. c., asi como se ejercita también la accién directa contra
el Fondo de Garantia y contra el Estado; por lo cual la atribucién de
jurisdiccién ha de referirse a los Tribunales ordinarios segin el art. 51 LEC
tanto por la naturaleza de la accién ejercitada, como por la persona contra
la que se dirige como principal responsable; lo que se corrobora por el
articulo 45 de la propia Ley de Régimen Juridico de la A. del Estado, que
establece el régimen de exigencia de responsabilidad civil en ciertos casos,
por la doctrina de la S. de 20 marzo 1975 y por el caricter atractivo de
la jurisdiccién civil ordinaria a que se refiere la S. de 15 octubre 1976.

Cardcter de orden piiblico: Al ser de orden publico la cuestién de la
atribucidon de la jurisdiccién por razén de la materia, puede este Tribunal,
sin incurrir en incongruencia, entrar a examinar la cuestién planteada cn
el primer motivo, no obstante su deficiente formulacién, haciéndolo al am-
paro del precepto a que se refiere el articulo 76 LEC, y en su virtud,
estimandolo, casar la sentencia de instancia en cuanto ha incurrido en
defecto en el ejercicio de la jurisdiccién, consistente en dejar de conocer
de un asunto cuando tenia el deber de hacerlo. (Sentencia de 5 de marzo
de 1977; ha lugar.)

9. Culpa extracontractual: indemnizacion por muerte en colision de
vehiculos: delito de imprudencia temeraria: reserva de acciones civiles:
Como ya establecié la S. de 25 febrero 1963, al reservarse el perjudicado, o
reservarle la sentencia penal, el ejercicio de las acciones civiles derivadas del
hecho delictivo, es indudable que quedan desligadas de la responsabilidad
penal, vy se rigen exclusivamente por las normas comunes de las obligaciones
civiles.

Responsabilidad del asegurador: solidaridad: Si bien es cierto que la

solidaridad no se presume, hay casos en que la ley la establece, bien como
sancién de una falta o acto ilicito, o como interpretacién de la voluntad de
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las partes en garantia del acreedor, como ocurre en el contrato de seguro,
en el que las responsabilidades del asegurador consisten en la obligacién de
asumir el riesgo, y desplazar sobre su patrimonio el que pesaba sobre el
asegurado, por lo que, al existir unidad de objeto en el asegurador y asegura-
do, se produce la solidaridad (SS. 23 abril 1903, 23 junio 1963, 18 febrero 1967
y 14 octubre 1969).

Cardcter contractual vy directo: El recurso confunde dos problemas, el de
la responsabilidad civil subsidiaria en que incurren las personas que deben
velar por la actuacién de aquélios que de algin modo estan sometidos a su
representacién, tutela o direccién (padres, tutores, maestros, empresarios,
etcétera) que tiene su encaje legal en el art. 1.903 C. c. y el de la responsa-
bilidad del asegurador por subrogacién, que es directa, pues asume la obli-
gacién de resarcir el dafio e indemnizar los perjuicios que sobrevengan en
los bienes del asegurado, o por los que éste debe responder (art. 1.791 C. c.),
y en el que para nada juega la solvencia o insolvencia del a:segurado; de
prosperar la tesis del recurrente se haria completamente inttil el contrato
de seguro para las personas fisicas y juridicas que poseyeran bienes propios
en cantidad suficiente para hacer frente al dafio que sobreviniese por con-
secuencia del siniestro que se habia de asegurar.

Sobre las complejas relaciones entre la responsabilidad penal y civil véase,
con abundante jurisprudencia, Santos BRiz, La responsabilidad civil, 1970,
pp. 649 ss.

10. Culpa extracontractual: incendio causado por menor: responsabilidad
directa del padre: culpa «in vigilando»: principio «quod est causa causae, est
etiam causa causati»: Se desprende la existencia de la totalidad de los requi-
sitos establecidos en el art. 1902 C. c. para la exigibilidad de indemnizacio-
nes derivadas de la culpa extracontractual o aquiliana, es decir, la produccién
de un dafio en el patrimonio del perjudicado, la responsabilidad subjetiva
por parte del autor material del hecho, en este caso la hija del recurrente,
y la relacién de causa a efecto entre uno y otro, sin que para nada influya
en estos casos la mayor o menor gradacién de la culpa atribuida al agente
productor del dafio, ni las circunstancias que puedan rodear el hecho come-
tido por €l, en virtud del principio general de derecho quod est causa causae,
est etiam causa causati, y porque conforme al par. 2.° del art. 1.903 C. c. en re-
lacién con el art. 14, par. 1.° del Decreto de 11 junio 1948, la responsabilidad
del 1.902 se extiende a los padres por los perjuicios causados por sus hijos
menores de edad que vivan en su compaiiia, derivando de modo directo y
no subsidiario del incumplimiento por su parte de deberes que impone la
convivencia social y familiar (S. 23 febrero 1966) de vigilar a las personas
que estin bajo su dependencia (SS. de 24 febrero 1969 y 16 marzo 1971),
culpa in vigilando que no se puede limitar a prohibir fumar a un menor en
su presencia o fuera de ella, sino que debe atemperarse a las circunstancias
de lugar y tiempo concurrentes, presumiéndose de otra forma su responsa-
bilidad (SS. 9 junio 1969, 11 marzo 1971 y 10 mayo 1972), por lo que en el
presente caso no es aplicable el ultimo parrafo del art. 1.903 C. c.
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Prueba de presunciones: Entre el hecho de arrojar una cerilla encendida
en un lugar en donde existia maleza reseca, y la deduccién a que habria lle-
gado el juzgador de instancia de que a causa de ello se provocé el incendio
de ésta, que se propagd a unos pinos que rodeaban el chalet litigioso y luego
a éste, produciendo los dafios reclamados, existiria el enlace preciso y di-
recto que para la estimacién de las presunciones exige el art. 1.253 C. c.
(Sentencia de 14 abril 1977; no ha lugar.)

NOTA: Va en aumento la casuistica de la responsabilidad de los padres
por hechos cometidos por sus hijos menores y también la de los sujetos a
tutela. Véase el comentario de Rogel Vide a la S. de 15 febrero 1975 en este
ANUARIO, octubre-diciembre 1976, pp. 1.234 ss. En el presente caso destaca
la importancia de los dafios causados por el descuido de una menor de ca-
torce afios, que al dejar caer una cerilla encendida provoca un incendio en
un chalet por valor que excede de dos millones de pesetas. Parece claro que
a una muchacha de catorce afios que fuma es exigible la elemental precau-
cién de percatarse que queda apagada la cerilla arrojada por ella al suelo;
en cuanto a su padre, viene a decir el T. S. que no cumple con prohibirselo
(el fumar), sino que debe instruirle cémo se hace sin riesgo para tercero.

G. G. C)

11. Culpa extracontractual: responsabilidad por datios: caida de cornisa:
culpa leve: Aunque es verdad que en la sentencia del Juzgado se advierte
que no se han acreditado las causas de la caida del trozo de cornisa, pro-
ductor de las lesiones y gastos cuya indemnizacién se reclama, sin embargo
la resolucién de la Audiencia proclama: a) Que la causa del desprendimien-
to estuvo en una contraccién del cemento originado por las fuertes oscila-
ciones de la temperatura, que en aquel invierno llegd a los 14 grados bajo
cero, y en el verano anterior habia alcanzado los 50 grados sobre cero.
b) Que esos extremos de temperatura no son excepcionales en Valladolid y
obligan a cierta vigilancia sobre el estado de la finca, especialmente en las
partes que supusieran peligro, y ¢) Que esta patente esta omisién de diligen-
cia, que significa culpa, todo lo leve que se quiera, pero suficiente para
atraer la responsabilidad que ahora se exige, sin que tampoco se admita la
circunstancia alegada por los demandados respecto a la excepcional fuerza
del viento, el dia del siniestro, pues su velocidad maxima no pasé de 15 ki-
16metros por hora, y esto no puede calificarse de insélito.

Casto fortuito: La caida de un trozo de cornisa de un edificio, si no es
cosa de todos los dias, tampoco es algo insélito y raro que no pueda pre-
verse y, una vez previsto, claro es que existen medios técnicos para evitarlo;
y en cuanto a los extremos de temperatura, no son tan excepcionales en
Valladolid y, en todo caso, obligardan a una vigilancia que se omitié.

Prueba: El informe pericial del Centro Meteorolégico es totalmente ino-
perante para acreditar el error de hecho en la apreciacién de la prueba, por-
que lo unico que revela es el parecer de dicho Centro, que no vincula al juzga-
dor y que puede ser apreciado libremente.

Reclamacion de gastos médicos: interrupcion de la prescripcion: La ac-
cién ejercitada en la demanda no ha prescrito porque, habiendo dado origen
a un proceso penal, mientras éste se tramita, no podia exigirse la responsa-
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bilidad civil proveniente de él, y una vez terminado tal proceso, la demanda
de pobreza interrumpié de nuevo el plazo prescriptivo. (Sentencia de 5 julio
1977; no ha lugar.)

Aunque hay vacilaciones doctrinales sobre la naturaleza subjetiva u obje-
tiva de la responsabilidad ex art. 1.907, la sentencia anotada contintia la li-
nea subjetivista mantenida por las SS. de 1.° febrero 1916 y 22 octubre 1929,
si bien afinando al maximo en la valoracién de la culpa, «todo lo leve que
se quiera», pero culpa al fin. (Véanse ultimamente Santos BRriz, La respon-
sabilidad civil, 1970, pp. 564 s., Lacruz, Elementos, 11, 1.°, 1977, p. 249). No-
temos, por ultimo, que en este caso tampoco se invoca por la jurispruden-
cia la moderna teoria de la presuncién de culpa (como en SS. de 15 febrero
y 29 diciembre 1975). )

En cuanto a la no concurrencia de caso fortuito, la sentencia anotada
sigue la orientacién de la de 9 noviembre 1949 que habla de «sucesos total-
mente insélitos y extraordinarios que, aunque no imposibles fisicamente v,
por tanto, previsibles en teoria, no son los que puede calcular una conducta
prudente atenta a las eventualidades que el curso de la vida permite esperar».
En consecuencia se concluye que en Valladolid no resulta insélito el fend-
meno de la gran diferencia de temperaturas entre el verano y el invierno,
capaces de producir la contraccién del cemento de una edificacién con la
caida consiguiente de una cornisa a la via publica. Mucho menos insélito
resulta que la fuerza del viento alcance los 15 kilémetros a la hora.

(G. G. C)

12. Culpa extracontractual: responsabilidad por accidente de circulacién:
accién directa contra el asegurador: Para atribuir accién directa al tercero
perjudicado contra el asegurador de la responsabilidad civil en el seguro
voluntario automovilistico, no es necesario acudir al art. 42 del texto refun-
dido de la Ley ni a su interpretacidén analégica dado que constituye doctrina
legal cuya iniciacién se remonta a fecha muy anterior a la de la ley citada,
segun la cual el perjudicado ostenta accién directa y principal para exigir
el resarcimiento del dafio al asegurador que contraté un seguro de esa espe-
cie, obligacién del asegurador que tiene caracter solidario con la del asegu-
rado (SS. de 23 junio 1930, 18 febrero 1967 y 14 octubre 1969) o que, incluso,
es mas onerosa que una obligacién solidaria (S. de 25 noviembre 1969).

Litisconsorcio pasivo necesario: evolucion de la doctrina jurisprudencial:
En cierta etapa jurisprudencial era légico que la Sala 1.2 del T. S. entendiera
existente un litisconsorcio pasivo necesario entre asegurador y asegurado
frente a la demanda del perjudicado, como declaré la S. de 4 noviembre
1932; pero una vez consolidada la doctrina legal que consagra la naturaleza
directa, principal y solidaria de la obligacién del asegurador ya no tiene
razén de ser desde el punto de vista del Derecho material la necesidad de
demanda en el mismo proceso al asegurador y al asegurado, dado lo dispues-
to en el art. 1.144 C. c.; y si de este campo se pasa al estrictamente procesal
la conclusién habria de ser la misma, en primer lugar, porque respecto del
perjudicado no puede decirse que sea inutil o que carezca de todo valor para
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él la sentencia pronunciada contra la aseguradora sin estar llamada en el
proceso la asegurada, y, en segundo término, respecto a ésta, porque la esti-
macién de la demanda contra la aseguradora, lejos de entrafiar un gravamen
para la asegurada, supone su liberacién de toda responsabilidad civil frente
a la parte perjudicada; en consecuencia, cabe concluir que si bien el per-
judicado puede constituir un litisconsorcio simple, facultativo o voluntario,
dirigiendo su accién contra el asegurador y el asegurado al amparo del ar-
ticulo 156 LEC y 1.144 C. c¢., no pesa, en cambio sobre él la carga de de-
mandar al mismo tiempo a dichas personas (litisconsorcio pasivo necesario,
cualificado o especial). ’

Cosa juzgada penal: responsabilidad civil dependiente del seguro: La ab-
solucién de la asegurada en el proceso criminal no constituye cosa juzgada
material en el proceso civil posterior, pues de lo que se absuelve es de la
peticién de la responsabilidad legal civil subsidiaria apoyada en el art. 22
C. p., mientras que en proceso civil lo determinante y decisivo es si habia
surgido la obligacién contractual de la aseguradora a tenor de la cliausula
contractual correspondiente, por hallarse conducido el vehiculo productor
del siniestro por persona autorizada por la tomadora del seguro. (Sentencia
de 26 marzo 1977; no ha lugar.)

Derecho de sucesiones

1. Accidn de particién de herencia: rescisidn por lesién: defectos del re-
curso: cuestion nueva: Encaminiandose esencialmente la accién ejercitada en
la demanda, a obtener la particiéon de los bienes dejados a los actuales li-
tigantes en determinado testamento, y habiéndose declarado probado en la
resolucién que se imipugna, que las operaciones particionales no se han lle-
vado a efecto con anterioridad a la interpelacién judicial, no pudo el Juzgado
de instancia ajustar su decisién a lo prevenido en el art. 1.074 del C. c., por
limitarse el dmbito de aplicacién de dicho precepto y doctrina legal, a re-
gular el supuesto en que se solicite la rescisién por lesién, en mas de la
cuarta parte, de una particién previamente efectuada, siendo, tal vez, esa
la razén por la que las pretensiones formuladas en el escrito de demanda
no se apoyan para nada en aquella norma, por lo que su invocacién en esta
etapa del procedimiento, constituye una cuestién nueva encajable en el nu-
mero quinto del art. 1.729 de la Ley procesal.

Principios generales del derecho: subsidiariedad respecto de ley y costum-
bre: el apotegma «pacta sunt servanda»: presupuestos para su aplicacidon:
Al censurar el recurrente la actuacién de la Sala sentenciadora, por haber in-
currido en la violacién del principio general de Derecho Pacta sunt servan-
da, no tiene presente: A) Que la fuerza vinculante de las obligaciones esta re-
conocida de un modo expreso en los articulos 1.901, 1.256, 1.258 y 1.278 del C. c.y
que por ello, el derecho de la actora no puede apoyarse exclusivamente en
aquel apotegma juridico, por impedirlo el nim. 4.° del art. 1.° de dicho cuer-
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po legal, que dispone que sé6lo debera acudirse a estos principios generales,
cuando no existan ley o costumbre reguladores del supuesto de que se trate;
y B) Que la aplicacién de la maxima juridica indicada, presupone la existen-
cia previa de una estipulaciéon o concurso de voluntades entre quienes lo
convinieron, en este caso los litigantes, la cual no se da por acreditada en
la sentencia recurrida.

Rentas y frutos percibidos: poseedor de buena fe: el art. 1.063 del C. c.
como nornia especial respecto del 451; Al disponer el art. 1.063 del C. ¢. que
los coherederos deben abonarse reciprocamente en la particién las rentas
y frutos que cada uno hubiere percibido de los bienes hereditarios, y al
desprenderse de los hechos que se declaran probados en la resolucién que
se impugna que las demandadas disfrutaron desde la extincién del usufruto
de sus padres, de mayor porcidon de bienes de los que le correspondian, es
evidente que dicho precepto debe entrar en juego en cuanto a los frutos y
rentas percibidos a partir de ese momento hasta la practica de las operacio-
nes particionales, sin que a ello obste lo dispuesto en el par. 1.° del art. 451
del C. c., por implicar el mismo una norma de cardcter general, que debe
cesar ante la especifica del 1.063, aplicable cualquiera que sea el titulo por el
cuai las demandadas disfrutaron de los bienes de la herencia, y sin que en
forma alguna deba extenderse la devolucién de tales frutos y rentas a los
podidos percibir, por no hallarse incluidos en el articulo tltimamente men-
cionado. (Sentencia de 30 de octubre de 1976; ha lugar.)

2. Particion hereditaria: interpretacion del art. 1.061 del C. c.: cardcter
facultativo: Aun cuando el art. 1.061 del C. c. establezca que en las opera-
ciones particionales debe guardarse la posible igualdad, haciendo lotes o
adjudicando a cada uno de los herederos bienes de la misma naturaleza, ca-
lidad o especie, sin que sea posible asignarlos exclusivamente a uno de ellos
con la obligacién por su parte de abonar a los demds en metalico la par-
ticipacién que les correspondiere (S. de 14 diciembre 1957 y Resolucién de la
Direccién General de los Registros de 2 diciembre 1964), no es posible olvidar
quec esta norma legal tiene un caracter facultativo méas que imperativo, de-
pendiendo la formacién de las porciones de las circunstancias concurrentes
en cada caso y de la naturaleza de lo que se reparta, sin que sea precisa
la existencia de una igualdad matematica y absoluta (SS. de 13 junio 1970
y 8 febrero y 30 noviembre de 1974.)

Particion hereditaria: cosa indivisible o que desmerezca con su divisidn:
divisién de la cosa comun: El par. 1.° del art. 1.062 del C. c. y la doctrina
del T. S., recogidas, entre otras, en sus SS. de 15 febrero de 1909 y 10 abril
de 1943, permiten adjudicar un bien perteneciente a la herencia a uno sélo
de los participes a calidad de que abone a los otros el exceso en dinero,
cuando la cosa de que se trate «sea indivisible o desmierezca mucho por su
divisién», pero no cuando tales requisitos no concurren..., supuesto en el
que debe aplicarse lo dispuesto en el par. 2° del art. 401 del C. c., tal y
como quedé redactado por Ley de 21 de julio de 1960, sobre todo cuando
el art. 402 no obliga a dividir Ia cosa comtin, sino que faculta para hacerlo
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en la forma que el precepto expresa, cuando se dan aquellas circunstancias
(S. de 30 marzo 1933, 30 mayo y 28 noviembre de 1957).

Recurso de casacion: infraccion de ley: requisitos formales: Cuando el re-
currente se limita a copiar casi literalmente los preceptos que se suponen
infringidos, sin expresar en qué consiste la vulneracién que se estima co-
metida en la resolucién impugnada, debe entenderse que el recurso no esti
redactado con la claridad exigida por el art. 1.720 de la Ley procesal.

Recurso de casacidn: interpretacion errénea: concepto: La interpretacion
errénea de un precepto, a efectos del nim. 1.° del art. 1.692 de la Ley ritua-
ria, consiste en desconocer su verdadero entendimiento, en la forma que
exige la Ley 13, del Titulo I, Partida I, o sea, su sentido y alcance, otorgan-
dole significacién distinta a la que resulta de sus términos y extrayendo de
ellas consecuencias contrarias a las establecidas en las mismas (SS. de 12
abril de 1946 y 6 octubre de 1962), operacién que requiere la realizacién de
una labor exegética por parte de la Sala sentenciadora. (Sentencia de 25 de
junio de 1977; no ha lugar.)

3. Litisconsorcio pasivo necesario: adjudicacion de bienes de la herencia:
Los 6rganos jurisdiccionales no pueden entrar en el examen de una preten-
sién deducida en el litigio sin que sean parte en el mismo todas las perso-
nas a quienes puede afectar la futura decisién, y en aplicacién de ésta doc-
trina, para que pueda llegar a declararse que a los herederos del cesionario
o comprador de una cuota de la herencia (del padre del vendedor), les co-
rresponden en propiedad, aunque sea en una parte alicuota, ciertos y deter-
minados bienes de la herencia indivisa, no basta con que se demande a los
herederos del vendedor, por cuanto que habri de figurar, ademis como
parte, los otros coherederos (si los hubiere) o, en su caso, el heredero o he-
rederos de los ultimos, cotitulares de la comunidad, sin cuyo concurso no
podrian llevarse a cabo ni la adjudicacién «pro indiviso» total o parcial de
los bienes hereditarios ni las operaciones de liquidacién, divisién y adjudi-
cacién del caudal integrante de la particién, y si a la muerte del causante
quedan bienes propios y gananciales, tampoco quedaria bien constituida la
relacién juridico-procesal, si no figuran como parte el cényuge viudo o, en
su caso, sus herederos, sin cuyo consentimiento tampoco podria llevarse a
efecto la previa liquidacién de la sociedad de gananciales. (Sentencia de 12
de marzo de 1977; ha lugar.)

II. DERECHO MERCANTIL

1. Propiedad industrial: solicitud de modelo de utilidad que es reproduc-
cién exacta de patente: no es acto ilicito civil sino posible delito: La presen-
tacién en el Registro correspondiente de una solicitud de modelo de utilidad
industrial, reproduccién exacta de una patente de invencién, no es un acto
ilicito civil, pues aun en la hipétesis —aqui no ocurrida— de que se hubiese
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llegado al resultado de la concesién del modelo por la Autoridad competen-
te, lo cual es condicién necesaria para que se produjeran resultados dafiosos,
ello podria constituir un ilicito penal. (Sentencia de 22 marzo 1977, no ha
lugar.)

Los hechos alegados en la sentencia lo son por via de reconvencién, en
la que se pretende obtener una indemnizacién de dafios y perjuicios con
base en el art. 1.902 C. ¢. El T. S. niega la existencia de dafio, pues el modelo
no llegdé a concederse y, ademas, que tales hechos lleguen a constituir un
ilicito civil, sino penal (delito de defraudacién de la propiedad industrial).

2. Nulidad de modelo de utilidad: El art. 180, nim. 1.° del Estatuto de
la Propiedad Industrial ha de interpretarse en relacidn, entre otros, con el
art. 178, que en su parrafo 1° prescribe que «no podran concederse como
modelos de utilidad los que, con anterioridad a la fecha de solicitud, se hu-
bieran producido en Espaifia o hubieren sido notoriamente divulgados, de-
biendo ser probadas documentalmente estas alegaciones», de donde se infiere,
que al afiadir la palabra «notoria» el legislador ha querido sefialar una dife-
rencia entre el tipo de divulgacién que puede ser suficiente para afectar a la
novedad del objeto de una patente de introduccién, y la divulgacién mucho
més extendida o intensa que se precisa para que el objeto del modelo de
utilidad espafiol, pueda carecer de novedad. (Sentencia de 31 de mayo de
1977; no ha lugar.)

Se solicita la nulidad del modelo de utilidad por adelecer de falta de no-
vedad.

3. Compraventa en exclusiva y comisidn mercantil: defectos del recurso:
La violacién del art. 279 del Cédigo de comercio denunciada en el tercer mo-
tivo no existe desde el momento que la calificacién del contrato como com-
praventa en exclusiva permanece inalterable y al no tratarse de una comisién
mercantil dicho articulo es inaplicable.

Derecho extranjero: inaplicabilidad del mismo en la casacidn: dafios y
perjuicios: revocacion abusiva: Al denunciar el recurrente la aplicacién in-
debida del art. 1.569 del Cédigo civil italiano, incide en dos errores cual son,
en primer lugar, pretender la casacién de una sentencia con fundamento en
disposicién legal extranjera, y en segundo lugar, entender que la estimacién
de los dafios y perjuicios ha sido fundada en dicha disposicién, cuando el
Tribunal establece con claridad que la revocacién del contrato ha sido abu-
siva y no conforme con la equidad. (Sentencia de 3 de noviembre de 1976;
no ha lugar.)

4, Relacidn laboral: comision de venta: competencia de la Magistratura
de Trabajo: Segiin el par. 2.° del art. 6.° de la Ley de Contrato de Trabajo
para que el mandato extendido a la realizacién de una o varias operaciones
conjuntamente, no tenga la naturaleza de comisién mercantil y adquiera la
de relacién laboral, es preciso: A) Que la venta de mercancia se haga por
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cuenta ajena; B) Que la actividad del representante se desarrolle bajo la
dependencia e instrucciones del representado o comitente y no con absoluta
autonomtia por su parte; C) Que la conclusion de la venta concertada se lleve
a efecto con la conformidad o aprobacién del mandante o empresario, aun
cuando tal requisito no se haya consignado en la nota de pedido, quedando
excluidos del contrato de trabajo los supuestos en que no se requiera aquel
asentimiento; y D) Que el mandatario no quede personalmente obligado a
responder del buen fin o de cualquier otro elemento de la operacién rea-
lizada; en el presente caso entre la entidad actora y el demandado medi6
una relacién contractual consistente en que el segundo, dentro de determi-
nada demarcacién de la provincia de Badajoz, se encargdé del depésito y
venta de los productos fertilizantes que constituian la finalidad comercial
de la primera, bajo la aprobacién previa de la otra contendiente, a cuyas
instrucciones se sometia en cuantas operaciones realizase, incluso con la in-
tervencién y control de su delegado provincial que le fijaba los precios, sin
que personalmente perfeccionara ningin contrato por supeditarse ello a la
posterior aprobacién de la compafifa mercantil, que podia aceptar o recha-
zar los pedidos que se le hiciesen y que asumia la plena responsabilidad de
la actuacién del demandado, que nunca aboné, ni fue requerido al pago de
ninguna factura que no hubiese sido satisfecha como resultado de su gestién;
de todo lo cual se deduce que la relacién juridica contemplada se regula
por las normas contenidas en el art. 6.° de la Ley de 21 julio 1962 y no por
las del Cédigo de comercio, lo que origina la competencia de la jurisdiccién
laboral. (Sentencia de 15 marzo 1977; no ha lugar.)

5. Seguro maritimo: pérdida de la mercancia transportada por culpa o
negligencia: reclamacion contra la empresa consignataria y estibadora: rea-
seguro: articulo 780 Cddigo de comercio: Este precepto no puede quedar
desvirtuado por la existencia del reaseguro, figura que tiene una regulacién
con razén calificada de impropia e inadecuada segin resulta de la mera alu-
sién del art. 400 Cédigo de comercio y del par. 2.°, art. 3.° del Reglamento
de Seguros que parecen recoger la idea de la cesién del primitivo contrato,
que obtiene, sin embargo, mayor precisién en el par. 3.° del mismo articulo
cuando se dice que «el reaseguro no altera en nada el contrato celebrado
entre el asegurador directo y el asegurado», directriz confirmada después
con el Decreto de 29 septiembre 1944 y la O. M. de 30 diciembre del propio
afio, acorde con la verdadera esencia de la institucién en el sentido de que
se trata de un contrato accesorio del de seguro, aungue éste sea el presu-
puesto indispensable de aquél, funcionando ambos de modo auténomo Yy
separado de tal modo que el asegurado no tiene accién alguna contra el
reasegurador, ni éste contra aquél, con lo que se evita ademés la posibilidad
de situaciones arbitrarias.

Responsabilidad del consignatario que actia en nombre propio: Con in-
dependencia del problema de la naturaleza juridica del consignatario de
buques, que, como se dijo en S. de 8 octubre 1966, no es unitaria pues su
configuracién varfa en los diversos supuestos de la realidad, y al margen
también de la relacién interna que pudiera existir entre consignatario y na-
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viera, no constando en el conocimiento de embarque, ni en ningin otro
documento, que aquél fuese un dependiente o auxiliar de ésta, es evidente
que se presenta como un comerciante independiente que actiia en nombre
propio dentro de sus facultades privativas, con el alcance y caracteristicas
de la representacién indirecta que sirve para perfilar la figura de la comisién
mercantil y que implica las consiguientes responsabilidades; méaxime cuando,
como sucede en este caso, una vez terminado felizmente el transporte pro-
piamente dicho de la mercancia, queda ésta en poder y custodia de aquél
a quien fue consignada, a lo que no puede ser obstaculo la circunstancia de
que él encargase a una casa estibadora las operaciones de descarga y estiba,
lo que supone que aquella responsabilidad tiene que ser compartida.

Responsabilidad por custodia: El consignatario al recibir la mercancia
siniestrada se convirtié en depositario, incumbiéndole las obligaciones de
custodia y restitucién o entrega del art. 1.766, presumiéndose que la pérdida
ocurrié por su culpa y no por caso fortuito, salvo prueba en contrario, se-
gun el art. 1.183, precepto que se complementa con el genérico en la materia
del art. 1.105, que excluye la pertinente responsabilidad sélo cuando se acre-
dite que medi6é caso fortuito o fuerza mayor.

Responsabilidad de la estibadora: cuantia: En el ejercicio de la accién
subrogatoria por la compafifa aseguradora hay ocue tener en cuenta que lo
real y efectivamente pagado por la aseguradora fue el precio de la mercan-
cia, que es precisamente lo que con toda justicia reclama, sin que puedan
ser tomados en consideracién los datos que figurasen en el conocimiento de
embarque, que no pueden alterar los valores, cantidades y términos del con-
trato de seguro.

Legitimacién «ad procesum» y «ad causam»: El art. 533 LEC, segin rei-
terada doctrina jurisprudencial, afecta a presupuestos procesales, al Derecho
formal, a la legitimacién ad procesum, y no puede alegarse cuando se trata
de cuestiones de Derecho sustantivo, de la legitimacién «ad causam», como,
por ejemplo, la responsabilidad de los consignatarios de acuerdo con la na-
turaleza juridica de esta figura, del alcance y consecuencias del contrato de
reaseguro y de la eficacia de la subrogacién permitida por el art. 780 Cédigo
de comercio. (Sentencia de 25 junio 1977; no ha lugar.)

Meditada sentencia (Ponente J. Beltran de Heredia) que incide en varias
instituciones del Derecho maritimo, de gran interés dogmatico y préactico,
tales como el contrato de reaseguro, la figura juridica del coumsignatario y
de la empresa estibadora y, sobre todo, la eficacia de la accién subrogatoria
que contempla el art. 780 Cédigo de comercio.

En reciente tesis doctoral nos dice Ruiz Soroa que suele asignarse en la
doctrina tradicional una doble finalidad a la accién subrogatoria del asegu-
rador: impedir que el tercero responsable quede libre de su obligacién de
resarcir gracias a la proteccién otorgada al perjudicado por un contrato de
seguro, al que aquél es ajeno, y evitar el enrigquecimiento del asegurado con
motivo del siniestro, lo que resulta incompatible con la naturaleza indem-
nizatoria del seguro en algunas de sus ramas. (La subrogacién del asegura-
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dor. Especial referencia al seguro maritimo, tesis leida en San Sebastian,
1975, pp. 20 s.).

Sobre el reaseguro maritimo vide las indicaciones generales de GARRIGUES,
Curso, 11, 1962, p. 713. En el presente caso se oponia la existencia del rease-
guro como excepcion al ejercicio de la accién subrogatoria contra los cau-
santes de la destruccién de la mercancifa transportada (cinco motores eléc-
tricos Diesel para locomotoras, valorados en mas de 16 millones de pesetas),

alegacién correctamente rechazada por la sentencia.
(G. G. C)

III. DERECHO PROCESAL

1. Jurisdiccion: Es competente la jurisdicéi(’)n ordinaria para conocer de
cuantas cuestiones civiles se susciten contra la Administracién en las que se
ventilen derechos privados, como lo son todas aquellas relativas al derecho
de dominio, aunque se produzcan por consecuencia de actos ejecutados por
la Administracién publica.

Claridad y precision del recurso de casacién: La claridad y precisién que
el art. 1.720 de la LEC exige en la interposicién del recurso de casacién, no
permite la conjunta alegacién de diversos supuestos de infraccién, de los
mencionados en el niimero 1.° del art. 1.692 de la indicada ley procesal, para
un solo precepto legal y en un mismo motivo del recurso.

Responsabilidad extracontractual: La declaracién de la existencia de un
dafio extracontractual, la accién u omisién culposa y la atribucién de ésta
a la parte recurrente entrafia una cuestién de hecho solamente combatible
por la via del nam. 7° del citado art. 1.692. (Sentencia de 30 de marzo de
1977; no ha lugar.)

Ocupacién indebida por la Administraciéon de finca particular.

2. Naturaleza del juicio ejecutivo: excepcién de cosa juzgada: Aunque
la jurisprudencia del T. S. (Sentencias de 26 octubre de 1953, 2 marzo de
1955, 17 noviembre de 1960 y 8 junio de 1968, entre otras) ha establecido una
doctrina correctora del alcance literal del art. 1479 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil (que afirma que las sentencias dictadas en los juicios ejecutivos
no producen la excepcién de cosa juzgada, reservando a las partes el dere-
cho a promover el juicio ordinario sobre la misma cuestién), esta doctrina
no puede llegar, ni mucho menos, a ser derogadora del referido precepto,
sino que se ha de aplicar con gran cautela y con referencia sélo a casos muy
concretos y peculiares. Para llegar a esta conclusién basta con considerar
que el juicio ejecutivo y, como tal, sumario, no debe, sin que’'quede desvir-
tuada su verdadera naturaleza, convertirse en un juicio exhaustivo y amplio
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sobre valoracién, cumplimiento o incumplimiento del contrato subyacente;
pero en todo caso, para la sentencia dictada en €l sea definitiva, a efectos
de producir excepcién de cosa juzgada material, tendria que haber abordado
con toda amplitud todas las cuestiones juridicas de fondo que el caso
ofrezca, a fin de dejarlas resueltas definitivamente, (Sentencia de 9 de fe-
brero de 1977; no ha lugar.)

3. La interpretacidn de los contratos: Es una facultad exclusiva del Tri-
bunal sentenciador. Su criterio ha de prevalecer sobre el del recurrente, al
que no es licito sustituir por el suyo propio el mds autorizado discerni-
miento de aquél, salvo que de manera clara y terminante demuestre que
tal interpretacién resulta equivocada, de tal modo que contradiga la letra
y espiritu del contrato.

Hechos probados en la audiencia: Su realidad y certeza sélo puede ser
combatida por la via del niimero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. (Sentencia de 6 de junio de 1977; no ha lugar.)

4. Valoracidn de las pruebas testifical y pericial: Ambas pruebas son de
la libre apreciacién del juzgador de instancia, cuya valoracién no cabe
discutir en casacién.

Defectos en la interposicién del recurso: El art. 1.215 del Cdédigo civil,
que se limita a una enumeracién de los medios de prueba, no puede servir
de base a un recurso de casacién por su caricter genérico.

Los arts. 1.249 y 1.253 del Cédigo civil han de tratarse en motivos separa-
dos, y por cauce distinto del art. 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
conforme tiene declarado reiteradamente la jurisprudencia de esta Sala.
(Sentencia de 26 de enero de 1977; ha lugar.)



Suseripeion anual: Espaha, 1.500,— pesetas
Extranjero, 1.650,— pesetas

Niamero suelto: Espafia, 550,— pesetas
Extranjero, 650,— pesetas



